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RESUMO

A presente monografia trata de licitagbes publicas e de seus principios a serem
observados e garantidos, mais precisamente da modalidade denominada pregéo
eletronico. Dessa forma, sdo analisados seus aspectos principioldgicos e procedimentais
frente as demais modalidades de certames, proporcionando uma anélise e constatacao de
suas vantagens comparativas. No entanto, o tema também da ensejo a ambientes de
discusses e analises, de modo que também apontamos aspectos polémicos intrinsecos a
modalidade eletronica, possibilitando um levante de opinides e argumentacoes,

proporcionando uma reflex&o sobre o instituto.

Palavras chave: LicitacGes Publicas. Principios. Pregdo eletrénico. Vantagens e temas
polémicos .



ABSTRACT

The present monograph deals with public tender and its principles to be
observed and guaranteed, more precisely the so-called electronic trading mode. Thus,
was analyzed its principles and procedural aspects in comparison with the other event
modalities, providing an analysis and finding their comparative advantages. However,
the topic also gives the opportunity of discussions and analysis environments, so that
also the electronic mode points intrinsic polemic aspects, providing a reflection on the
institute.

Key words: Public tenders. Principles. Electronic tender. Advantages and polemic
themes.
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1. Introducéao

O instituto denominado Licitacdo Publica por si s6 ja configura um principio da
Administracdo Puablica atual. Embora se saiba que desde a antiguidade ja se tem
indicios de tais atividades buscando coibir a arbitrariedade dos administradores nas
contratagdes governamentais, os certames licitatorios vem ao encontro do cenario atual
de um moderno Estado Democréatico de Direito como um instrumento fundamental da
preservacdo e consolidacao do principio da igualdade de todos perante a lei.

Sobre a importancia das licitacbes no setor publico, nos Gltimos anos tem sido
crescente o acompanhamento pela sociedade, a qual exigiu do Estado uma posicéo cada
vez mais criteriosa nos gastos publicos, na aquisi¢cdo de bens e servicos de terceiros.
Para garantir e resguardar seus proprios atos, o Estado criou entdo mecanismos que
possibilitaram ao gestor a aplicacdo mais eficiente do dinheiro puablico, através do
instituto das licitagdes. De modo que os principios expressos na Constituicdo Federal
atinentes a Administracdo Publica, como a legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, e outros que serdo explorados ao longo do trabalho, sejam
aplicados e concretizados.

Em virtude da complexidade cada vez maior do Estado Contemporaneo, com o
incremento tecnoldgico e as necessidades sempre maiores da esfera estatal, as
Licitacbes Publicas foram cada vez mais exigidas, 0 que proporcionou seu
desenvolvimento e aprimoramento tendo em vista as necessidades governamentais de
economia e eficiéncia.

Dessa maneira, este trabalho busca discorrer de forma breve, e apresentar, em
primeira analise, um panorama basilar das modalidades licitatorias e adentrar no que é
uma modalidade recente na dindmica esfera administrativa: o pregao, mais precisamente
0 eletronico.

O pregédo caracteriza-se, em seu procedimento, na inversdo da ordem da
apresentacdo das propostas de precos e da documentacdo habilitatéria, 0 que torna o
procedimento mais célere e possibilita, ao contrario das demais modalidades, a
oportunidade de reduzirem seus pregos, 0 que certamente gera enorme economia ao
Erario.

Com o intenso desenvolvimento tecnoldgico nas Gltimas décadas propiciando

uma melhor troca de informagdes e produtos, bem como a presenca cada vez maior da
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Internet no modo de vida social, o Estado também se tornou mais informatizado e
buscou ser mais &gil, e nesse meio, surge uma nova espécie do género Pregdo nos
processos de compras realizados pela Administragdo Publica: o Pregdo eletrdnico.

A forma eletrdnica inovou, posto que quase todo o procedimento licitatorio é
realizado por meio da Internet, sem a necessidade da presenca fisica dos representantes
das empresas licitantes, consequentemente ampliando o nimero de concorrentes e
gerando maior competitividade nos certames.

No entanto, adentrando nesse meio cibernético, sempre ativo na busca por
inovacOes, o Direito Administrativo logicamente se depararia com questdes as quais ndo
se poderiam prever. Dessa maneira, 0 pregdo eletrénico, embora apresente mais
vantagens do que maleficios,é vitima de polémicas em alguns de seus temas.

Ante 0 exposto, o presente trabalho, longe de exaurir o tema referente a tais
questdes, apresenta a base principiologica do pregdo eletrbnico, suas indiscutiveis
vantagens, e de forma breve, com o intuito de proporcionar uma reflexdo sobre o tema,

numera alguns de seus temas volta e meia discutidos.

10



2. Licitacbes Publicas

2.1 Conceito e finalidade

A palavra licitacdo deriva do termo proveniente do latim “Licitatione” que
significa “arrematar em leildo”. Reza a lenda de que a licitacdo teve origem na Europa
durante a idade média onde ja se praticava a disputa de pregos através de uma
modalidade bem curiosa. Naquela época instituiu-se o sistema chamado “Vela e Prego”
gue nada mais era do que apregoar uma obra enquanto queimava-se uma vela. No
momento em que a vela se apagava, a obra era entregue a cargo do construtor que
tivesse oferecido o menor preco ao Estado.

De tal ilustracdo, mesmo primitiva, podemos constatar que a administracdo ao
depender de servicos de terceiros, ndo pode simplesmente contratar de forma arbitraria.
Ela é gestora dos interesses coletivos, portanto, deve em seus atos agir de modo a
realizar o melhor para si, e em consequéncia, para toda a sociedade. Deixar 0 ato de
contratar nas méos do administrador, sem critérios objetivos para escolha, resultaria em
acordos inescrupulosos, parcerias com cunho privado e em prejuizo para a
Administracéo.

Nesse sentido ha a definicdo do tema por Mazza (2012), em que licitacdo seria
um procedimento obrigatério que antecede a celebragdo de contratos pela
Administracdo Publica. A razdo de existir dessa exigéncia, segundo ele, reside no fato
de que o Poder Puablico ndo pode escolher liviemente um fornecedor qualquer, como
fazem as empresas privadas. Os imperativos da isonomia, impessoalidade, moralidade e
indisponibilidade do interesse publico, que informam a atuacdo da Administracao,
obrigam & realizacdo de um processo publico para selecdo imparcial da melhor
proposta, garantindo iguais condi¢des a todos que queiram concorrer para a celebracéo
do contrato.

A definigéo de Carvalho Filho (2015, p. 240) para o instituto licitacdo é:

(...) um procedimento administrativo vinculado por meio do qual os entes da
Administracdo Pudblica e aqueles por ela controlados selecionam a melhor
proposta entre as oferecidas pelos varios interessados, com dois objetivos: a
celebracédo de contrato, ou a obtencdo do melhor trabalho técnico, artistico ou
cientifico.
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Talvez a definicdo que melhor compreenda o significado dessa relacdo entre o
publico e o privado do tema seja de Di Pietro (2001, p. 350), que expressa a licitagdo
como sendo:

(...) o procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no exercicio
da funcdo administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitem as
condicbes fixadas no instrumento convocatorio, a possibilidade de

formularem propostas dentre as quais selecionard e aceitara a mais
conveniente para a celebracgéo de contrato.

Destaca-se em tal defini¢ao a “proposta mais conveniente”, a qual ndo pode ser
confundida como a mais barata. Como veremos mais adiante, ndo é simplesmente o
menor valor que faz da proposta a mais vantajosa para a administracdo publica. Por um
lado temos a Ultima que realizard o negocio que melhor Ihe convir, e no outro polo
temos os interessados, que possuindo condi¢des legais para a contratacdo, buscardo por
meio de um julgamento objetivo e acima de tudo isondmico, a possibilidade de

realizacdo do negocio.

A lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, em seu artigo 3°, caput, traz de forma
sintética e clara os objetivos do instituto licitaco:

Art. 3% A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio

constitucional da isonomia, a selegdo da proposta mais vantajosa para a

administracdo e a promocgao do desenvolvimento nacional sustentavel e sera

processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da

legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,

da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatorio, do
julgamento objetivo e dos que Ihes sdo correlatos.

No Brasil o processo licitatorio sofreu varias transformacdes, tendo inicio com o
Decreto n° 2.926/1862, que regulamentava as compras e alienagOes, que fora
complementado com outras diversas leis, se estruturando dentro do &mbito federal com
0 Decreto n° 4.536/1922, tendo sua sistematizacdo com o Decreto-Lei n® 200/1967 que
estabeleceu a reforma administrativa no ambito federal, sendo estendida a administracéo
estadual e municipal através da Lei n® 545/1968. Todo este processo de estruturacdo da
Licitacdo na legislacdo ainda possuia muitas lacunas, pois dava margem a varias
interpretacdes, resquicios de uma administracdo centralizadora e burocratica, que até
certo momento fora viavel. Através do processo de democratizagdo, buscou uma nova
maneira de governar, neste interim, o processo licitatorio ganhou notoriedade por meio

do do Decreto-Lei n°® 2.300/86, sendo atualizada em 1987, com os Decretos—lei n°® 2.348
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e 2.360, que pela primeira vez se instituiu o Estatuto das Licitacbes e Contratos

Administrativos, reunindo normas gerais e especificas relacionada a matéria licitacéo.

Com o advento da carta Magna de 1988, instituiu-se em seu art. 22, XXVII, ser
da competéncia privativa da Unido federal legislar sobre “normas gerais de licitagao e
contratacdo, em todas as modalidades, para as administracbes publicas diretas,
autarquicas, e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e municipios (...)”, mais
ainda, ampliou tal competéncia em relagdo as Empresas publicas e Sociedades de
economia mista, conforme redacdo dada pela EC n® 19/1998.

Além de tal disposicdo, a Constituicdo também previu o principio da
obrigatoriedade de licitagdo em seu artigo 37, XXI, o qual registra que, fora dos casos
previstos em lei, “as obras, servigos, compras ¢ alienagdes serdo contratadas mediante
processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos os
concorrentes”. Sendo assim, ndo pode a Administracdo Publica abdicar do certame
antes da celebracgdo de seus contratos, salvo em situacOes excepcionais definidas em lei.
Um exemplo ilustrativo da dispensa, de acordo com o inciso XlIl, do art. 24 da lei
8.666, de 21 de junho de 1993, é a contratacdo pela Administracdo publica de
instituicdo incumbida de pesquisa para dar apoio a projeto de ensino, extensdo,
desenvolvimento institucional, cientifico e tecnoldgico, com inquestionavel reputacao
ético-profissional, desde que preste tais servicos com elevado grau de competéncia e
exceléncia e que ndo possua fins lucrativos e pratique precos compativeis com 0s

servigos a serem prestados e com a realidade de mercado.
2.2Disciplina legal

Além do posicionamento Constitucional, configurando a competéncia para
legislar sobre licitagbes como sendo privativa da Unido, a qual estabelece normas gerais
sobre o tema, ndo excluindo a competéncia suplementar dos estados, Distrito federal e
Municipios, como disciplina o Art. 22, XXVII da Carta magna, a lei que regula as
licitagbes € a Lei n° 8.666, de 21.06.1993 - o Estatuto dos Contratos e Licitagdes.

Mesmo sofrendo algumas alteragdes posteriores, ainda € a lei basica sobre a matéria.

Além da norma citada, foi editada a Lei n® 10.520 de 17.07.2002, que passou a
regular uma nova modalidade de licitacdo, o pregdo, o qual é o objeto do presente
trabalho. Sendo assim, a lei 8.666/93 possui carater especial diante do estatuto, desse
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modo, este incide sobre a nova modalidade licitatoria, no que couber, apenas com
carater supletivo em relacdo ao novo diploma (CARVALHO FILHO, 2015).

Por fim, além das normas explicitadas, h& outras de carater especifico que
merecem ser citadas, como a Lei n° 8.248, de 23.10.1991, que dispbe sobre aquisi¢Oes
de bens e servicos de informatica, a Lei n°® 12.232, de 29.04.2010, que institui as normas
gerais para contratacdo de servicos de publicidade por agéncias de propaganda, a Lei n°
12.462, de 4 de agosto de 2011que criou 0 RDC ( Regime Diferenciado de Contratacéo)
e ainda a LC n° 123, de 14.12.2006, que instituiu o Estatuto Nacional das micro e
pequenas empresas, onde foram inseridas normas que proporcionam tratamentos

diferenciados a tais entidades.

2.3. Principios

Principios sdo guias, formas de orientacdo, normas providas de alto grau de
generalidade e indeterminacdo, numa posicdo elevada de hierarquia, atuando como
vetor para todo o sistema juridico, segundo Teresa Negreiros (1998). A Licitacdo como
um instituto usado cotidianamente no setor pablico, por si s6 ja configura um principio
na Administragdo Publica para com seu dever de zelo ao bem-estar coletivo. No
entanto, a mesma possui também alicerces principiol6gicos necessarios ao seu correto

procedimento.

O Estatuto de licitacGes, ja citado, define em seu artigo 3° os fundamentos
norteadores dos procedimentos, citando os principios basicos da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério e do julgamento objetivo das
propostas. No entanto, tais principios ndo sdo de maneira alguma taxativos, devendo 0s
certames licitatorios atentarem para o crivo dos demais procedimentos intrinsecos a
todo universo administrativo. Por escolha, citaremos e trabalharemos os principios

gerais da administracdo publica e conseguinte 0s principios mais proprios dos certames.

2.3.1 Principios da administracéo publica

O Capitulo VII do Titulo 1l da Constituicdo Federal foi dedicado a

Administracdo Publica, e, em seu Artigo 37, estdo registrados os principios a serem
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observados por todas as pessoas administrativas. Sao os principios denominados

expressos, exatamente pela mencdo constitucional, segundo Carvalho Filho (2015).

