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RESUMO

O estudo em questéo objetivou demonstrar as vantagens da modalidade pregdo do
tipo presencial como eficaz ferramenta de gestdo publica, para contratacdo e
aquisicao de servicos. Neste momento em que esta em voga a transparéncia no uso
dos recursos publicos, buscou-se comprovar a importancia dessa nova modalidade
licitatéria, com base na economicidade e celeridade. Para atingir esses objetivos o
meétodo utilizado centrou-se na revisdo bibliografica em livros, artigos de periddico, e
informacdes em meio eletrbnico. Assim, foi possivel constatar que os principios
norteadores da Administragdo Publica em conjunto com as inovagfes das normas
que regem as licitacbes, embora importantes, necessitam ser utilizadas e
acompanhadas pelos cidaddos para uma maior efetividade. Ainda, pelo prisma da
Carta Magna, que além de Lei Maior é a regente da organizacdo e gestdo publicas,
e a Lei que constituiu o pregéo, restou constatado que o pregdo presencial, pelas
peculiaridades materiais e formais, é legitimamente mais eficaz e célere e fomenta o
desenvolvimento local, trazendo maior transparéncia e economicidade ao processo

licitat6rio para a contratacdo de servigos e aquisicdo de bens comuns.

Palavras-chave:  Administracdo  Pudblica. Licitacbes. Pregdo Presencial.

Transparéncia. Celeridade.



ABSTRACT

The study in question aimed demonstrate the advantages of bidding mode “Reverse
Auction presential” as an effective tool management of public, in contracting and
procurement of services. At this time that is in vogue the transparency the use of
public resources, the search was to prove the importance this new bidding mode,
with based on the economy and celerity. For achieve these objectives the method
utilized focussed the literature review in books, periodical articles and information
electronic means. Thus it was possible to see that the guiding principles the public
administration together with the innovations of the rules governing the bids, while
important, necessitate be utilized and accompanied by citizens for greater
effectiveness. Still, through the prism of the Constitution, which in addition to Mayor
Law is the regent of the organization and public management, and law that instituted
this form of bidding, we reached the conclusion that what this mode of bidding
presential, by peculiarities both material and formal, is rightfully more effective and
agile, and fosters the local development, bringing greater transparency and economy
to the bidding process for the contracting of services and procurement of common

goods.

Keywords: Public administration. Bidding. Reverse auction presential. Transparency.
Celerity.
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1 INTRODUCAO

A administracdo publica e mais especificamente o tema licitacdo ou popularmente
conhecida por concorréncia, € sempre atual e abrangente, tanto em meio
académico, juridico e politico, quanto em conversas informais, principalmente quanto

a questao da ética e transparéncia, tdo em voga na conjuntura do pais.

A presente pesquisa visa apresentar a modalidade licitatoria pregdo, enfatizando o
tipo presencial, como ferramenta da gestdo publica capaz de trazer economicidade,

eficiéncia e maior lisura ao processo.

As modalidades licitatérias advém de previsdo constitucional, especialmente do art.
37 da CR/88 (BRASIL, 1988), que trata dos aspectos gerais da Administracao
Publica. Dentre o universo dinAmico das licitacdes, a modalidade pregdo mais
recentemente adotada, possui peculiaridades sob a 6tica juridico-administrativa, que

podem impulsionar o desenvolvimento local.

Surgido da necessidade de desburocratizar os procedimentos licitatérios para a
aquisicdo de bens comuns na Administracdo Publica, utilizado a principio apenas no
ambito da Unido, logrou tal éxito em aspectos de celeridade e economicidade, que
teve sua abrangéncia expandida através da Lei 10.520/02 (BRASIL, 2002),
alcancando os Estados, Municipios e Distrito Federal.

O presente estudo foca nos elementos da modalidade pregao presencial, suas
caracteristicas formais e materiais, e as possibilidades de desenvolvimento local,

bem como maior eficacia e transparéncia.