O primeiro deles, o Principio da legalidade, remete que o Estado deve se
submeter as leis que edita. Ndo pode o administrador se valer da arbitrariedade e da
vontade pessoal para gerir atos. Suas acGes devem se pautar na lei. O que tem como
origem a criacdo do proprio Estado de Direito. No campo licitatério, o administrador, o
pregoeiro e demais agentes responsaveis pelo andamento dos procedimentos, devem
cumprir os designios da lei no que diz respeito a habilitacdo de candidatos, a dispensa
de licitacdo somente nos casos previstos em normas, na escolha da modalidade correta,

dentre outras agdes.

Os Principios da Moralidade e da Impessoalidade possuem relacédo intima entre
si, principalmente quando o tema se refere a certames licitatérios. O dever de
impessoalidade, como a propria semantica do nome sugere, significa que o
administrador ndo pode favorecer um licitante, por exemplo, confeccionando um edital
que favoreca um particular em detrimento de outro, sem um critério objetivo de
discriminacdo. Tal atitude, substancialmente também feriria o principio da moralidade,

o qual exige que o administrador deva agir conforme preceitos éticos.

O Principio da Igualdade implica que a administracdao deve dispensar tratamento
isondbmico aos administrados e proporcionar igualdade de condigdes a todos o0s
concorrentes, ndo podendo oferecer vantagens a algum que ndo se possa destinar aos

demais. Tal principio guarda intima relacdo com o da impessoalidade, portanto.

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

A Lei 8.666/93, em seu art. 3° 81° incisos | e Il, registra o principio da

isonomia, estabelecendo que é vedado aos agentes publicos:

| - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocagdo, clausulas ou
condigbes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater
competitivo, inclusive nos casos de sociedades cooperativas, e estabelecam
preferéncias ou distingdes em razdo da naturalidade, da sede ou domicilio dos
licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante para
o0 especifico objeto do contrato, ressalvado o disposto nos a 12 deste artigo e
no art. 30 da Lei no 8.248, de 23 de outubro de 1991,
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Il - estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal,
trabalhista, previdencidria 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 pardgrafo seguinte e no art. 3o da Lei
no 8.248, de 23 de outubro de 1991.

O principio da publicidade se refere a divulgagdo e transparéncia dos atos da
Administragdo, os quais ndo podem ocorrer de modo oculto, o que implicaria e
facilitaria o desrespeito aos demais principios, ja que ndo haveria informacdes capazes
de propiciar o conhecimento dos fatos. Este principio informa que a licitacdo deve ser
divulgada amplamente ao maior ntimero possivel de pessoas, pois “quanto maior for a
quantidade de pessoas que tiverem conhecimento da licitacdo, mais eficiente sera a
forma de selecdo, e, por conseguinte, mais vantajosa podera ser a proposta vencedora.”
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 250).

No procedimento licitatorio, por outro lado, para que ocorra uma efetiva
isonomia dos licitantes e ndo ocorra um favorecimento de determinado licitante, antes
do inicio da fase de julgamento das propostas, hd um sigilo do conteddo das mesmas, e
é a Unica excecdo ao principio da publicidade. Posteriormente a tal ocasido, a fase de
julgamento deve ser transparente, para que ocorra um efetivo acompanhamento e
propicie recursos referentes a habilitacdo, por exemplo. Em seguida citaremos alguns

alicerces mais intrinsecos aos certames tratados no trabalho.

2.3.2 Vinculagdo ao instrumento convocatorio

O Instrumento convocatorio, normalmente o edital, deve conter as regras a serem
observadas por todos. Nele devem constar os critérios de julgamento e o objeto ao qual
pretende a administracdo. Evita ferir demais principios como a impessoalidade,
moralidade e também a probidade administrativa.

(...) a vinculagdo ao edital é principio basico de toda licitagdo. Nem se
compreenderia que a Administracdo fixasse no edital a forma e o modo de
participacdo dos licitantes e no decorrer do procedimento ou na realizagéo do
julgamento se afastasse do estabelecido, ou admitisse documentacdo e
propostas em desacordo com o solicitado. O edital é a lei interna da licitacéo,

e, como tal, vincula aos seus termos tanto os licitantes como a Administracéo
que o expediu (art. 41) (MEIRELLES, 1998, p.239).

O Artigo 48, 1, da lei 8.666 de 1993, registra que serdo desclassificadas “as
propostas que ndo atendam as exigéncias do ato convocatorio”. Caso 0 instrumento de

convocacdo tenha determinada falha, € possivel que 0 mesmo venha a ser corrigido em
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momento oportuno, citando o Estatuto, em seu artigo 41, § 1°, a forma pela qual deve o

interessado impugnar tal instrumento.

2.3.3 Julgamento objetivo das propostas

O Principio do Julgamento Objetivo origina-se do principio da legalidade,
impessoalidade e do principio de vinculagdo ao instrumento convocatorio, tendo em
vista que o agente publico em processo licitatorio devera julgar conforme os parametros
estabelecidos em edital, pois esta vinculado a ele e, obviamente, devera atender aos seus

ditames, ou seja, objetivamente.

Em quaisquer atos licitatorios as escolhas jamais podem ser ditadas por gosto
pessoal ou subjetividade. Incide a objetividade até mesmo em caso de empate, pois 0
Art. 45,8 2° do Estatuto prevé o sorteio em tal caso (CARVALHO FILHO, 2015).

2.3.4 Competitividade

O principio da competitividade vai além da ampla publicidade do certame com o
intuito de propiciar uma gama maior de licitantes e conseguinte um melhor negdcio para
a administracdo. Traz em mente também uma correlacdo com 0s demais principios,
como a isonomia ou igualdade, tendo como intuito vedar ao administrador impor
exigéncias desnecessarias ou inuteis no instrumento convocatorio, por exemplo,
acarretando uma desigualdade de condi¢bes e prejudicando a competitividade
(Marinela,2015, pg 540).

Exigéncias técnicas previstas no edital, como atestados de capacitacdo,
qualificagdo econdmica e financeira, sdo decorrentes e ndo ferem tal principio. Servem
para garantir a administragdo a confirmacdo de estar realizando um bom negocio com
um particular que possua competéncia para de fato arcar com as exigéncias e objetivos
do certame, desse modo, ndo ferindo a competitividade tendo em vista tal necessidade

de comprovacéo para uma efetiva habilitacdo.

2.3.5 Razoabilidade e proporcionalidade

Pelo principio da razoabilidade, a Administracdo, no uso da discricionariedade,
deverd obedecer a critérios aceitaveis na pratica de seus atos. A respeito dessa
liberalidade do administrador publico, assim expressa o prof. Celso Antonio Bandeira
de Mello:
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(...) ndo significa, como é evidente, que Ihe seja outorgado o poder de agir ao
saber exclusivo de seu libito, de seus humores, paixfes pessoais,
excentricidade ou critérios personalissimos e muito menos significa que
liberou a Administracdo para manipular a regra de direito de maneira a sacar
dela efeitos ndo pretendidos nem assumidos pela lei aplicada (MELLO, 1998,
p.66)

Quanto a proporcionalidade, preceitua-se que as competéncias administrativas
somente poderdo tornar-se validas quando exercidas na extensdo e intensidade
proporcionais ao que seja realmente demandado para cumprimento da finalidade de
interesse publico. Por fim, com o crivo de tais principios, se um ato for praticado sem a
devida prudéncia e sensatez necessarias ao administrador, sera perfeitamente

invalidavel.

2.4 Tipos de Licitacdo

Quando exploramos os principios da licitacdo, constatamos que o julgamento
das propostas deve seguir um critério objetivo. A partir de tal pressuposto, a propria
legislacdo, eu seu artigo 45,81°, define os critérios que o administrador deve utilizar
para julgar as propostas apresentadas.

Art.45.(...)

8 1o Para os efeitos deste artigo, constituem tipos de licitacdo, exceto na
modalidade concurso: (Redagéo dada pela Lei n° 8.883, de 1994)

I - a de menor preco - quando o critério de sele¢do da proposta mais
vantajosa para a Administracdo determinar que serd vencedor o licitante que
apresentar a proposta de acordo com as especifica¢es do edital ou convite e
ofertar o menor preco;

Il - a de melhor técnica;

I11 - a de técnica e preco.

IV - a de maior lance ou oferta - nos casos de aliena¢do de bens ou concessao
de direito real de uso.

Desse modo, possuimos trés tipos de licitagdo: menor preco, melhor técnica e
técnica e preco. A regra é adotar a licitacdo do tipo menor prego. O ultimo tipo, de
maior lance ou oferta, somente ¢ utilizado, como registra o texto normativo, “nos casos
de alienag&o de bens ou concesséo de direito real de uso”. A adogdo de determinado tipo
de licitacdo diz respeito, basicamente, ao critério pelo qual ha julgamento das propostas

apresentadas.

Tais tipos de licitacdo também se encontram intrinsecamente relacionadas ao
principio da vinculacdo ao instrumento convocatorio. A lei de Licitagdes em seu artigo
44,§ 2°, determina que nao serd considerada “qualquer oferta de vantagem ndo prevista

no edital ou no convite, inclusive financiamentos subsidiados ou a fundo perdido, nem
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preco ou vantagem baseada nas demais ofertas dos demais licitantes”. Desse modo, ¢é
dever da Administracdo em licitacbes de qualquer modalidade — seja concorréncia,
tomada de precos, concurso, leildo ou convite — indicar o tipo de licitagdo adotado.

Uma questdo importante é quanto a ocorréncia de empate entre duas ou mais
propostas. De modo algum a principiologia do procedimento licitatorio aceitaria a
escolha arbitraria do administrador por um dos licitantes, devendo a mesma ocorrer de
modo objetivo, sob pena de ferir o principio do julgamento objetivo das propostas,
devendo o desempate somente ser desempenhado pelo crivo da prdpria legislagdo. O

primeiro critério de desempate € indicado no art. 3°, § 2°:

§2° Em igualdade de condigGes, como critério de desempate, sera
assegurada preferéncia, sucessivamente, aos bens e servicos:

| - (Revogado pela Lei n® 12.349, de 2010)

Il - produzidos no Pais;

111 - produzidos ou prestados por empresas brasileiras.

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

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

Como segundo critério, caso ainda persista a situacdo de paridade, torna-se
obrigatéria a adocdo do sorteio como a Unica possibilidade de desempate, conforme
registra o disposto no art. 45, § 2°, da Lei n° 8.666/93. Esse dispositivo dispde que no
caso de empate entre duas ou mais propostas mesmo depois de obedecido o disposto no
art. 3°, § 2° ja mencionado, “a classificacdo se fara, obrigatoriamente, por sorteio, em
ato publico, para o qual todos os licitantes serdo convocados, vedado qualquer outro

processo’.

Em sintese, como doutrina de forma excelente Carvalho Filho (2015, p. 298), o
critério menor preco decorre da verificagdo objetiva. “Diz a lei que tal tipo decorre
quando o instrumento convocatorio determina que a proposta mais vantajosa sera aquela
que se apresentar de acordo com as especificagdes do edital e ofertar menor prego”,

sendo amplamente mais utilizado.

Por outro lado, os tipos de melhor técnica e técnica e preco sdo tratados no
estatuto, segundo o mesmo doutrinador, com infeliz complexidade. Nas licitacdes do
tipo melhor técnica (art. 46, 8 1°) o instrumento convocatorio fixara o pre¢o maximo
que a Administragdo se propde a pagar, posteriormente “serdo abertos os envelopes
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contendo as propostas técnicas exclusivamente dos licitantes previamente qualificados e
feita entdo a avaliagdo e classificacdo destas propostas de acordo com 0s critérios
pertinentes e adequados ao objeto licitado (...)”. Em seguida haverd abertura das
propostas de preco dos licitantes que tenham atingido a valorizacdo minima estabelecida
no instrumento convocatorio e a negociacao das condi¢Bes propostas, com a proponente
melhor classificada, com base nos or¢camentos detalhados apresentados e respectivos
precos unitarios e tendo como referéncia o limite representado pela proposta de menor

preco entre os licitantes que obtiveram a valorizagdo minima.

O tipo de licitacdo técnica e preco, utilizado exclusivamente para servicos de
natureza predominantemente intelectual, estd definido no art. 46, § 2° da Lei n.
8.666/93:

Art. 46 (...)

§ 2° Nas licitagOes do tipo “técnica e prego” sera adotado, adicionalmente ao
inciso | do paragrafo anterior, o seguinte procedimento claramente
explicitado no instrumento convocatdrio:

| - serd feita a avaliacdo e a valorizacdo das propostas de precos, de acordo
com critérios objetivos preestabelecidos no instrumento convocatorio;

Il - a classificagdo dos proponentes far-se-4& de acordo com a média

ponderada das valorizagdes das propostas técnicas e de pre¢o, de acordo com
0s pesos preestabelecidos no instrumento convocatério.

2.5 Modalidades de licitacéo

A modalidade de licitacdo é a forma especifica de conduzir o procedimento
licitatorio, a partir de critérios definidos em lei. Atualmente, temos seis modalidades
licitatorias: concorréncia, tomada de pre¢o, convite, concurso, leildo e pregdo, que estdo
conceituadas no art. 22 da lei n. 8.666/93 e no art. 1° da lei n. 10.520/2002. Ha ainda, a
defesa por parte de alguns autores da modalidade consulta, todavia “ndo se trata de
modalidade prevista na lei de LicitacOes, tendo aplicacdo somente para as agéncias
reguladoras, com procedimento por elas definido” (MARINELA, 2015, p. 560). No
mesmo artigo, em seu pardgrafo 8°, registra-se que é vedada a criacdo de outra
modalidade licitatoria, e também a mescla procedimental entre as ji taxadas em lei. No
entanto, isso ndo impede que o legislador, por meio de outra lei, crie uma nova
modalidade de licitagdo, como ocorreu com a modalidade pregdo, uma vez que a
criagdo do Estatuto de Licitagdes e Contratos ndo esgota a competéncia da Unido para

legislar sobre o tema.
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Para permitir a escolha da modalidade licitatéria aplicavel a determinada
situacdo, temos de ter em mente dois elementos: as especificidades do objeto e o valor
da contratacdo. Por meio desse Ultimo, escolhemos entre as modalidades concorréncia,
tomada de precos e convite, embora a modalidade concorréncia, ndo obstante ao valor, é
também obrigatoria em razdo do objeto em determinadas situac@es. E quando decidimos
basicamente pela natureza deste, sendo indiferente o valor, é possivel a utilizacdo do
concurso, leildo e do pregdo. O art. 23, 8§4°, da lei de Licitagdes, todavia, prevé que €
possivel substituir uma modalidade licitatéria por outra, desde que da mais simples a
mais rigorosa, tendo sempre como critério o valor. Por exemplo, se para o caso concreto
a lei exigir o convite, a modalidade mais simples, é possivel substitui-la pela tomada de
precos, uma modalidade mais rigorosa, 0 que dependera de uma analise subjetiva do

administrador, visando o interesse publico.

O convite, modalidade de licitacdo mais simples, é definido no §3° do art. 22 da

Lei de Licitacdes:

Art.22.(...)

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

Na modalidade convite, a Administracdo escolhe quem quer convidar, sendo a
publicidade do procedimento feita mediante a afixacdo da carta-convite no quadro de
avisos da reparticdo pablica. Sendo assim, com o propdésito de impedir a violagdo do
principio da impessoalidade, o § 6° do art. 22 determina que “existindo na praca mais de
trés possiveis interessados, a cada novo convite realizado para objeto idéntico ou
assemelhado é obrigatério o convite, no minimo, a mais um interessado, enquanto
existirem cadastrados ndo convidados nas ultimas licitagdes”. Dessa maneira, permite-
se a simplicidade de procedimento do convite, evitando a utilizacdo deste em beneficio
das mesmas pessoas. Por meio dessa alternancia, o principio da impessoalidade é
respeitado (FORTUNA, 2015, p. 17).

O Tribunal de Contas da Uniéo registra jurisprudéncia, fundamentada no art. 22,
88 30 e 70, da Lei 8.666/1993 e consubstanciada na Sumula/TCU 248, no sentido de

que ndo basta o convite a pelo menos trés empresas, sendo necessario a apresentacao de
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trés propostas validas. Desse modo, ainda que sejam convidados trés ou mais

interessados, e apenas um tenha apresentado proposta, deve-se repetir o procedimento.

A lei conceitua a tomada de pregos no §2° do art. 22:

Art.22.(...)

§ 20 Tomada de precos é a modalidade de licitacdo entre interessados
devidamente cadastrados ou que atenderem a todas as condicdes exigidas
para cadastramento até o terceiro dia anterior a data do recebimento das
propostas, observada a necessaria qualificagéo.

Tal modalidade é menos formal que a concorréncia e se destina a contratacdes
de vulto médio, cujas faixas de valor séo estabelecidas em lei (art. 23, I, alinea b, e II,
alinea b). Por outro lado, € menos amplo o circulo de divulgacdo, ja que ao contrario da
concorréncia, so participam do certame aqueles previamente cadastrados e cadastraveis,
ou seja, que possuem antes da data final do recebimento das propostas requisitos para o

cadastramento.

A concorréncia é adequada a contrataces de grande vulto. A partir de limites
estabelecidos em lei (art. 23, I, “c”, e Il, “c”), um para servigos e outro para compras, ha
a exigéncia da respectiva modalidade. Como o0s recursos empregados pela
Administracdo publica sdo demasiadamente elevados, o processo licitatério requer mais
cuidados, e dessa maneira, a concorréncia é a que apresenta em seu procedimento o
maior rigor formal, sendo exigivel uma fase inicial de habilitacdo preliminar, na qual
sdo aferidas as condicdes de cada participante, e ampla divulgacdo, dela podendo
participar quaisquer interessados que demonstrem possuir 0s requisitos minimos de

qualificacdo fixados no edital (art.22, | e §1° do Estatuto).

No entanto, como ja foi mencionado, a lei exige a concorréncia em algumas
situacbes em funcdo da natureza do contrato a ser celebrado. E o caso da compra ou
alienacdo de bens imoveis, quando o certame possui cunho internacional e/ou pretende
celebrar contrato de concessdo de direito real de uso. A Lei n° 11.284 de 02/03/2006,
referente a gestdo de florestas publicas também exigiu a concorréncia para contratacao
de concessoes florestais em seu art. 13, § 1° (CARVALHO FILHO, 2014).

No Concurso, previsto no art. 22, § 4° do Estatuto, ocorrera a escolha de
trabalho cientifico, artistico, ou técnico com prémio ou remunera¢do aos vencedores,
conforme o edital publicado na imprensa oficial com antecedéncia minima de quarenta e
cinco dias. Possui, dessa forma, carater intrinsecamente intelectual. Quando se realiza
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um concurso, ndo ha o interesse administrativo, a principio, de contratar com ninguém.
Uma vez, julgado o vencedor, e cumprido o intuito de premiagéo, a licitacdo se encerra.
Como o julgamento é dado por determinada comissdo, cabe ressaltar, dessa maneira,
que em tal modalidade, a escolha do vencedor é muitas vezes passivel de subjetividade,

sendo ndo muito dificil o desvio de finalidade concurso.

A modalidade de licitacdo denominada Leildo versa sobre a venda de bens
inserviveis para a Administracdo Publica, de mercadorias legalmente apreendidas, de
bens penhorados (dados em penhor — direito real constituido ao bem) e de imdveis
adquiridos pela Administracdo por dacdo em pagamento ou por medida judicial.
Adquire direito a compra o candidato que oferecer o maior lance, devendo ser igual ou
superior & avaliagdo (art. 22, § 5°), a qual devera ser realizada antes do procedimento.
Outra concordancia entre os doutrinadores € sobre a exigéncia de ampla divulgacéo, ou
seja, do principio da publicidade em tal modalidade, a fim de uma efetiva oportunidade

para que a administracdo realize bons negécios.

O Pregéo foi instituido pela lei 10.520/2002, resultante da conversdo em lei da
MP n. 2.182-18/2001, e versa sobre a aquisi¢do de bens e servicos comuns (Servi¢cos
cujos padrbes de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo
edital), e sobre tal modalidade nos aprofundaremos mais adiante.

2.6 Procedimento da Licitacéo- Lei 8.666/1993

Quanto ao procedimento licitatorio, nem todos os tipos de licitacdo apresentam
todas as fases que a doutrina em geral nos ensina, pois algumas destas modalidades séo
de certa forma, incompletas. As mais complexas como a concorréncia, ordinariamente
tém suas fases bem definidas, ja nas modalidades Concurso e Leildo, a fase de

habilitacdo é bem simplificada, por exemplo.

As fases descritas pela doutrina s&o: abertura, habilitacdo, classificacéo,

homologacéo e adjudicacéo.

Como consta no art. 38 da Lei 8.666/93, o procedimento tem seu inicio
internamente (fase interna), em que ha a abertura do processo dentro do 6rgdo que vai
realizar a licitacdo, definicdo do objeto e indicacdo dos recursos para a despesa. Faz-se

entdo uma pesquisa de mercado, a fim de constatar qual o preco estimado da futura
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contratacdo, o que é de grande valia, uma vez que através dela, o 6rgdo ou entidade

promotora da licitacdo reservara e disponibilizara orgamento para tal contratagéo.

A fase Externa, de maior relevancia, se inicia quando a licitacdo torna-se
publica. Em licitagdes de valores muito elevados (acima de cento e cinquenta milhGes
de reais), a Lei de licitacbes, em seu artigo 39, estabelece a obrigatoriedade de
realizacdo de uma audiéncia publica prévia a publicacdo do Edital. A audiéncia tera
antecedéncia de 15 dias Uteis da data de publicacdo do edital e divulgacdo de no minimo
10 dias uteis antes de sua realizacdo. Desse modo, na audiéncia publica os interessados
tem acesso as informacgdes que dizem respeito ao objeto da licitagdo e oportunidade de
manifestacao a respeito.

Ap0s a aprovacdo do Projeto Bésico, o setor responsavel pela licitacdo devera
elaborar a minuta do ato convocatério, o edital, instrumento pelo qual a administracéo
torna publica a realizacdo de uma licitacdo. Seria 0 meio usado por todas as
modalidades de licitacdo, exceto no convite, no qual aquele é a carta-convite. Porém faz
as vezes do edital, ja& que fixa, de modo sumario, algumas normas e condi¢cdes que
devem vigorar no convite (MAZZA, 2015).

A forma e informacGes obrigatérias contidas no edital estdo no art. 40 do
Estatuto, e devera conter, dentre outros itens, 0 nome da reparticao interessada e de seu
setor, a modalidade, o regime de execucdo e o tipo da licitagéo, o local, dia e hora para
recebimento da documentacdo e proposta, bem como para inicio da abertura dos
envelopes, e indicara, além de outras informacdes, objeto da licitacdo, prazo e condicdes

para assinatura do contrato ou retirada dos instrumentos.

Apbs o Projeto Basico devidamente aprovado, a minuta do edital e do termo de
contrato devem ser examinadas e aprovadas pela assessoria juridica do érgdo ou
entidade promotora da licitagdo, por exigéncia do artigo 38, Paragrafo unico da Lei n°
8.666/93. Apos os ajustes da andlise, caso ocorram, estard o edital apto a se tornar
publico com a sua divulgacdo na imprensa oficial, nos jornais de circulagdo, na internet,
e em todos 0s demais meios necessarios. Ainda, segundo Lopes (2002), se o edital for
discriminatorio ou omisso em pontos essenciais podera ser impugnado por qualquer

cidadéao, e com maior razdo, por qualquer interessado em particular do certame.
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O Edital fixard o prazo para que os interessados apresentem documentos para
fins de habilitacéo e proposta de prego. A habilitacdo é um ato administrativo vinculado
mediante o qual a comissdo de licitacdo confirma no procedimento da licitacdo 0s
licitantes aptos, nos termos do edital (Gasparini, 2007). Consiste basicamente na
verificacdo da documentacdo e requisitos pessoais dos licitantes. Tem como finalidade a
garantia de que o licitante, sendo o vencedor do certame, tenha condi¢Bes técnicas e

financeiras para cumprir o contrato de forma adequada.

O Estatuto, em seu art. 27 registra que para a habilitacdo na licitacdo, serdo
exigidos dos interessados documentos relativos a i) habilitacdo juridica, ii) qualificacao
técnica, iii) qualificacdo econémico-financeira, iv) regularidade fiscal e trabalhista e
v)cumprimento do disposto no inciso XXXIII, do art. 7° da Constituicdo Federal,
exigindo declaracdo de que a empresa licitante ndo emprega em trabalho noturno,
perigoso ou insalubre menores de 18 (dezoito) anos ou menor de 16 (dezesseis) anos
para qualquer trabalho, salvo na condicdo de aprendiz, a partir de 14 (quatorze) anos.

O Artigo 28 do Estatuto dispBe sobre a documentacdo relativa a habilitacdo
juridica dos licitantes:

Art. 28. A documentagdo relativa & habilitagdo juridica, conforme o caso,
consistira em:

| - cédula de identidade;

Il - registro comercial, no caso de empresa individual;

Il - ato constitutivo, estatuto ou contrato social em vigor, devidamente
registrado, em se tratando de sociedades comerciais, e, no caso de sociedades
por a¢des, acompanhado de documentos de eleicdo de seus administradores;
IV - inscri¢8o do ato constitutivo, no caso de sociedades civis, acompanhada
de prova de diretoria em exercicio;

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

O Artigo 29 registra sobre a regularidade fiscal:

Art. 29. A documentacdo relativa a regularidade fiscal e trabalhista,
conforme o caso, consistird em: (Redag8o dada pela Lei n° 12.440, de
2011) (Vigéncia)

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

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

I11 - prova de regularidade para com a Fazenda Federal, Estadual e Municipal
do domicilio ou sede do licitante, ou outra equivalente, na forma da lei;

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

V — prova de inexisténcia de débitos inadimplidos perante a Justica do
Trabalho, mediante a apresentacdo de certiddo negativa, nos termos do Titulo
VII-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei no
5.452, de 10 de maio de 1943.

No artigo 30 constam sobre as qualificacGes técnicas:

Art. 30. A documentacao relativa a qualificacdo técnica limitar-
se-4 a:

| - registro ou inscri¢do na entidade profissional competente;

Il - comprovacdo de aptiddo para desempenho de atividade
pertinente e compativel em caracteristicas, quantidades e prazos
com o objeto da licitagdo, e indicacdo das instalacbes e do
aparelnamento e do pessoal técnico adequados e disponiveis
para a realizagdo do objeto da licitagdo, bem como da
qualificacdo de cada um dos membros da equipe técnica que se
responsabilizard pelos trabalhos;

Il - comprovacéo, fornecida pelo érgéo licitante, de que recebeu
os documentos, e, quando exigido, de que tomou conhecimento
de todas as informacGes e das condigcdes locais para O
cumprimento das obrigacdes objeto da licitacao;

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

()

Por fim, o artigo 31 menciona a qualificagdo econdémico-financeira:

Art. 31. A documentacdo relativa a qualificacdo econémico-
financeira limitar-se-a a:

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

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

Il - garantia, nas mesmas modalidades e critérios previstos no
"caput” e 8 10 do art. 56 desta Lei, limitada a 1% (um por cento)
do valor estimado do objeto da contratacéo.

(..)

Apos a anélise dos documentos de habilitacdo dos licitantes e resolvidas todas as
impugnacdes e recursos, serdo abertos os envelopes de propostas de precos e propostas

técnicas, esta ultima no caso de licitacfes do tipo técnica e prego e melhor técnica.
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Apols o julgamento pela comissdo, esta remetera 0 processo a autoridade
competente para que o procedimento seja homologado e adjudicado o objeto da
licitacdo ao vencedor, previsto no art. 43 da lei 8.666/93. Sendo assim, a empresa
licitante mais bem qualificada tera o objeto ou bem do certame para si adjudicado, ou
seja, nascera entdo o direito da mesma contratar em detrimento das demais e o dever de

n&o se negar a contratar com a Administracao para aquele objeto (FORTUNA, 2015).