Diante das intempéries constantes que abarcam a administracdo publica, é
importante buscar formas de fomentar o desenvolvimento da comunidade, através
de acOes e procedimentos eficazes, céleres e transparentes, garantindo ao cidadao
formas de acompanhar de perto todos os processos de uso dos recursos publicos,
possibilitando o acesso e a participacdo nas licitacdes publicas, sem quaisquer
obscuridades.
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Buscando alcancar os objetivos e para melhor apreciacdo da pesquisa, 0 método
utiizado compreendeu a pesquisa exploratéria ou tedrica; com intuito de
agregar maior conhecimento sobre a modalidade licitatoria pregdo, enfatizando o

pregao presencial.

Para tanto, foram utilizadas fontes bibliograficas de diversos autores em: livros,
artigos cientificos, revistas, documentos fisicos e eletrénicos e quaisquer trabalhos
cientificos que possam acrescentar informacdes relevantes a pesquisa. Recursos da
Internet também foram explorados na busca de artigos, legislacdo e posicionamento

doutrindrio e jurisprudencial pertinente ao assunto proposto.

O trabalho reveste-se de natureza comparativa, uma vez que foram comparadas as
modalidades licitatérias, com foco no pregdo presencial, buscando atingir os

objetivos.

O problema foi direcionado a pesquisa tedrica nos entes da Administracao Publica,
nao delimitando local especifico devido a prépria natureza da pesquisa possuir maior
abrangéncia, apesar de enfatizar a maior possibilidade de desenvolvimento local
através da modalidade pesquisada. Por 6bvio, entende-se por local o lugar em que
esta o sujeito, e nesta pesquisa entende-se por sujeito a comunidade atendida pelo
ente publico, Municipio, Estado, ou mesmo 6rgaos da Unido, indiferente de ser seja
Administracdo Direta ou Indireta. Dai a importancia do método exploratério ou

tedrico.

Portanto, esta pesquisa tem como objetivo responder a seguinte questdo: sendo o
pregao uma nova e mais célere modalidade de licitac&o, o tipo presencial € de fato o
que oferece maior transparéncia, possibilitando maior economicidade a

administracao e realmente possibilita maior desenvolvimento local?

Assim, visa demonstrar a importancia do pregao presencial como uma ferramenta de
gestdo publica para o desenvolvimento de toda a sociedade, principalmente a
comunidade local, trazendo maior eficiéncia aos processos licitatorios e garantindo o

acesso do cidadao como agente ativo nos procedimentos.
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A importancia da pesquisa se déa pelo real valor social do tema abordado. Tanto em
termos préaticos quanto académicos. Muito em voga atualmente, a transparéncia no
uso dos recursos publicos, deve nortear todas as ac¢des do Estado. O pregao
presencial € uma das ferramentas de gestdo que tem se mostrado mais eficaz, se
comparado as outras modalidades licitatorias, tanto que sua utilizagcdo tem se

estendido para os servi¢cos de engenharia de baixa complexidade.

Visando a um melhor detalhamento sobre o presente estudo, este trabalho esta
organizado em 12 capitulos. Na introducéo, capitulo 1, apresenta-se, 0s objetivos e
justificava da escolha pelo tema, além dos métodos utilizados para alcancar os
objetivos proposto. Capitulos dois ao onze, traz a argumentacao tedrica, discorrendo
pesquisas referentes a licitacdo no Brasil, os principios, a concepcdo juridica, pregao
no contexto da sociedade, eficacia do pregdo dentre as demais modalidades, fases
e inovacgdes do procedimento, modalidade pregdo como ferramenta de gestao, as
Leis complementares das ME e EPPS e o desenvolvimento local através do pregao
presencial, o desafio da qualidade frente a oferta de menor preco, participacdo do

cidaddo - maior transparéncia ao feito.

Apresenta, portanto, um levantamento de carater bibliografico, buscando encontrar
elementos subsidiarios ao quadro teorico escolhido. Em seguida, no capitulo doze,

tém-se as consideracdes finais da pesquisa.
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2 A LICITACAO NO BRASIL

A principio, é importante conceituar o termo licitacdo, para entdo contextualizar as

diversas questdes.