Tal procedimento ocorre de modo diverso na modalidade Pregdo, a qual
exploraremos a seguir, e demonstraremos sua caracteristica em face das demais

modalidades.
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3 O Pregao como modalidade

3.1Conceito e caracteristicas

A palavra pregdo possui raiz latina (praecone), significa, na linguagem usual,
segundo Santana (2009, p. 34), “ato de apregoar; proclamacdo publica; ato pelo qual os

porteiros dos auditérios, os corretores de bolsas ou os leitores apregoam a coisa”.

As modalidades de licitagdo previstas na lei 8.666/1993, em muitos casos eram
criticadas por ndo possuirem a celeridade desejada no processo licitatorio. Muito
burocratizadas, eram desproporcionais aos contratos menores ou de mais rapida
conclusdo. Desse modo, visando atender a tais clamores, foi instituida a Medida
provisoria n. 2.026, no ambito da Unido, e posteriormente a lei n. 10.520 de 17/07/2002,
que também instituia a modalidade nos demais entes da federacdo. Sendo assim, foi
instituido o pregdo como nova modalidade de licitacdo, com disciplina prépria, com o
intuito de acelerar o processo de contratacdo nas hipoteses especificas. Vale
ressaltar que, embora, no modo como concebido atualmente, seja recente no meio
licitatorio, ha indicios, constatados por Calos Motta (2001), de que o pregdo ndo é
exatamente uma ideia nova. Ja no ano de 1592, nas Ordenacdes Filipinas, encontravam-
se as primeiras préaticas de licitacdo publica, que assumiam precisamente a forma de

pregao.

Como ja exposto, a Medida provisoria n. 2.026, de 23 de novembro de 2000,
instituia, curiosamente, que o pregdo seria uma modalidade de licitacdo adotada
exclusivamente no ambito da Unido, conforme seu artigo 2°:

Art. 2° Pregdo é a modalidade de licitagdo para aquisigdo de bens e servigos
comuns, promovida exclusivamente no &mbito 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. (grifo nosso)

Tal fato ndo se justificava sob qualquer ética administrativa, uma vez que 0s
estados, Distrito Federal e municipios, pelos mesmos motivos que a Unido,
necessitavam de um novo modo de licitagdo, menos burocratizado, para evitar 0s
transtornos das licitacGes tradicionais até entdo. A Lei n. 10.520/2002, no entanto,
eliminou tal seletividade expressamente em sua ementa, disciplinando o uso do pregéo

para os demais entes federativos.
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Cumpre ressaltar que a nova legislacdo veio com objetivo ndo de revogar a lei
8.666/1993, e sim de complementé-la. Evidentemente, por ser uma Lex posterior,ainda
mais especifica, prevalecem suas normas sobre as da lei antiga em certos aspectos
procedimentais intrinsecos a nova modalidade admitida. No entanto, a lei do pregdo em
seu Art. 9° registra a aplicacdo subsidiaria das normas do Estatuto a modalidade de

pregao.

A Unido, sensivel a necessidade de acelerar o processo seletivo para
contratagdes, tornou obrigatdria, por meio do Art. 4° do Decreto n°® 5.450 de
31/05/2005, regulamenta, apenas no ambito federal, a ado¢do da modalidade pregéo
para a aquisicdo de bens e servicos comuns, estabelecendo ainda a preferéncia pelo uso
da modalidade em sua forma eletrénica. Sendo assim, a opcdo pela forma néo eletronica
devera ser necessariamente justificada pela autoridade competente. O pregdo na forma
eletrbnica nao se aplica aos contratos de obras de engenharia e as locacGes imobiliarias

e alienacbes de modo geral, conforme o Art. 6° do mesmo Decreto.

A diretriz da unido Federal é pautada na maior transparéncia do pregdo em sua
forma eletrbnica e na atencdo aos principios licitatérios, como a publicidade,
moralidade, competitividade, probidade administrativa, dentre outros, diminuindo a

chance de conluios, corrupcéo e outras condutas tipicas de improbidade.

A definicdo de pregdo dada pelo autor Fernandes (2008) registra-o como uma
nova modalidade de licitacdo publica que pode ser conceituada como o procedimento
administrativo por meio do qual a Administracdo Publica, garantindo a isonomia,
seleciona fornecedor ou prestador de servigo, visando a execucdo de objeto comum no
mercado, permitindo aos licitantes, em sessdo publica presencial ou virtual, reduzir o

valor da proposta por meio de lances sucessivos.

Como ja mencionado anteriormente, determinadas modalidades de licitagéo sdo
escolhidas em funcdo dos limites de valores das futuras contratacGes, previstos no art.
23 da lei 8.666/93, ja o pregdo ndo é utilizado em fungdo de tal restricdo, e sim da
natureza comum do bem ou do servi¢co que a Administracdo deseja contratar. Sendo
assim, a modalidade s0 pode ser utilizada para a contratacdo de bem ou servigo
considerado comum. Sobre o que seriam bens e servicos comuns, dispde a lei
10.520/2002 em seu artigo 1°:
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Art. 1°.(...)

Pardgrafo Unico. Consideram-se bens e servicos comuns, para os fins e
efeitos deste artigo, aqueles cujos padrSes de desempenho e qualidade
possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificacdes
usuais no mercado.

N&o podem ser objetos de pregdo contratacOes relacionadas a equipamentos,
programas e servicos de informatica, exceto os de digitacdo e manutencdo de
equipamentos, por forca de normatizacdo que estabelece a obrigatoriedade, nas
contratacdes de bens e servicos de informatica e automacao, da licitagcdo de tipo técnica
e preco (Lei n.° 8.248, de 23 de outubro de 1991 e Decreto n.° 1.070, de 2 de marco de
1994). Também ndo podem ser licitados em pregdo a contratacdo de obras e servigos de

engenharia, as locagdes imobiliarias e as aliena¢bes em geral.

Em suma, servi¢cos comuns seriam aqueles em que é publico o dominio técnico
do servigo ou a natureza do bem, sendo possivel no espaco de mercado localizar uma

gama de fornecedores capazes de satisfazer o interesse estatal (JUSTEN FILHO, 2010).

Por meio dessa definicdo constatamos o quédo abstrata € a definicdo de bens e
Servigos comuns, uma vez que num mercado complexo como o atual, com uma extrema
divisdo do trabalho, alguns setores podem ser vistos como excessivamente técnicos por
alguns, dessa forma, como ndo comum, no entanto comuns por certas pessoas que

vivenciam o universo daquela atividade.

Desse modo, muitos doutrinadores classificam como injustas as restricbes que se
impdem a aplicabilidade da modalidade pregdo. Defendem que 0 mesmo pode ser
utilizado de forma feliz para todo tipo de contratacdo, principalmente quando a licitacdo
for do tipo menor preco. Podendo-se também utilizar na forma presencial, o pregdo para

contratacdes do tipo melhor técnica e preco e técnica.
3.2 Pregao e suas fases

Algo pacifico no uso da modalidade pregédo é o ganho em celeridade processual
e economia ao Erario em virtude da inversdo da ordem das fases de habilitacdo e de
apresentacdo de precos, e também da possibilidade das partes licitantes competirem,
podendo reduzir 0s seus pregos.

Tal qual nas demais modalidades licitatorias, o procedimento do pregdo também

possui duas fases: a interna e externa.
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A fase interna do pregdo se constitui como atos e atividades de carater
preparatdrio a cargo do 6rgdao administrativo. Tal etapa ocorre praticamente da mesma
forma que nas demais modalidades. Deve a autoridade competente justificar a
necessidade de contratacdo e apontar o objeto da competicdo e 0 necessario para a
habilitacéo.

Em tal etapa, ha a elaboracdo de um Termo de referéncia, diferente das demais
modalidades, onde se cria um Projeto basico e/ou Projeto Executivo. Mesmo que o art.
9°, paragrafo 2° do Decreto Nr 5.450/05 diga que o primeiro deve ser conciso, claro e
objetivo, diferente dos ultimos, em virtude da modalidade pregdo ser utilizada para bens
e servigos comuns, na pratica ndo é o que ocorre, e por outro lado, nem seria viavel para
a administracdo dar margem para diferencas desproporcionais ao objeto contratual
pretendido anteriormente. O que se tem observado sdo descricdes mais detalhadas
possiveis nos Termos de referéncia, distinguindo-se dos demais apenas por
nomenclatura.

Apo6s a elaboracdo do Termo de Referéncia e aprovacdo pela autoridade
competente, haverd a autorizacdo de abertura de processo administrativo, sendo o
primeiro devidamente autuado, protocolado e numerado, dando inicio ao procedimento
formal de licitagdo. Desse modo, dando seguimento, serdo elaboradas as minutas do
edital e do contrato a ser firmado com o particular. O edital, como j& foi citado, devera
conter todas as disposicdes exigias no art. 40 do Estatuto, e nele constardo anexos o
Termo de Referéncia e a minuta do contrato. Posteriormente toda documentacédo devera
ser submetida ao crivo da assessoria juridica do 6rgdo ou da entidade. Cumpridos os
apontamentos da andlise, o pregdo estara apto a se tornar publico.

Ocorre também, como ponto de diferenca na modalidade pregédo, a figura do
pregoeiro, a quem incumbe dirigir todos os trabalhos. A designa¢do do mesmo pode ser
feita por simples Portaria ou Ato Administrativo interno do 6rgdo ou entidade, subscrito
pela Autoridade Competente. O mesmo contard com equipe de apoio, na grande maioria
das vezes servidores do quadro permanente do 6rgdo ou entidade publica. Dessa forma,
substitui-se a Comisséo de Licitagdo, prevista no art. 51 do Estatuto, por apenas um
Orgdo unitario representado por somente um agente (CARVALHO FILHO, 2015).

A fase externa é constituida dos atos e atividades que contam com a participacdo
da Administracdo Publica e de terceiros interessados. Em tal etapa que se consuma a
escolha da proposta e do futuro contratado, e que apresenta os aspectos diferenciais dos
procedimentos das modalidades previstas no Estatuto.
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Também a exemplo das demais modalidades, a fase externa do pregédo tem inicio
com a publicacédo do edital e a consequente convocacao dos interessados. A convocagédo
dar-se-a por meio da publicacdo de aviso, destinado a ampla divulgacdo junto aos
interessados. Sendo assim, as coOpias do Edital e do aviso deverdo ser colocadas a
disposicao de qualquer pessoa para consulta.

O aviso se caracteriza como 0 ato de comunicacao pelo qual se d& ciéncia da
abertura do pregédo, a fim de que os interessados possam apresentar suas propostas,
providenciar os documentos de habilitacdo habeis a sua participacdo no certame
licitatorio e providenciar, querendo, o credenciamento de representante seu na licitacao
(FERREIRA NETO, 2003).

A publicacdo do aviso é obrigatéria no Diario Oficial da Unido e na internet. Os
orgdos e entidades integrantes do Sistema de Servigos Gerais SISG, obrigatoriamente
divulgam os avisos e editais de licitagdes no site localizado no endereco

www.comprasnet.gov.br. A publicacdo ocorre de forma automatica, como procedimento

operacional do Sistema Integrado de Administracdo de Servicos Gerais SIASG, que € a
ferramenta de apoio informatizado as compras e contratacbes no ambito do Poder
Executivo Federal. Os demais Orgdos e entidades da Administracdo Federal deverdo
providenciar a publicacdo dos avisos na internet, em seus proprios sites. A divulgacao
das licitagcBes no site denominado contas publicas, mantido pelo Tribunal de Contas da
Unido, também ¢é obrigatdria, conforme determinado pela Lei n.° 9.755, de 16 de
dezembro de 1998.*

Aléem da publicacdo no Diario Oficial, no caso dos pregbes com valores
estimados acima de R$ 160 mil, até R$ 650 mil, o aviso devera ser publicado também
em jornal de grande circulagdo no municipio onde tenha lugar o certame. No caso de
bens ou servicos em valores acima de R$ 650 mil, a publicacdo serd em jornal de grande
circulacdo regional ou nacional.

Uma inovacgdo que ja demonstra a modalidade pregéo se refere ao prazo para a
apresentacdo das propostas, o qual € de, no minimo, oito dias Uteis, tendo como termo
de inicio para contagem a data de publicacdo do aviso. Tal prazo € maior que o do
convite, cinco dias Uteis, e menor que a tomada de pre¢os e a concorréncia, que pode ser
de 45, 30 ou 15 dias, conforme a hipotese. Pelo texto do art. 4°, VI, da lei 10.520/2002,

percebe-se que é no préprio dia da sessdo que se da a apresentacdo das propostas e

! http://www.comprasnet.gov.br/publicacoes/licitacao.pdf
acesso em 15 de junho de 2016
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simultaneamente o recebimento delas pela Administracdo para seu exame. Sendo assim,
antes do dia da sesséo as propostas ainda ndo podem ser apresentadas.

Da mesma forma como previsto no Estatuto de Licitagdes e Contratos, € possivel
impugnar um edital de pregdo, conforme o preceito do art. 12 do Decreto n° 3.555/2000.
Contudo, apresenta uma caracteristica propria. O prazo fixado é de até dois dias uteis
antes da data designada para o recebimento das propostas. Sendo assim, caso acolhida a
impugnacdo, terd que ser adiada a sessdo previamente designada. Cabe ressaltar que
embora o Decreto seja aplicavel no ambito da administracdo federal, nos demais entes
federativos os interessados também podem hostilizar um edital que porventura contenha
vicios de legalidade, uma vez que a Lei 8.666/1993 se aplica subsidiariamente ao
pregdo, e preceitua a impugnacéo do edital em seu art. 41, 81°.

A sessdo ocorrerd a posteriori e compreende a reunido entre o pregoeiro e 0s
participantes da licitacdo. Tem por finalidade possibilitar, mediante critérios objetivos e
condizentes com os principios administrativos, a escolha do futuro fornecedor do bem
ou servico pretendido no edital.