2.1 Conceito

A palavra licitacdo comporta varios significados. Quer-nos parecer que quase todos
estdo ligados a ideia central de “oferecer”, “arrematar”, “fazer prego sobre a coisa” e
“disputar”. Como curiosidade semantica, esse verbete citado por Motta (1990, p. 10),
foi mencionado em sua obra imediata a Promulgacdo da Constituicdo da Republica
de 1988, e anterior a Lei Geral de licitacdes a 8.666/93. Contemporaneamente, a
palavra sofreu pequena variacao conceitual, por influéncia de sua utilizacdo juridica,
conforme define Holanda (2008, p. 516) licitar 1. Oferecer qualquer quantia no ato de
arrematacao. 2 pér em leildo 3 efetuar (a administracdo publica) selecdo da proposta
mais vantajosa para fornecimento de bens ou prestacéo de servi¢cos. Adentrando-se
na seara da administracdo publica, o conceito, foi eloquentemente definido por Di
Pietro:

A licitagdo € um procedimento integrado por atos e fatos da Administracado e
atos e fatos do licitante, todos contribuindo para formar a vontade
contratual. Por parte da Administracdo o edital ou convite, o recebimento
das propostas, a habilitacdo, a adjudicacdo, além de outros atos
intermediarios ou posteriores, como o julgamento de recursos interpostos
pelos interessados, a revogagcdo a anulacdo, os projetos, as publicacdes,
anuncios atas etc. Por parte do particular, a retirada do edital, a proposta, a
desisténcia, a prestacdo de garantia a apresentacdo de recursos, as
impugnacdes. (DI PIETRO, 2014, p. 465)

O conceito doutrinario abarcou todo o procedimento legal e os personagens

envolvidos, ndo deixando davidas a respeito quanto ao rito e a formalidade

administrativa.

Portanto, licitacdo €é a causa primaria e necessaria, precedida de atos
administrativos, objetivando um acordo entre as partes para a celebracdo de um

contrato com a Administracdo Publica.

Tem como agentes, os licitantes que oferecem seus produtos e servicos conforme

condicbes preestabelecidas em um instrumento convocatério, e entram numa
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disputa publica para ofertarem aquela que sera a oferta mais vantajosa para a
administracdo. Essa por sua vez, é agente principal do certame, e vincula-se a ele
através das leis e normas que o regem, escolhendo a melhor oferta conforme o rito
formal, observados os principios elencados na legislacdo licitatéria. (JUSTEN
FILHO, 2010)

2.2 Contexto Histérico

Ha registros de que as contratacfes publicas no estilo licitacdo se iniciaram a época
do Brasil colénia, em 1592 nas Ordenac@es Filipinas, conforme alude Motta (1990).

Outro marco legislativos se deu quando da Proclamacéo da Republica.

Posteriormente, apés a Proclamac¢do da Republica, no governo de Nilo
Pecanha, surge a Lei 2.221 de 30 de setembro de 1909 (“Fixa a despesa
geral da republica dos Estados Unidos do Brazil para o exercicio de 1910, e
da outras providéncias [...] Entretanto a meu ver, o grande referencial da Lei
Nilo Pecanha est4 exatamente no art. 54 que contém, na linguagem da
época ’regras” gerais, hoje certamente denominadas principios. (MOTTA,
1990, p. 12).

A medida que o Estado foi se modernizando, foram necesséarias inovar nas
legislacbes para as compras no ambito da Administracdo Publica. Em janeiro de
1922, no entanto é que surge uma das mais importantes normas, o Decreto
Legislativo n° 4.536, conhecido como “codigo da contabilidade Publica” que inseriu

Concorréncia e contratos em seu texto. (MOTTA, 1990).