A publicidade é regra na sessdo, ou seja, ela deve ser aberta a todos que se
interessem pelo fornecimento do bem ou servigco desejado, ainda além, as demais que
desejam assistir o procedimento de escolha. Sendo assim, ndo ha razdo para distinguir a
presenca de interessados ou te terceiros na sessdo, desde que ndo ocorram interferéncias
que prejudiqguem o andamento dos trabalhos. Dessa maneira registra o art. 4° da Lei

8.666/1993:

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

Os interessados podem estar presentes pessoalmente ou por seus representantes,
que deverdo se identificar e comprovar possuirem 0s poderes exigidos para a
formulacdo de propostas e participacdo no pregdo. As rotinas de credenciamento séo
executadas pela equipe de apoio, antes da abertura. Depois de verificadas as credenciais
de todos os presentes, é declarada aberta a sesséo pelo pregoeiro.

Os participantes, assim como ocorre no Estatuto, devem apresentar, em
envelopes distintos, os documentos de habilitacdo e a proposta. Ao contrario das
modalidades dispostas na Lei n°® 8.666/93, a fase de apresentacdo das propostas de

precos € anterior a fase de habilitacdo, o que ndo deve ser entendido como uma menor
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importancia dada a ultima. Ela continua sendo de extrema importancia dentro do
procedimento, uma vez que comprova a capacidade técnica, econémica e financeira do
particular contratar com a administragdo publica. No entanto, o que tal inversdo acarreta
é celeridade na modalidade, j& que evita assim a conferéncia da documentacéo de todas
as empresas licitantes, sendo que na verdade s0 ird contratar com uma.

Imediatamente apds a sua entrega, os envelopes contendo as propostas de preco
sdo abertos e rubricados pelo pregoeiro, equipe de apoio e participantes. Sera verificada
a conformidade de cada proposta com os requisitos definidos no Edital. O ndo
atendimento as especificacbes de fornecimento exigidas pelo Edital implica na
desclassificacdo do participante. Entretanto, erros de natureza formal que néo alterem o
valor total da proposta, poderdo ser corrigidos na sessdo do pregdo e ndo devem
acarretar a desclassificacdo do licitante.

Verificadas as propostas formais e escritas apresentadas, tem inicio uma etapa
desconhecida pelo Estatuto geral: a fase de lances verbais e sucessivos, com valores
decrescentes, até que haja um vencedor final.

Tal fase s6 é permitida para aqueles ofertantes cujas propostas por escrito
apresentem valor situado dentro de um intervalo entre 0 menor preco oferecido e os
demais. O objetivo é estimular os participantes a apresentarem propostas compativeis
com a realidade do mercado, punindo a tentativa de inflacionar pregos. Assim, o
pregoeiro anunciara a proposta por escrito de menor preco e em seguida aquelas cujos
precos se situem dentro do intervalo de 10% acima da primeira. Somente estes poderdo
fazer lances verbais adicionalmente as propostas escritas que tenham apresentado. Caso
nédo haja pelos menos trés propostas nessas condicdes, permite-se que a oferta de lances
orais seja realizada pelas proponentes das trés melhores propostas, independente do
preco que tenham oferecido, conforme explicita o art. 4°, 1X, da lei 10.520/2002.

Importa ressaltar que ha uma ordem sequencial nos lances dados pelos licitantes.
O primeiro a ser convidado a realizar um lance é o melhor qualificado no momento da
abertura das propostas, sendo os demais convidados em ordem decrescente de valor.
Dessa maneira, caso algum licitante, apds ser convidado, ndo oferecer seu lance verbal,
sera excluido da etapa, considerando seu preco final, para critério de classificacdo, o
ultimo dado antes da desisténcia.

Como ja mencionamos, o pregdo é modalidade licitatoria do tipo menor preco,

no entanto, apos a constatacdo de proposta vencedora com o fim da fase de lances, o
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pregoeiro examinara o resultado, realizando um juizo de aceitabilidade, evitando
propostas tidas como superfaturadas, ou, muitas das vezes inexequiveis.

E importante destacar que o Estatuto da Microempresa e da Empresa de Pequeno
Porte (LC n° 123/2006) estipulou uma regra nova em relacdo a participacdo de tais
entidades no pregdo. Segundo o Art. 45, §83° da mesma lei, encerrando a fase de lances,
a microempresa (ME) ou empresa de pequeno porte (EPP) melhor classificada tera
prazo maximo de cinco minutos, apds o encerramento, para oferecer nova proposta, sob
pena de preclusdo do direito. O requisito para esse empate presumido é a
obrigatoriedade, registrada na lei, de que o lance da ME ou EPP seja superior até o
limite de 5% do proposto pela empresa comum. Dessa forma, caso a pequena empresa
apresente nova proposta, igual ou menor que a da originalmente vencedora, a
contratacdo sera firmada com a mesma.

Apds a classificacdo, 0 pregoeiro analisara os documentos referentes a
habilitacdo, onde s6 havera a necessidade de examinar os documentos de habilitacéo
relativos ao licitante vencedor. Havendo, portanto, a tdo famosa caracteristica do
pregdo, denominada inversao de fases, em relacdo as demais modalidades do estatuto. A
documentacdo de habilitacdo ¢ a mesma disposta no art. 27 da Lei 8.666/93, e que
também se encontra registrada no art. 40, inciso XIII da Lei 10.520/2002, devendo a
empresa vencedora apresentar documentacdo que atesta regularidade junto as Fazendas
Nacional, Estaduais e Municipais, quando for o caso, FGTS e Seguridade Social, bem
como os documentos que comprovem a regularidade juridica, a capacidade técnica e a
qualificacdo econémico-financeira do vencedor.

Caso o licitante seja inabilitado, o pregoeiro analisard& os documentos de
habilitacdo do proximo colocado, e assim em diante, até que se atenda as condi¢Bes
estabelecidas e vinculadas ao instrumento convocatorio, o edital (art. 4°, inciso XVI).
Em resumo, para ser declarado vencedor do certame, o licitante deverd : i) ter
apresentado proposta compativel com o edital, ii) ter oferecido o menor preco em
virtude do tipo da licitacdo, iii)ter sido autor de preco aceitavel, conforme analise
motivada do pregoeiro, tendo como crivo o valor usual de mercado, iv) ter sido
devidamente habilitado, com toda documentacdo em dia e atestados técnicos que
comprovam a capacidade de fornecer o respectivo bem ou servico demandado pela
Administracéo.

A declaragcdo de vencedor pode ser objeto recurso, conforme expbe o art. 4°,
inciso XVIII, da Lei 10.520:
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Art. 4° (...)

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

O provimento do recurso implica a invalidacéo apenas dos atos insuscetiveis de
aproveitamento. O demais ndo precisam ser afetados, de modo que poderdo permanecer
quando for recomposto parcialmente o procedimento ( art. 4°, X1X).

Ap0s vencidas tal etapas, surge a adjudicacdo, atribuicdo ao vencedor do objeto
da contratacdo, e a homologacdo do licitante. O vencedor do certame sera convocado
para assinar o contrato no prazo previamente designado no edital, e caso ndo compareca
para a assinatura no prazo de validade de sua proposta, serdo convocados,
sucessivamente, os demais participantes na ordem final de classificagdo (art. 4°, XXIII).

Tratou-se assim, por meio de um aspecto geral, da sequéncia de atos prdprios do
género pregdo, o qual se bifurca em dois modos: o presencial e o eletrénico. Sobre a
diferenciacdo entre ambos e a citacdo de aspectos intrinsecos ao pregao eletrénico,

discorreremos a seguir.

3.3Pregéo presencial e Pregao Eletrbnico

Como ja foi citado, o pregdo, regulado pela Lei 10.520/2002, veio com resposta
ao anseio de dar mais celeridade ao processo licitatorio e € utilizado pelos 6rgéos e
entidades da Administracdo publica para aquisicdo de bens e servi¢os considerados
comuns, como dispde a respectivo texto normativo. Neste sentido, a modalidade
licitatoria opera de duas formas distintas, presencial ou eletronicamente, configurando
espécies das quais o pregdo é género, ndo configurando de modo algum modalidades
distintas.

O uso pregdo presencial sofreu grande queda apés a edicdo do Decreto n°
5.450/05, que instituiu uma obrigatoriedade relativa em relagdo ao uso do meio virtual.
Por meio da norma, em seu art. 4° § 1° foi imposto como regra geral a realizagéo do
pregdo na forma eletrbnica, salvo comprovada inviabilidade, quando se devera optar
pelo estilo presencial. Além disso determinou o uso preferencial da cotacdo eletrénica
para os casos de dispensa de licitacdo amparados no art. 24, inc. Il, da Lei n°
8.666/1993.
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As duas formas possuem caracteristicas proprias, tendo como maior distingéo,
como a nomenclatura mesmo sugere, o fato de que no pregdo eletrdnico ndo ha a
presenca fisica do pregoeiro nem das empresas licitantes, enquanto que na forma
presencial essa reunido das partes interessadas € indispensavel ao acontecimento da

sessdo publica e da escolha do particular pela administracéo.

3.4  Pregéo eletronico e seu procedimento peculiar

De inicio, cabe dar atencdo no que diz a Lei n° 10.520/02, que em seu art. 2°, §
1°, assim dispde: “Podera ser realizado o pregdo por meio da utilizagdo de recursos da
tecnologia da informacgao, nos termos de regulamentacdo especifica”. Ou seja, a norma
legal instituiu e concedeu autorizagédo para a aplicacdo da modalidade feita em &mbito
eletrénico. Desse modo, embora o tema tenha sido objeto de regulamentacéo por demais
atos juridicos, ndo se pode supor que os institutos fundamentais e principios do pregao,
registrados na Lei 10.520/2002, possam ser abandonados (SANTANA | 2009).

A fase interna do pregdo eletronico pouco se diferencia da fase interna ja tratada
na espécie presencial, devendo se pautar nas mesmas recomendacbes dadas
normativamente e explicitadas pela lei dentro do ambito interno do 6rgédo ou da entidade
administrativa.

Por outro lado, como a etapa competitiva do certame realiza-se por intermédio
da Internet, ha a necessidade de que todos os atos praticados pelos licitantes sejam
identificados e reputados auténticos. Sendo assim, licitantes que tenham interesse em
participar do pregédo, bem como o pregoeiro e 0s membros da equipe de apoio, deverao
estar credenciados junto ao sistema.

Tal credenciamento se daré pela atribuicdo de chave de identificagdo e de senha
pessoal e intransferivel para acesso ao sistema eletrénico, diferente do que ocorre no
pregdo presencial, onde o mesmo serd realizado na sessdo na presenca do proprio
pregoeiro. “Destaque-se que o credenciamento ndo se destina a produzir efeitos
relativamente a um Unico pregdo. O credenciado podera participar de todos os pregbes
eletronicos realizados pela entidade perante a qual se credenciou (JUSTEN FILHO,
2003, pg. 223).”

No caso de pregdo promovido pelo orgao integrante do SISG (Sistema de
Servigos Gerais), o credenciamento do licitante, bem como sua manutencdo, dependera

de registro atualizado no Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores
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(SICAF), quem além de credenciar, exerce a funcdo de acompanhar o desempenho dos
fornecedores cadastrados e ampliar as opgdes de compra do Governo Federal. O registro
no SICAF deve estar sempre atualizado, devendo o particular acompanhar sua situacao
junto ao mesmo, e apresentar quando necessario documentos como balancos, certidao
de regularidade junto as receitas federais e estaduais, dentre outros, para fins de
comprovacdo de regularidade e participacdo nos certames da Administracdo federal
direta, autarquica e fundacional.

A Administracdo Direta federal ao realizar as suas licitagdes por meio da
modalidade pregdo eletronico, assim o faz através do sitio “Comprasnet”

(http://comprasgovernamentais.gov.br), que € de responsabilidade da Secretaria de

Logistica e Tecnologia da informacdo- SLTI do Ministério do Planejamento, Orcamento
e Gestdo. Os 6rgaos ou entidades que ndo dispuserem de sistema eletrdnico préprio,
poderdo efetuar suas compras, gratuitamente, através do Comprasnet, bastando apenas
se cadastrarem junto ao SLTI.

O edital do pregdo eletrénico, assim como nos demais editais, fixa a hora e data
de abertura da sessdo publica. Como o certame ocorre em ambiente virtual, os licitantes
devem enviar suas propostas, por meio do sistema eletrdnico, até a hora determinada
para a abertura da sessao publica. Qualquer desisténcia ou mudanca na proposta devera
ser feita pelo licitante até o respectivo horario de abertura, ja que apds este ndo se aceita
mais qualquer alteracdo.

O pregoeiro antes da disputa fard uma avaliacdo nas propostas cadastradas,
retirando certas propostas como aquelas cujos precos extrapolaram os limites definidos
nos editais, por exemplo. Na etapa de lances, o sistema automaticamente informa em
tempo real aos participantes o valor do menor lance existente, sem identificar, no
entanto, qual foi o licitante que apresentou tal lance. Algo que também merece destaque
é que diferentemente do pregédo tradicional, os lances no modalidade eletrénica nédo
obedecem a uma ordem sequencial entre os participantes. Sendo assim, todos eles
podem, a qualquer momento, ofertar um lance, desde que seja inferior ao ultimo por ele
ofertado e registrado no sistema (FORTUNA, 2015).

Apbs o periodo de disputa, por tempo estipulado no edital e conduzido pelo
pregoeiro, 0 sistema encaminha os participantes a um aviso de que os lances serdo
encerrados em breve, em um periodo aleatorio de até 30 minutos, ao final do qual novos
lances ndo mais serdo aceitos. A partir dai ocorre uma disputa extremamente acirrada

pelos participantes, uma vez que em tal etapa ndo se sabe ao certo 0 momento em que o
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sistema encerrard a possibilidade de ofertar lances, os quais possibilitardo a
classificacdo dos particulares.

O restante do procedimento é muito parecido ao que ocorre no pregao
tradicional. O pregoeiro pode negociar com o licitante vencedor, sendo essa negociacédo
acompanhada pelos demais participantes através do sistema. A habilitacdo do melhor
classificado é feita de forma eletrdnica, por consultas de informagdes registradas no
SICAF, e documentos enviados por email ou em campo préoprio do sistema. Pelo
segundo modo, os demais licitantes poderdo também visualizar a exigida
documentacado, sendo assim, deveria, pelos principios da publicidade e da moralidade,
dentre outros, ser o Unico meio admitido na modalidade eletronica referente a analise
para critério de habilitagao.