A principio as licitagcdes eram tratadas apenas em ambito administrativo e apenas a
partir da constituicdio de 1946 é que ganhou status constitucional. Porém,
doutrinariamente, ainda havia a discussao se dentro do ordenamento juridico a
licitacAo deveria ser tratada pelo direito financeiro ou direito administrativo,
discusséo que perdurou até 1986 quando foi baixado pelo Presidente da Republica o
Decreto-Lei 2.300, considerado o “Estatuto Juridico das Licitacbes e Contratos
Administrativos.” (MOTTA, 1990).

ApoOs este importante instrumento normativo, em 1988, com a promulgacéao da nova
Constituicdo da Republica, as licitacdes publicas passam a ser norma geral no
ambito da Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal (DF), além dos 6rgaos da
administragcao direta e indireta.
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A sistemética da licitagdo sofreu fundamental modificacdo no Direito
Brasileiro desde o seu insipiente tratamento no Cédigo de Contabilidade
Publica da Unido, de 1922, até o Dec-lei 200/67, Lei 5.454/68, Lei 6.946/81
e Decreto Lei 2.300/86, todos revogados e substituidos pela Lei 8.666 de
21.6.93 (MEIRELLES, 2010, p. 282).

A regulamentacdo nos moldes da constituicdo veio com a Lei 8.666/93 (BRASIL,
1993) que nado so regulamentou a matéria, como compilou, organizou e modernizou
todas as normas até entdo editadas sobre o tema, sendo possivel a revogacdo das

diversas leis, sem prejuizos juridicos para as contratacdes publicas.

A modalidade pregdo surge da necessidade de desburocratizar 0os processos
licitatérios para a aquisicdo de bens comuns na Administracdo Publica. No entanto,
devido a auséncia de norma e vedacdo legislativa para a criacdo de nova
modalidade licitatéria, o executivo valeu-se do instituto da medida proviséria apenas

para o ambito da Uniéo.

Pretensamente atendendo a mandamento constitucional (art.37, XXI — tal
como ocorrera com o0 atual Estatuto de Licitacdes e Contratos
Administrativos (Lei 8.666/93) -, foi editada a Medida Proviséria 2.026, em
4.5.2000, instituindo, no &mbito da Unido, uma nova modalidade de licitacao
denominada Pregdo, com o exclusivo intuito a aquisi¢cdo de bens e servigos
comuns por parte da Administracao Publica Federal, independente de valor.
(BITTENCOURT, 2012, p. 25).

No entanto, devido aos bons resultados obtidos, principalmente no tocante a
celeridade processual e economicidade observou-se a necessidade de estender a
aplicacdo aos demais entes federados. Em julho de 2002, instituiu-se o Pregéo
como nova modalidade licitat6ria, revogando o art. 8° da Lei Federal n° 8.666/93 que
impedia a criagdo de nova modalidade licitatoria estendendo sua aplicagcdo aos

Estados, Municipios e Distrito Federal.

E verdade que a introducdo do pregdo envolveu um projeto de alteracio
geral da legislacdo sobre licitacdes. Tratou-se de substituir a disciplina
tradicional da Lei 8.666 por instrumentos licitatorios mais 4geis e rapidos.
[..] E essencial insistir, no entanto, que a Lei 10.520 n&o revogou a Lei
8.666/93. A Lei n° 8.666 veiculou normas gerais sobre licitagcbes e
contratacdes administrativas, inclusive em relagdo ao pregdo. (JUSTEN
FILHO, 2009, p. 16).

Assim, em meio a diversas questdes legislativas, sem ferir 0 art. 22 da Constituicao,
a Lei 10.520/02, originada de uma Medida Provisoria, surge para suprir a
necessidade da Administracdo Publica, sem ferir a norma geral das licitagdes, ao

contrério, tendo com esta um convivio normativo harmoénico e extensivo.
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3 OS PRINCIPIOS DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA E DAS LICITACOES

Antes de adentrar na seara dos principios, € importante conceituar Administracao

Pulblica, uma vez que licitacdes ja foram conceituadas em capitulo anterior.

3.1 Administracdo publica

7z

O conceito de Administracdo Publica € amplo, possui aspectos subjetivos e
objetivos, e possui sua estrutura a partir do préprio Estado, aqui tratado conforme a

conceituacdo de Estado de Direito:

Como Ente personalizado, o Estado tanto pode atuar no campo de Direito
Publico como no do Direito Privado, mantendo sempre sua Unica
personalidade de Direito Publico. Esse é o Estado de Direito, ou seja, O
Estado organizado e obediente as suas proéprias leis. (MEIRELLES, 2010, p.
61).

Tal observacdo € necessaria, pois a Administracdo Publica esta essencialmente
interigada aos elementos e poderes do Estado, este por sua vez, possui um
governo, que conduz a politica estatal e também vai compor o conceito de

Administracdo Publica.

Para Di Pietro (2012), a Administracdo Publica é abrangente a todos quanto séo
atribuidas fun¢@es constitucionais, com preponderancia do Poder Executivo, ao qual
pertence o Chefe de Estado, cujas acdes sdo voltadas ao bem-estar coletivo. Em
linhas gerais, embora haja uma ou outra variagdo conceitual, doutrinariamente nao
havera profundas divergéncias sobre a relacdo Estado-Governo-Administracao
Publica.

Administracdo Publica — Em sentido formal € o conjunto de o6rgaos
instituidos para consecucéo dos objetivos do Governo; em sentido material,
€ o conjunto das fungBes necessérias aos servicos publicos em geral; em
acepcao operacional, € o desempenho perene e sistematico, legal e técnico,
dos servicos préprios do Estado ou por ele assumidos em beneficio da
coletividade. Numa visdo global, a Administracdo é, pois, todo
aparelhamento do Estado preordenado a realizacao de servigos, visando a
satisfacdo das necessidades coletivas. (MEIRELLES, 2010, p. 66).

Observa-se que o0 proprio conceito de administracdo publica, ja demonstra um
preceito constitucional que € a superioridade do Estado em detrimento aos direitos

individuais, objetivando a coletividade.
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3.2 Principios

A propria palavra principio jA remete a ideia de origem. No ordenamento patrio,
possui validade normativa, por ser concebida a partir do poder originario. A Carta
Magna de 1988, ao enunciar reiteradamente os principios, elevam-no a qualidade de
vetores normativos para a solucdo de conflitos e arcabouco para a interpretacdo no

caso concreto.

1.Principio é o mandamento nuclear do sistema espargindo sua for¢a por
todos os escaninhos da Constituicdo. Alicerce, pedra de toque, disposi¢ao
fundamental, seja qual for o adjetivo que se prefira usar, ele compde o
espirito da l6gica e da racionalidade que preside o sistema juridico positivo.
[...] Principio constitucional é o enunciado l6gico que serve de vetor para
solugBes interpretativas. [...] Demais disso, se, pelo que se esta dizendo,
normas e principios colocam-se num denominador comum, em virtude de
integrarem uma mesma fonte de origem — A constituicdo — ndo h& porque
fazer escalonamentos, porquanto ambos sdo canones hermenéuticos, que
expressam enunciados legislativos, precisamente para possibilitar o
desenvolvimento, a integracdo e a complementacdo dos vazios nhormativos.
(BULOS, 2009, p. 72-73).

Os principios que norteiam a dindmica da Administracdo Publica estao elencados no
préprio texto constitucional em seu art. 37 (BRASIL, 1988), e interliga-se diretamente
a gestdo do Estado e seus poderes constituidos. Isto porque, primordialmente, ha a
primazia do Direito Administrativo sobre o Direito Privado, pois ao Estado é tutelado
o bem-estar da coletividade em detrimento dos interesses particulares. Por esta
maneira 0s principios norteadores da Administracdo sdo tdo importantes, pois
vinculam o Estado a sua observancia, ao praticar os atos administrativos. (DI
PIETRO, 2014).

No atual ordenamento juridico, os principios possuem for¢ca normativa, que nao so
suprem lacunas, mas também auxiliam na tomada de decisbGes, tanto dos
operadores do direito quanto dos gestores publicos. Elencados no caput do artigo 37
da Carta Magna (BRASIL, 1988), cujo verbo imperativo faz com que seja um
preceito a ser seguido. S&o eles: legalidade, impessoalidade, moralidade,

publicidade e eficiéncia.