Por fim, se todas as exigéncias de habilitacdo tiverem sido atendidas, o licitante
sera declarado vencedor. O artigo 41, inciso XVIII da Lei 10.520/2002 estabelece que
qualquer empresa poderd manifestar motivadamente intencdo de recorrer, e entdo lhe
sera concedido o prazo de trés dias para apresentacao das razdes do recurso, ficando as
demais empresas licitantes desde logo intimadas para apresentar contrarrazées em igual

namero de dias, que comecardo a correr do término do prazo do recorrente.

3.4.1 Vantagens do pregdo em sua forma eletrénica

E inegavel que a criacio da modalidade pregdo trouxe enormes melhorias aos
procedimentos licitatorios. E a forma eletrdnica, espécie do género, confere ainda mais
dinamicidade ao processo, contribuindo para importantes ensejos da Administracdo
Publica.

Comecando com a primeira caracteristica de distingéo entre os dois modelos de
pregdo, no presencial incorre-se na possibilidade de uma espécie de restricdo de
competitividade tendo em vista que a representacdo na sesséo, caso haja interesse dos
licitantes em efetuarem lances, acarreta custos com deslocamento destes até a localidade
de realizagdo da sessdo, sendo imperativo que os licitantes que ndo estejam proximos
deste local analisem a correspondéncia entre custo e beneficio para que concluam sobre
a vantagem em investir na sua participacdo em um certame cuja contratacao € incerta. Ja
0 pregdo eletrénico, permite participacdo de empresas de qualquer local do pais,

bastando para tanto que as mesmas tenham acesso a internet. Configura-se ai o
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encurtamento das distancias e a abrangéncia maior licitantes, proporcionando uma
maior competitividade (VIEIRA, 2010).

Ainda se falando em competitividade, diferenciam-se também quanto a tal
critério na medida em que no Pregdo tradicional, somente os licitantes portadores das
ofertas com preco até 10% (dez por cento) superior @ menor podem participam da etapa
de lances. J& no Pregéo Eletronico esse procedimento é mais democratico, podendo todo
o licitante que tenha sido credenciado na fase de cadastramento das propostas no
sistema participar da fase de disputa de lances.

O pregdo eletrénico proporciona, ainda, maneira de assegurar sem qualquer
duvida, o principio da impessoalidade, pois ndo ha identificacdo dos proponentes até
que seja feita a aceitag@o das propostas melhores classificadas. Por esta mesma razao, o0s
doutrinadores defendem a menor incidéncia da pratica de conluios quando utilizada a
modalidade pregao eletrdnico.

Outra grande vantagem apresentada é a economicidade dos certames via
internet. Além dos custos de deslocamentos e preparo de pessoal e ferramentas para
uma sessao presencial solene, no pregdo eletrdnico ha uma economia de tempo. Em
licitacBes cujo objeto compreenda diversos itens ou lotes, por exemplo, verifica-se que
no pregdo presencial utiliza-se muito mais tempo para a fase de lances, pois estes sao
realizados individualmente por cada proponente e apenas para um item de cada vez.
Assim, é necessario que se esgotem as ofertas para determinado item ou lote e tenha-se
a melhor proposta aceita para que se inicie a fase de lances para o item seguinte. O
pregdo eletrdnico ja possibilita a abertura da fase de lances para diversos itens ou lotes
concomitantemente, o que demanda menos tempo da sessdo para tal etapa,
considerando-se ainda, que neste formato eletrénico estipula-se o tempo iminente e o
aleatdrio para seu encerramento. Deve-se ressaltar que no pregdo presencial os lances
encerram-se apenas com a falta de manifestacbes de melhores pregos,
independentemente do tempo que isso demande.

Dessa maneira, houve grande avango nos procedimentos das modalidades
licitatdrias até chegar-se ao pregdo propriamente dito, mas através de sua realizacao
utilizando meios de tecnologia de informacdo, denotou-se maior celeridade,
competitividade, transparéncia com a publicidade dos atos, impessoalidade, moralidade
e eficiéncia. A partir de sua utilizacdo, a abrangéncia dos fornecedores passou a ser
maior, a fase de lances mais agil e constatou-se comprovada economia aos cofres

publicos.
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Apresentadas as vantagens alegadas quanto a modalidade licitatdria, no proximo
capitulo discorrer-se-4 de forma breve sobre alguns temas pontuais tidos como

polémicos em relacdo ao instituto.
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4 Temas polémicos relacionados a modalidade eletrénica

A modalidade de compras denominada pregdo foi inovada em sua forma
eletronica permeando-se no contiguo avango dos recursos tecnoldgicos da informatica.
E adentrando na seara da engenharia cibernética, que acredita tudo ser possivel aos
codigos de programacdo, deve estar propensa aos aperfeicoamentos necessarios para
seguir sua trajetoria de instrumento de credibilidade, transparéncia e economia.

Mais recentemente, talvez pela pressdo do crescimento tecnoldgico, o mundo
juridico cada vez mais se utiliza de tais recursos, como 0 crescimento dos processos
eletrbnicos e o uso de video-conferéncia para ouvir partes e testemunhas.

Desse modo, 0 que se indaga € se a acdo juridica, ao fazer uso das inovacoes,
consegue acompanhar seu continuo desenvolvimento ou se vive aquém de tais
transformacgdes. A seguir, procura-se, longe de exaurir reflexdes, adentrar em alguns

temas referentes aos pregdes eletrénicos que sdo passiveis de contradi¢des e polémicas.

4.1 O Uso de softwares robds nos pregdes eletrénicos

Um dos temas passiveis de discussdo usualmente comentados referentes ao
pregdo eletronico diz respeito ao uso de softwares “robos” na fase de disputa do
certame.

O pregao eletronico tem dois tipos mais comuns de encerramento da disputa: o
randémico, ja citado, € o encerramento aleatorio, que pode ocorrer a qualquer momento
no intervalo entre 1 segundo e 30 minutos, e a prorrogacdo automatica, sendo que nesta,
a cada lance, o sistema prorroga a oportunidade de novo lance por mais 3 minutos.

O tempo randdmico € utilizado nas duas maiores plataformas de compras
eletronicas do Pais, 0 Comprasnet e Banco do Brasil. Neste sentido, € anseio do licitante
estar sempre a frente dos demais, uma vez que ndo se sabe ao certo 0 momento de
encerramento da disputa. Surge de tal intuito o uso de softwares capazes de detectar o
lance de uma empresa e emitir um "lance resposta” em pouco espago de tempo.
Enquanto um operador leva alguns segundos, o que pode demorar a depender do
namero de digitos e da confirmacdo do valor digitado para evitar erros indesejaveis, o
robd demora uma fragdo de segundo para devolver um lance com um valor menor.

Nesse contexto, quando o encerramento da etapa de disputa se da pelo método
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randémico, a empresa que utiliza o robd tem uma vantagem significativamente maior de
alcancar a vitoria.

No caso das plataformas que utilizam como forma de encerramento a
"prorrogacdo automatica” o rob6 ndo traz qualquer vantagem, uma vez que O
encerramento so se dara no prazo de 3 minutos ap6s o ultimo lance, tempo suficiente

para digitar manualmente um outro valor.

4.1.1 Jurisprudéncia e os softwares “robds”

Buscando-se a jurisprudéncia em relacdo ao tema, é notavel o argumento de que
0 uso da ferramenta fere a isonomia, principio basilar das licitacbes publicas, o que
podemos ver no julgado do Tribunal de Contas da Unido a seguir.

O uso de programas “robo” por parte de licitante viola o principio da
isonomia

Mediante monitoramento, o Tribunal tratou do acompanhamento do Acdrdao
n® 1647/2010, do Plenério, que versou sobre a utilizacdo de dispositivos de
envio automatico de lances (robds) em pregdes eletrénicos conduzidos por
meio do portal Comprasnet, da Secretaria de Logistica e Tecnologia da
Informacdo (SLTI) do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo
(MPOG). No Acorddo monitorado, o Tribunal concluiu que, em pregdes
eletronicos conduzidos via portal Comprasnet: “a) é possivel aos usudrios de
dispositivos de envio automatico de lances (robds) a remessa de lances em
fracbes de segundo ap6s o lance anterior, 0 que ocorre durante todo o
periodo de iminéncia do pregdo; b) com a possibilidade de cobrir lances em
fracbes de segundo, o usuario do robd pode ficar a frente do certame na
maior parte do tempo, logrando assim probabilidade maior (e real) de ser o
licitante com o lance vencedor no momento do encerramento do pregédo, que
é aleatorio; c) ciente dessa probabilidade, que pode chegar a ser maior que
70%, o licitante usuario do robd pode simplesmente cobrir os lances dos
concorrentes por alguns reais ou apenas centavos, ndo representando,
portanto, vantagem de cunho econémico para a Administracdo”. Para o
relator, os fatos configurariam a inobservancia do principio constitucional da
isonomia, visto que “a utilizacdo de software de langcamento automatico de
lances (robd) confere vantagem competitiva aos fornecedores que detém a
tecnologia em questdo sobre os demais licitantes”, sendo que as medidas até
entdo adotadas pela SLTI/MPOG teriam sido insuficientes para impedir 0 uso
de tal ferramenta de envio automatico de lances. Além disso, como as novas
providéncias para identificar alternativa mais adequada para conferir
isonomia entre 0s usuarios dos robds e os demais demandariam tempo, € a
questdo exigiria celeridade, entendeu o relator que MPOG poderia definir
provisoriamente, por instrucdo complementar e mediante regras adicionais
para a inibicdo ou limitacdo do uso dos robds, de maneira a garantir a
isonomia entre todos os licitantes, nos termos do art. 31 do Decreto n°
5.450/2005, razdo pela qual apresentou voto nesse sentido, bem como por
que o Tribunal assinasse o prazo de 60 dias para que a SLTI implementasse
mecanismos inibidores do uso de dispositivos de envio automatico de lances
em pregBes eletronicos conduzidos via portal Comprasnet, no que foi
acompanhado pelo Plenédrio. Acérdao n.° 2601/2011-Plenéario, TC-
014.474/2011-5, rel. Min. Valmir Campelo, 28.09.2011.
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Em um outro momento, uma liminar do Tribunal Regional Federal (TRF) da 12
Regido, em Brasilia, suspendeu uma licitacdo do Ministério da Salde em que a empresa
vencedora foi acusada de burlar o sistema do Comprasnet — o site de compras do
governo — usando um programa de computador capaz de cobrir, em fracdes de
segundos, cada lance da concorrente.

A liminar foi obtida pela Orion Telecomunica¢@es Engenharia, de Brasilia, que
alega que a vencedora, a 2 MM Eletro, teria recorrido ao robd.

O desembargador federal Fagundes de Deus, relator do caso no TRF, concedeu a
liminar para suspender a licitacdo, considerando a necessidade de se respeitar a
isonomia entre os participantes. Para ele, houve “veementes indicios de concorréncia
desleal”. A decisdo menciona “lances automaticos dados pela empresa 2 MM Eletro,
imediatamente ap6s os lances enviados pela Orion, cuja diferenca de tempo é de fracédo
de segundos”. Segundo a liminar, a 2 MM deu o ultimo lance, que lhe garantiu a vitoria,
menos de um segundo depois da oferta da concorrente, conseguindo aproveitar 0 que
restava de tempo para o encerramento do leildo®.

Em relacdo ao tema no Poder Legislativo, a Comisséo de Financas e Tributacéo
ja aprovou projeto do deputado Geraldo Resende (PMDB-MS) que proibe o uso de
“rob0s” nos pregdes eletronicos promovidos pelo governo federal para a compra de
produtos e servigos (PL 1592/11).

O relator, deputado Alfredo Kaefer (PSDB-PR), defendeu que a utilizacdo dos
robds estabelece condi¢des injustas de competi¢do. “Os fornecedores do Poder Publico
que ndo estivessem dispostos a recorrer a estes artificios dificilmente poderiam sair
vitoriosos em uma licitagdo”, afirmou o deputado®.

Sendo assim, como consequéncia os licitantes que fizerem uso da ferramenta na
fase de lances do certame eletrénico poderdo ser impedidos de fazer contratos com a
administracdo publica por dois anos e estardo sujeitos a pena de detencdo de seis meses

a dois anos e multa.

2 http://www.institutocertame.com.br/uso-de-robos-em-licitacoes

Acesso em 20 de junho de 2016

3http://wwwz.camara. leg.br/camaranoticias/noticiass ADMINISTRACAO-PUBLICA/491124-COMISSAO-APROVA-
PROIBICAO-DE-USO-DE-%E2%80%9CROBOS%E2%80%9D-EM-PREGAO-ELETRONICO.html

Acesso em 20 de junho de 2016
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4.1.2 Vantagens e desvantagens do uso

Sob a luz de uma oOtica inicial, o envio automatico de lances em pregédo
eletrébnico compromete a manutencdo da igualdade de condicbes entre os licitantes e
também o carater competitivo da disputa, ja que constitui vantagem que aumenta
sensivelmente as chances de contratagédo de quem faz uso de tal ferramenta eletronica
no momento dos lances.

Mediante o atual cenério, € inegavel dizer que o licitante que faz uso do
programa de lances ndo possui vantagens em relacdo aos demais que nao se utilizam do
mesmo, e por outro lado, caso todos se utilizem deste, a fase de disputa em um pregao
eletronico configuraria uma verdadeira desordem procedimental.

Num esfor¢o para coibir de vez a utilizacdo da ferramenta, a Secretaria de
Logistica e Tecnologia da Informacdo do Ministério do Planejamento, Orcamento e
Gestéo editou a Instru¢cdo Normativa n.3, de 16 de dezembro de 2011, com o seguinte

teor:

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

Art. 1° Subordinam-se ao disposto nesta Instrugdo Normativa os 6rgdos e
entidades integrantes do Sistema de Servigos Gerais - SISG, bem como 0s
orgdos e entidades que firmaram Termo de Adesdo para utilizar o Sistema
Integrado de Administracdo de Servicos Gerais - SIASG.