Sao, portanto, os pilares da Administracdo Publica. Outros principios sao elencados

nas diversas normas gerais, porém descendem dos previstos na Lex Mater.

Os principios basicos da administragcdo publica estdo consubstanciados em
doze regras de observancia permanente e obrigatéria para o bom
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administrador e na interpretagcdo do Direito Administrativo: legalidade,
moralidade, impessoalidade ou finalidade, publicidade, eficiéncia,
razoabilidade, proporcionalidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, motivacdo e supremacia do interesse publico. (MEIRELLES, 2010,
p. 66).

Deve-se considerar, portanto, que diferentemente de outros ramos do direito, o
Administrativo ndo possui um codigo especifico. A prépria Constituicdo € sua norma
central a qual advém, além das separacbes e definicdo dos poderes, todas as
atribuicdes dos entes e agentes publicos, organizacao financeira da maquina estatal
e todas as competéncias dos poderes executivo, legislativo, judiciario, como se
observa entre os arts.18 ao 169 (BRASIL, 1988).

Especificamente o artigo 22, XXVII, institui a competéncia da Unido para legislar
sobre normas gerais de licitacGes para os Entes Federados, a administracéo direta e
indireta, a excecao de empresas publicas e sociedade de economia mista que apos
a EC n°19/98 (BRASIL, 1998) passaram a possuir legislacdo especifica devido a

natureza e finalidade.

Portanto, uma vez que as licitacdes publicas possuem limites e possibilidades,
buscando-se sempre a proposta mais vantajosa para a Administracdo, abstendo-se
aos preceitos legais elencadas na norma geral ou Lei 8.666/93, institui-se também
principios especificos para as licitagcdes publicas:

Art. 3¢ A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administragdo e a promocao do desenvolvimento nacional sustentavel e
serd processada e julgada em estrita conformidade com os principios
béasicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatoério, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.
(BRASIL, 1993, p. 3).

Os principios licitatérios além de incluir os constitucionais, abrangem todas e
guaisquer modalidades que possam ser aplicadas, inclusive o pregdo, ja que
embora ndo possua artigo especifico alusivo a eles, utiliza compulsoriamente a

norma geral subsidiariamente. A partir dai, Tolosa Filho (2003) esclarece:

Portanto, a realizac@o de licitagdo na modalidade de pregdo deve observar
todos os principios que regem o ato administrativo em geral e 0s seus
requisitos, além dos principios préprios do procedimento licitatério, sem
prejuizo da celeridade, que por si sé ndo pode justificar o sacrificio desses
principios. (TOLOSA FILHO, 2003, p. 16).
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Por se tratar de um conjunto de atos administrativos, a licitacdo na modalidade
pregdo, nao se esquiva de nenhuma premissa inerente aos Processos

administrativos, principalmente aos principios, que os norteia.

3.3 As modalidades licitatorias

As modalidades de licitatorias previstas na norma geral sdo:
a) convite;
b) tomada de preco;
C) concorréncia,
d) leildo; e

€) concurso.

Essas duas ultimas com peculiaridades que serdo explicadas adiante. E mais
recentemente, a partir da Lei 10.520/02 (BRASIL, 2002) e tema do presente estudo:
0 pregdo. Todas, no entanto, regem-se pelos principios basilares da administracao

publica.

Na norma geral, via de regra, as licitacdes eram realizadas, principalmente, devido
ao valor estimado do bem, obra ou servico a ser contratado, mesmo nas do tipo
técnica e preco ou melhor técnica, seguiam tal definicdo. Assim, o procedimento se
dava da seguinte forma conforme a modalidade:

a) convite: é realizado para contratos estimados acima de oito mil reais até o limite
de oitenta mil para servigos e bens e entre quinze mil e cento e cinquenta mil para
obras e servigos de engenharia. A particularidade € que sdo necessarios 0 minimo
de trés participantes aptos a concorrer, cadastrados ou ndo, e que podem ser
previamente convidados pela administracéo a participar do certame;

b) tomada de precos: para contratos de bens e servigos até o limite de seiscentos e
cinquenta mil reais e até o limite de um milhdo e meio de reais para obras e servigos
de engenharia. Exige-se para a participacdo cadastro prévio dos interessados e nao
h& limite minimo de participagéo;

c) concorréncia: Geralmente utilizada para as aquisicbes e obras de maior vulto,

sendo acima de seiscentos e cinquenta mil para aquisicdo de bens e servigos
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e acima de um milhdo e meio para obras e servigcos de engenharia. Podem participar
da concorréncia quaisquer interessados que atendam as exigéncias do edital. Ndo
ha a necessidade por lei de cadastro prévio, a menos que O instrumento
convocatorio - edital, assim o exija. Nesta modalidade também €& possivel fazer por
registro de pregos, que consiste em dar ao licitante vencedor o direito de preferéncia
na contratacéo, substituindo o instrumento contratual por uma ata de expectativa de

contratacao.

As particularidades das outras duas modalidades da Lei 8.666/93 devem-se a forma
de contratacdo, no leildo ocorre a venda de bens inserviveis a Administracdo, e o
concurso se da na premiacdo onerosa, remunerada ou ndo, de vencedores que
concorreram com trabalhos artisticos, técnicos ou cientificos, conforme regras
preestabelecidas em edital. No entanto, estas duas estdo previstas na lei de
licitagBes, por estabelecerem vinculo contratual com a administracdo, e a regra para
tais contratacdes € a propria licitacao.

Art. 22 As obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienacdes,
concessfes, permissfes e locagbes da Administragdo Publica, quando
contratadas com terceiros, serdo necessariamente precedidas de licitacéo,
ressalvadas as hipoteses previstas nesta Lei.

Paragrafo Unico. Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e
qgualquer ajuste entre O6rgdos ou entidades da Administragcdo Publica e
particulares, em que haja um acordo de vontades para a formacdo de
vinculo e a estipulacdo de obrigacbes reciprocas, seja qual for a
denominacéao utilizada. (BRASIL, 2013, p. 2)

Entretanto, devem-se distinguir as contratacdes, que embora sigam as formalidades
da Lei 8.666/93, s&o inexigiveis, dispensaveis ou dispensadas. Tratam-se das
excecdes previstas na lei, possuem caracteristicas muito particulares e estédo
elencadas nos arts. 24 a 26 da Lei 8.666/93. Embora haja essa excec¢ao legal, os
ritos administrativos para as contratacdes publicas seguem inalterados. (BRASIL,
2013).
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4 A CONCEPCAO JURIDICA DA MODALIDADE PREGAO

Apesar da Lei de licitacdes e contratos administrativos ser bastante completa, com a
necessidade da modernizacdo e desburocratizacdo dos procedimentos, houve
alteracOes procedimentais, como as diversas leis que alteraram seu texto original.
Porém, por tratar-se de norma geral que subordina todos os entes da Federacéo,
bem como a administracdo indireta a sua aplicacdo, traz em seu art. 22, vedacao

expressa de criacdo ou modificacdo de modalidades de licitacéo.

Art. 22. S&@o modalidades de licitacao:
| - concorréncia;

Il - tomada de precos;

Il - convite;

IV - concurso;

V - leilao.

[...]
§82 E vedada a criagdo de outras modalidades de licitagdo ou a
combinagédo das referidas neste artigo[...](BRASIL, 2013, p. 27).

O artigo citado conjugado com o art. 37 da Constituicdo da Republica, sobre a
competéncia da Unido para legislar sobre a matéria, por se tratar de norma geral,
criou algumas dificuldades juridicas para se instituir norma distinta sobre licitacdes.
O surgimento do pregdo se deu através do instituto da Medida Proviséria, que a
principio teve abrangéncia apenas no ambito federal.