Art. 2° Na fase competitiva do pregdo, em sua forma eletronica, o
intervalo entre os lances enviados pelo mesmo licitante ndo podera ser
inferior a 20 segundos. ( Grifo nosso)

Art. 3° Os lances enviados em desacordo com o artigo 2° desta horma
serdo descartados automaticamente pelo sistema. ( Grifo nosso)

Apesar de se tratar de uma iniciativa valida, a alternativa pode ser criticada, pois
como a disputa termina de modo aleatério, ndo se sabendo ao certo o momento de
término da etapa de lances e a consequente classificacdo, o prazo de 20 segundos é
suficiente para um interessado manualmente cobrir determinado lance e, no entanto, é
impedido pelo préprio sistema. Ainda além, a aplicagdo do disposto na instrucéo
normativa se limita ao ambito federal (Ministério do Planejamento), ndo produzindo
efeito para os Estados, Distrito Federal e Municipios, uma vez que “regulamento

administrativo presta-se apenas a dizer como a lei deve ser cumprida [...]. Ndo é meio
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para criar direitos e obrigacdes, criar novos instrumentos juridicos, outorgar
competéncias a agentes administrativos ndo pressupostas em lei” (NIEHBUHR, 2005,
pg. 175).

No entanto, ao analisarmos 0 uso sobre uma perspectiva diversa do que aparenta
inicialmente, o rob6 eletrénico nada mais € que um programa que consegue registrar
com maior rapidez o lance do proponente que se utiliza dele. Em tese, privilegiando
esse proponente com relacdo aos demais que néo utilizam um otimizador eletronico de
lances. Ora, se dermos enfoque a esse questionamento, notaremos claramente que o
referido “privilégio” sempre existiu, limitado a condi¢gdo motora humana e em partes
também a tecnologica. Pois ao utilizar-se de recurso de internet de qualidade acima da
média, mais veloz, e de computadores mais sofisticados, de ultima geracdo, com alta
capacidade de processamento 0 proponente estaria otimizando sua chance de ver seu
lance registrado com maior rapidez.

Sendo assim, o que de fato incitou o surgimento desses dispositivos de envio
automatico de lances foi o proprio tempo randémico (que expira aleatoriamente em até
30 minutos), necessario para provocar os proponentes a ofertarem seus lances. Contudo,
essa solucdo de finalizacdo randdmica nunca se mostrou necessariamente adequada, por
“privilegiar” o lance mais rapidamente registrado, quando o ideal seria esgotar os lances
de todos os licitantes até o menor valor que eles estariam dispostos a ofertar, sem que
isso se perdure por um tempo infindavel (BONO, 2012).

Sob a perspectiva dada, podemos concluir que a uso do software “robd” nao
torna “injusto” um procedimento que é totalmente isondmico. Naturalmente o particular
quer aumentar seu rol de negécios, e contratar com o poder publico pode ser muito
lucrativo para as empresas. Dessa forma, o programa de lances nasceu pela fragilidade
da propria modalidade, uma vez que, mesmo sendo modalidade licitatoria do tipo menor
preco, a administracdo publica nem sempre realiza 0 negocio mais vantajoso, e sim com
0 menor preco ofertado no momento do encerramento imprevisto.

Sendo assim, embora se utilize de meios tecnoldgicos do campo da
telecomunicacdo e da computacdo, o pregdo eletrdnico, do modo como é realizado
atualmente, carrega em seu cerne 0 “vela e prego” arcaico, e justamente por exigir dos
participantes meios tecnologicos superiores para serem bem sucedidos no
procedimento, algo aléem do simples acaso, ndo proporciona maior isonomia que sua

modalidade ancestral.
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4.2 Frustracdo da concorréncia por combinacao entre empresas

Uma pratica ja conhecida nas modalidades licitatérias presenciais, o conluio
entre empresas para combinarem precos e se revezarem nas contratacoes de diversos
0rgdos também podem e muitas das vezes persistem no pregdo eletrénico. Obviamente,
dado o procedimento da modalidade, tal atitude é de dificil comprovacédo, contudo, a
mesma deve partir de analise criteriosa de seus indicios e ocorrer puni¢des, no minimo
administrativas (LIMA, 2016).

Um fato que ilustra tal arranjo, muitas das vezes, sdo empresas que participaréo
da disputa apenas para favorecer determinado fornecedor. As mesmas enviardo lances
abaixo dos praticados no mercado, ditos inexequiveis, no momento da disputa,
desestimulando a efetiva competi¢cdo. O fornecedor favorecido procura-se manter em
uma posicdo imediatamente posterior aquelas. As primeiras, dessa forma, ndo enviam a
documentacdo exigida no edital para a habilitagdo, a qual deve ser remetida a priori por
um campo do proprio sistema, e sdo desclassificadas, abrindo caminho para a chamada
e consequente habilitacdo do fornecedor escolhido no plano.

Como a modalidade eletrdnica propicia uma maior competitividade,
caracterizada pela ndo exigéncia de presenca fisica dos licitantes no momento da
disputa, é mais dificultoso ocorrer tais conluios, uma vez que ha fornecedores de
localidades diversas, reduzindo as chances de acordo entre si. No entanto, é inegavel
que tais atividades ocorrem, muitas das vezes entre empresas que possuem 0 mesmo
corpo societario, o que pode auxiliar o pregoeiro em tal constatacdo. Também denota-se
a pratica de atos pelos proprios agentes publicos, aliando-se a empresas com o intuito de
fraudar procedimentos licitatorios. Nesse caso, exige-se para combater tais acles a
presenca de controles internos e externos eficientes.

Dados tais aspectos, a aplicacdo de penalidades administrativas € medida que se
propBe para coibir tais praticas, por exemplo, abrindo processos administrativos para
verificar a conveniéncia, em algumas situagdes, para aplicacdo de penalidades as
empresas que deixam de encaminhar a documentacao necessaria para a habilitacdo no
certame, apos vencerem ao darem lances considerados inexeqiveis, a fim de prejudicar
a disputa. A rigorosa aplicacdo das sancOes administrativas nesses casos, inclusive a
suspensdo temporaria do direito de licitar e contratar, talvez possa coibir a reincidéncia

da prética citada.
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4.3 O preévio cadastro no SICAF e o principio da competitividade

O Sistema de Cadastramento Unificado de fornecedores (SICAF) pode ser
entendido como:

(...) o médulo informatizado do SIASG ( Sistema Integrado de Administracdo
de Servicos Gerais), operado on-line, que cadastra e habilita as pessoas
fisicas ou juridicas interessadas em participar de licitagcGes realizadas por
orgdos e pelas entidades integrantes do SISG ( Sistema de Servigos Gerais).
O SICAF deshburocratiza e facilita o cadastramento dos fornecedores do
Governo Federal, contribuindo para aumentar a transparéncia e a
competitividade das licitagdes” ( FERNANDES, 2009, p. 189).

De imediato, é possivel inferirmos que o SICAF foi adotado com a intencdo de
simplificar o cadastramento dos fornecedores do Governo Federal, servindo inclusive
como instrumento de verificacdo das condi¢des habilitatorias dos cadastrados. Ocorre
que, apesar da eficiéncia proporcionada pelo registro cadastral em analise, muitas sdo as
discuss@es acerca da sua aplicacao.

O SICAF foi introduzido no Ordenamento Juridico Brasileiro pelo Decreto
Federal n° 449, de 17 de fevereiro de 1992, que em seu artigo 3° instituiu o Sistema de
Cadastramento Unificado de Fornecedores e disciplinou as informag¢Ges minimas
constantes no cadastro. Uma vez que o referido decreto foi editado antes da Lei de
LicitacOes e Contratos (Lei 8.666/93), a figura do SICAF desapareceu com a edicdo da
indigitada Lei, até que a Instrugdo Normativa N° 05 do MARE (Ministério da
Administracdo e Reforma do Estado), de 21 de julho de 1995, restabeleceu a sua
aplicacdo, trazendo, inclusive, a obrigatoriedade de cadastramento dos fornecedores
interessados em contratar com 0s 0rgaos ou entidades integrantes do SISG (Sistema de
Servigos Gerais) e com aqueles que optassem pela utilizacdo do SICAF.

Com a IN n°. 5 do MARE, no seu item 1.3, vedou-se a licitagcdo para a aquisi¢céo
de bens e contratagdo de obras e servicos junto a fornecedores ndo cadastrados no
SICAF para qualquer modalidade de licitacdo, inclusive para as hipoteses de dispensa e
inexigibilidade, de modo que, inicialmente o Tribunal de Contas da Unio se posicionou
favoravelmente as disposi¢fes. No entanto, apesar do aval do TCU, a doutrina
majoritaria era categorica em afirmar a ilegalidade da exigéncia de prévio
cadastramento dos licitantes no SICAF, uma vez que consideravam que tal pratica

resultava no cerceamento da competitividade das licitacdes (SOARES, 2012).
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Diante das inimeras criticas, a Corte de Contas iniciou uma revisdo em seu
entendimento, vindo a determinar a Subsecretaria de Planejamento, Orcamento e
Administracdo do Ministério da Cultura que retirasse de seus editais de licitacdo a
exigéncia cadastral do SICAF, por meio da Decisdo n° 654/2000. A partir de entdo, 0
TCU passou a defender a tese de que a norma disciplinadora da exigéncia em analise
(IN n° 05/MARE) ndo tinha o conddo de impor a todos os 6rgdos e entidades da
Administracdo Publica Federal a vedacdo de realizar contratos com fornecedores nédo
cadastrados no SICAF.

Acusada de afrontar a legalidade nos procedimentos licitatorios, a
Administracdo Publica Federal editou Decreto n °. 3.722/2001, que, no entanto,
continuou a impor aos licitantes a obrigatoriedade de cadastramento no SICAF para
participacdo nos certames realizados por 6rgdos e entidades integrantes do SISG,
exigéncia que veio a ser declarada insubsistente pelo TCU (Decisdo n°. 80/2001 —
Plenério). Logo, diante das afrontas legais identificadas pelo Tribunal de Contas, o
Governo Federal editou o Decreto 4.485, de 25 de novembro de 2002, que alterou,
dentre outros pontos, o art. 1°, 8 1° do Decreto n °. 3.722/2001, que passou a reconhecer
a facultatividade do cadastramento no SICAF para os fornecedores do Governo Federal,
considerando que nos casos em que o proponente homologado nédo estiver inscrito no
SICAF, o seu cadastramento devera ser realizado pela Administracdo, sem 6nus para o
proponente, antes da contratacdo, com base no reexame da documentacdo apresentada
para habilitacdo, desse modo cessando a ilegalidade.

No entanto, é inegavel que o SICAF constitui uma ferramenta que traz maior
racionalidade e rapidez as contratacfes realizadas pelo Governo. Tal entendimento é
recorrente na Doutrina, como podemos observar nas palavras do mestre Jessé Torres

Pereira Junior (2007, p. 452):

Trata-se de instrumento de grande utilidade operacional para a Administracéo
Plblica Federal e demais o¢rgdos ou entidades que a ele aderirem,
expressamente, em qualquer das esferas da Federacdo. Mantém
informatizados e acessiveis on line todos os dados referentes a habilitagéo
juridica, a regularidade fiscal e a qualificacdo econdmico-financeira das
empresas que nele se inscreverem.

O préprio TCU ndo refuta a sua utilizacdo pela Administracdo Publica, pelo
contrario, seguindo as disposi¢es do Decreto 3.722/2001, reconhece o SICAF como
meio de prova da habilitacdo de licitantes, o que enseja maior eficiéncia no
processamento dos certames. Tal entendimento é claro no conteudo do Acérddao TCU
n° 1070/2005 - Primeira Camara, a saber:
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Né&o se pode exigir, mas se deve aceitar, em qualquer modalidade de
licitacdo, a inscricdo prévia no Sistema de Cadastramento Unificado de
Fornecedores - Sicaf como meio de prova da habilitacdo de interessado
conforme o disposto no art. 3%, § 1°, inciso | c/c o art. 22, § 2°, ambos da Lei
de Licitacdes, bem assim na redacdo dada ao Decreto no 3.722/2001 pelo
Decreto no 4.485/2002.

Contudo, apesar dos beneficios advindos da utilizacdo do SICAF, ndo podemos
negar a afronta a Lei 8.666/93 e ao principio da competitividade causada pela exigéncia
de cadastramento prévio dos licitantes no referido Sistema. Os precedentes do Tribunal
de Contas patrio sdo uniformes no sentido de que a exigéncia de inscri¢gdo no SICAF,
como condicdo de habilitacdo ao certame licitatério, constitui cerceamento ao seu
carater competitivo, em evidente afronta ao mandamento insculpido no inciso | do § 1°
do art. 3° da Lei 8.666/93 (Acorddo 1070/2005 Primeira Camara).

4.3.1 Aspectos proprios do pregéao eletronico frente ao SICAF

Como restou configurado nas consideragdes anteriores, é incontestavel a
ilegalidade da exigéncia de cadastramento dos fornecedores como condicdo sine qua
non para a participacdo em certames licitatorios. Ressaltamos, no entanto, que o Decreto
5.450/05 trouxe ao pregdo em sua forma eletrnica algumas peculiaridades
procedimentais que diferenciam essa modalidade das demais. O mencionado decreto
traz a exigéncia do credenciamento prévio dos licitantes perante o provedor do sistema
eletronico do érgdo promotor da licitacdo, estabelecendo para os 6rgdos integrantes do
SISG o cadastramento no SICAF como condicdo para o credenciamento do licitante
(art. 3°, § 2°).

A exigéncia de prévio credenciamento surgiu como uma necessidade decorrente
do ambiente em que se desenvolve o procedimento licitatorio, uma vez que o torneio
virtual exige uma maior preocupacdo quanto a identificacdo e autenticidade dos atos
praticados pelos sujeitos envolvidos na licitagdo. Assim, para garantir maior seguranca
aos procedimentos desenvolvidos nos pregdes eletrdnicos, a norma impés aos pretensos
participantes o credenciamento prévio através de chave de identificagdo e de senha,
pessoal e intransferivel, sendo que para os 0rgdos integrantes do SISG o cadastramento
dos fornecedores no SICAF é o meio habil para efetivar tal credenciamento ( SOARES,
2012).
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Sobre os procedimentos adotados na conducgédo do pregéo eletronico, é pertinente
citarmos os ensinamentos trazidos pelo Tribunal de Contas da Unido em publicacdo que

traz orientacOes basicas sobre licitagdes e contratos (2006, p.114):

Em caso de Pregdo, o licitante deve: (...)

Quanto ao Pregdo Eletrénico:

- estar previamente credenciado no Sistema de Cadastramento Unificado de
Fornecedores — SICAF, para que possa acessar 0 sistema, em licitacfes
promovidas pelos 6rgdos e entidades integrantes do Sistema de Servigos
Gerais — SISG ou por aqueles que tenham celebrado termo de adesdo ao
sistema;

- estar cadastrado e habilitado no Sistema de Cadastramento Unificado de
fornecedores — SICAF, ou no sistema de cadastro proprio dos Grgaos
licitadores, ou cadastros equivalentes.

No entanto, mesmo configurada a consonancia do pensamento da Corte de
Contas com o disposto no Decreto 5.450/05 acerca do credenciamento prévio dos
licitantes por meio do cadastramento no SICAF, opondo-se as orientacOes trazidas pelo
TCU, parte da doutrina refuta o credenciamento prévio por meio do cadastramento no
SICAF, alegando que um decreto ndo teria 0 conddo de trazer a obrigatoriedade da
efetivacdo do cadastro ( FILHO, 2010).

Dessa maneira, ocorrendo uma dissonéncia entre o pensamento da doutrina e o
entendimento endossado pelo TCU, com o intuito de resolver o impasse, entendeu-se
adequada a diferenciacdo entre cadastramento e credenciamento. O primeiro constitui a
inser¢do de informacGes dos fornecedores em um banco de dados, com o intuito de
agilizar o processamento das licitagBes, servindo, inclusive, como meio comprobatério
de habilitacdo, enquanto o credenciamento é o procedimento mediante o qual a
Administracdo Publica identifica os sujeitos envolvidos no processo licitatério mediante
a atribuicdo de senhas personalizadas, o que, no caso dos orgaos integrantes do SISG,
ocorre por meio do cadastramento no SICAF.

Observa-se, portanto, que o credenciamento dos licitantes nos moldes previstos
no Decreto 5.450/05 ndo se confunde com o cadastramento no SICAF, sendo este
apenas 0 meio pelo qual se processa 0 primeiro. Desta forma, é possivel afirmarmos
que, em se tratando de pregéo eletrénico, o cadastramento ndo é mero banco de dados
com informagdes sobre os fornecedores, mas constitui critério técnico que viabiliza o
credenciamento dos interessados em participar da licitacdo.

Ante 0 exposto, é bastante razoavel ser cabivel a exigéncia de prévio
cadastramento dos licitantes no SICAF para participarem de pregao eletrénico, uma vez
que se trata de condicdo técnica para realizacdo do credenciamento e conferir maior

organizacdo a um ambiente eletronico e moderno caracterizado pela auséncia da mesma.
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4.4 Alegacdo de baixa qualidade dos objetos contratados por pregdes
eletronicos

Um tema citado quando se fala nas desvantagens do pregédo eletrénico como
modalidade de licitacdo € a alegacdo de que a Administracdo realiza contratacdes de
baixa qualidade em virtude da ferramenta. Como o pregdo eletrdnico € um tipo de
licitagdo por menor prego, e é realizado por meio da rede mundial de computadores,
propiciando uma gama maior de fornecedores e competidores, além de inibir a
exigibilidade de amostras, muito tem se alegado a baixa qualidade dos bens e servicos
contratados pelos érgdos e entidades administrativas.

No entanto, deve cair por terra a falaciosa idéia de que ha compra ruim quando o
critério € o menor preco. O Pregdo eletrébnico é utilizado para bens e servigos
considerados comuns, em sintese, bens e servicos que do ponto de vista técnico
possuem inimeros fornecedores capazes de suprir a demanda. Dessa maneira, 0 que se
deve em relacdo ao produto, antes de requisitad-lo ao setor competente, € identificar o
que de fato precisa-se adquirir. A identificacdo desta € o primeiro passo para a
realizacdo de uma compra correta.

Com base nessa solicitacdo é que o 6rgao licitante devera especificar o item a ser
adquirido. E de fundamental importancia para o sucesso da licitacdo que este item esteja
suficientemente descrito, a fim de se evitar davidas por parte dos pretensos fornecedores
e, também, dos responsaveis pelo processo licitatorio (DIAS, 2014).

Tal exigéncia de uma minuciosa descricdo do bem a ser adquirido ¢ uma
exigéncia legal, constante no art. 14 da Lei Geral das Licita¢cdes — Lei n® 8.666/93, que
dispde que nenhuma compra sera feita sem a adequada caracterizacdo sob pena de
nulidade. Com o intuito de ilustrar o que aqui se defende, é relevante citar o exemplo a
sequir:

Digamos que um o6rgdo deseja adquirir pasta arquivo e para isso
descreve o item da seguinte forma: Pasta Arquivo registrador tipo AZ,
tamanho memorando, dimensdes 250 mm x 280 mm x 85 mm. No momento
da licitagdo, varios fornecedores apresentaram propostas e em alguns casos
oferecendo material de qualidade superior ao exigido, mas também com
precos maiores, porém o Fornecedor B que ofereceu o menor prego
apresentou um produto que condizia perfeitamente com a descricdo,
consequentemente sendo declarado vencedor do certame. Em momento
seguinte, quando o usuario do item recebeu o material para utilizagdo se
queixou que o produto era de baixa qualidade e que ndo iria atender

plenamente sua necessidade, pois o papel utilizado na confec¢do da pasta era
muito fino e que s6 te atenderia se fosse confeccionado em papeldo prensado.
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Analisando o caso acima, seria muito comum afirmar que se comprou
um item de baixa qualidade porque se optou pela proposta de menor preco,
em detrimento de outras mais caras, porém de melhor qualidade. Contudo,
esta analise é errbnea, pois se comprou mal porque a especificacdo ndo trazia
todas as informacgdes relevantes, caso houvesse a previsdo do papeldo
prensado, o Fornecedor B deveria ser desclassificado do certame,
independentemente do preco ofertado (BRSCAN, 2010, p. 02).

Sendo assim, é errbnea, conforme a ilustracdo, de que a Administracdo Publica
faz negocios de méa qualidade em virtude da tipo menor preco nos certames eletrénicos.
Embora seja relativamente vedada a escolha de marcas dos produtos nos processos
licitatérios (Artigos 7°, § 5° e 15, § 7° da Lei n® 8.666/93), 0 que poderia ensejar
privilégios, pode-se alegar o principio da padronizacdo de um bem ja utilizado, sem que
isso configure ilegalidade. Tal doutrinacdo é endossada por Dora Maria de Oliveira

Ramos (2005) em seu exemplo:

Imagine-se a seguinte hipétese: para desenvolver uma dada pesquisa,
foi adquirida uma determinada matéria-prima, um reagente quimico
especifico. Se para a continuidade da pesquisa for necessaria nova aquisicao,
poder-se-ia fazer a indicacdo da marca desejada na hipétese de outra marca
qualquer, similar a inicialmente adquirida, implicar possibilidade de desvio
do resultado ja obtido inicialmente. Nessa hipoOtese, se o fato estiver
justificado nos autos, legal serd a op¢do de marca pela Administragdo, posto
que apenas um determinado produto retine condigdes de atender a contento a
necessidade especifica do drgdo publico (p. 49).

Para evitar contratacfes que ndo sejam interessantes a Administracdo Publica,
importa destacar que embora o pregéo eletronico funcione como um leildo as avessas, a
proposta mais vantajosa nem sempre consiste naquela que apresente 0 menor prego, mas
na que atenda aos interesses da entidade licitante de forma satisfatéria.

Dessa maneira, ndo atende ao interesse publico a proposta inexequivel, que é
aquela que, em razéo do seu preco excessivamente baixo, ndo é suficiente para custear a
prestacdo pretendida pela Administracdo, ocasionando, caso contratada, o inexoravel
inadimplemento da obrigacao pelo fornecedor.

A inexequibilidade da proposta deve ser aferida na fase da analise da
aceitabilidade das propostas, podendo o pregoeiro e sua equipe de apoio utilizar como
parametro o termo de referéncia, que demonstra o valor de mercado do objeto licitado
ainda na fase interna do pregao.

De se ressaltar que a rejeigdo ao preco inexequivel, embora num primeiro
momento pareca lesiva ao erario, posto que se estaria rejeitando proposta
mais barata, estd em absoluta conformidade com o interesse publico, ao
impedir que a Administracdo venha a contratar com quem ndo tenha
condic6es de cumprir integralmente a obrigacdo, gerando prejuizos a médio e
longo prazo ( RAMOS, 2005, p. 172)
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Embora o valor constante do termo de referéncia ndo possa ser tido como prego
minimo, de modo a permitir a imediata desclassificacdo das propostas com precos
inferiores, €, indubitavelmente, o pardmetro que deverd nortear a avaliagdo da
inexequibilidade. Para tanto, todavia, devera a Administracdo definir objetivamente o
que sera considerado nessa avaliacdo, sendo imprescindivel, também por este motivo, a
minuciosa descri¢cdo do objeto (DIAS, 2014).

Com fundamento na Lei de Licitagdes, em seu art. 48, inc. Il, a proposta com
preco inferior aos custos estimados na fase interna do pregdo devera ter sua viabilidade
demonstrada por documentos “‘que comprovem que 0s custos dos insumos sao coerentes
com os de mercado e que os coeficientes de produtividade sdo compativeis com a
execucdo do objeto do contrato, condi¢des estas necessariamente especificadas no ato
convocatoério da licitagao”.

A par disso, o § 3° do art. 44 do mesmo diploma legal estabelece que:

8 30 Nao se admitird proposta que apresente precos global ou unitérios
simbdlicos, irrisérios ou de valor zero, incompativeis com os precos dos
insumos e saldrios de mercado, acrescidos dos respectivos encargos, ainda
que o ato convocatorio da licitacdo ndo tenha estabelecido limites minimos,
exceto quando se referirem a materiais e instalacbes de propriedade do
préprio licitante, para os quais ele renuncie a parcela ou a totalidade da
remuneracao.

Consideradas as respectivas questdes, a problematica das compras de baixa
qualidade podera ser minimizada grandemente a partir de uma maior integracdo entre o
requisitante e o setor de licitagbes, composto pelos pregoeiros e pela equipe de apoio.
Dessa forma, a maior aproximacdo entre estes agentes publicos poderd propiciar a
supressdo de eventuais falhas na especificacdo do objeto, impedindo, assim, uma ma
compra. Afastando ainda a hipdtese, frequente e inaceitavel, de revisdo contratual ao

fundamento de aumento imprevisivel dos insumos de producao.
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5. Conclusao

Conforme observamos, a modalidade denominada pregéo, que pode ser utilizada
para uma infinidade bens denominados comuns, trouxe inumeros beneficios para a
Administracdo Publica. Com um Estado cada vez mais complexo e necessitado de
contratacdes, 0 pregdo torna os certames mais céleres em virtude de sua sequéncia
procedimental, além de que, funcionando como um leildo as avessas, os licitantes
disputam entre si, dando lances e diminuindo os pregos das propostas, trazendo uma
enorme economia aos cofres pablicos. Cabe ainda ressaltar que o pregdo ndo possui um
valor limite para sua utilizacdo, ja que o0 mesmo é utilizado tendo em vista a natureza
“comum” dos bens e servigos, dessa maneira, possibilitando seu uso para certames dos
mais diversos produtos.

Se 0 pregdo ja realizou uma efetiva transformacdo do universo licitatério no
pais, o pregdo eletrdnico ampliou ainda mais esse viés de dinamicidade das compras
publicas. A modalidade proporcionou uma maior economia tanto para a Administracdo
Publica quanto para os licitantes, ja que ndo ocorre uma sessao presencial solene para
fins de disputa, a qual demanda toda uma preparacdo de pessoal e de local, além dos
custos de deslocamento. O Unico gasto é o proprio acesso a internet, a qual, nos dias
atuais, é cada vez mais necessaria a vida em sociedade.

Sendo assim, por meio da modalidade eletrénica, ampliou-se o nimero de
fornecedores dispostos a contratar com a esfera publica, tornando as disputas licitatdrias
mais competitivas e vantajosas para a Administracdo, 0 que propiciou sua
obrigatoriedade relativa no ambito Federal.

Adentrando em tal esfera cibernética, o Estado busca se modernizar e aproveitar
as vantagens das novas tecnologias. No entanto, também esta propicio a sofrer
problemas em virtude de tal transformacdo, o que é natural e necesséario para a
adaptacéo do setor publico em tal meio.

Nesse contexto, surgem discursos calorosos em torno do uso da pregéo
eletrbnico, de modo que nos preocupamos em apontar temas muitas vezes polémicos
no presente trabalho, a fim de demonstrar que o Estado, ao fazer uso de tais tecnologias,
deve buscar sempre aprimoramento evitando atividades fraudulentas nas disputas e
atentar para questdes de isonomia frente as disparidades tecnoldgicas, ja que tal

universo esta intimamente ligado a modernizacdo e aumento de possibilidades. Desse
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modo, mudanc¢as pontuais poderdo ser necessarias no instituto com o intuito de
acompanhar o fluxo de inovagdes.

Por fim, ressalta-se que mesmo com alguns temas propicios de polémicas, 0
advento do pregdo eletrénico trouxe enormes vantagens para a Administracdo Publica.
E , com base nas experiéncias advindas do recente histérico de utilizagdo, pode-se dizer,
sem sombra de davidas, que as vantagens sao superiores aos obstaculos e deficiéncias

de sua utilizag&o.
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