Tal medida, gerou polémica no meio doutrinério, por envolver radical alteracédo na lei
geral de licitagdes. Para possibilitar a edicdo da Lei 10.520/02 o Poder Executivo
editou varias normas especificas através de Medidas Provisérias. Nesse sentido,
Tolosa Filho (2003) afirma:

O Poder Executivo, novamente, se valeu da edicdo de Medida Provisoria
para disciplinar uma atividade da Administracdo Publica Federal, sem que a
providéncia se revista de relevancia e urgéncia, como preconizado pelo art.
62 da Constituicdo da Republica, usurpando a fungdo propria do Poder
Legislativo. Desta vez, a “legislacdo executiva”’, materializada pela Medida
Proviséria n° 2.026, de 04 de Maio de 2000, introduz uma nova modalidade
de licitacdo, o pregao, [...] Em ndo alterando a Lei Federal n° 8.666/93, a Lei
10.520/2002 tem vida propria, utilizando-se do Estatuto das Licitacbes,
subsidiariamente. (TOLOSA FILHO, 2003, p. 1).

Apos tal artificio executivo para viabilizar uma nova modalidade de licitagdo, apesar
da vedacdo expressa, had na doutrina, o receio de que tal e qual ocorreu com as
antigas leis alusivas as licitagdes, a regulamentagdo constitucional consolidada na

Lei 8.666/93, possa a vir a sofrer tantas modificacdes, que o seu texto original, perca
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seu viés normativo, passando a nortear tdo somente principios, perdendo a

materialidade fatica.

O receio tem razao de ser, afinal foi 0 que ocorreu durante o processo de concepcao
do pregéo, ainda que, por impedimentos legais, a Lei 8.666/93 nao fora derrogada.

Isto posto, Justen Filho (2009), sustenta:

E verdade que a introducdo do pregdo envolveu um projeto de alteracio
geral da legislacdo sobre licitacdes. Tratou-se de substituir a disciplina
tradicional da Lei8.666/93 por instrumentos licitatérios mais ageis e rapidos.
Diante da impossibilidade material (por circunstancias politicas) de produzir
a substituicdo da Lei n® 8.666, a Unido passou a editar legislacdo especifica
e diferenciada, com a perspectiva de que, a médio e longo prazo, todas as
licitagbes se subordinem aos novos modelos. [...] Em suma, pode-se
esperar ao longo do tempo, a Lei 8.666 torne-se um diploma cuja Unica
utilidade normativa sera a veiculagdo de principios gerais. A disciplina
concreta sera efetivada por meio de diplomas especificos. E um papel
fundamental cabera a figura do pregao. (JUSTEN FILHO, 2009, p. 16).

No entanto, apesar das modificacdes aplicadas a legislacdo, ou quaisquer outras
alteracdes feitas no instituto das licitacdes, a lei geral, seja qual for, ndo deixara de
ser aplicada. Justen Filho (2009) ensina que estdo contidas na Lei 8.666/93 os
principios e as formalidades a serem observadas, e como a Lei 10.520/02 pode
suscitar davidas, e como a administracdo ndo tem legitimidade de interpretar a seu
bel prazer, ha que se recorrer sempre a norma geral. Assim “a correta aplicagéo do
pregao pressupde, entdo, o conhecimento aprofundado da Lei 8.666" (JUSTEM
FILHO, 2009, p. 17). Ademais, a Lei 8.666/93 possui 0S recursos necessarios para a

solugéo de conflitos que ora possam existir.

4.1 Conceito e rito procedimental

Superadas as questdes normativas para a criacado da modalidade pregéo, assunto
central do presente estudo, bem como as questdes principioldgicas atinentes ao

tema, tem-se que o conceito e o rito, sdo bem mais simples e menos polémicos.

Pregdo é modalidade licitatéria que se juntou as demais modalidades
preexistentes no ordenamento juridico patrio (concorréncia, tomada de
precos, convite, concurso e leildo), tendo como finalidade precipua
incrementar a competitividade e a agilidade nas contratacées publicas,
possuindo como pedra angular a aquisicdo de bens comuns e a contratacéo
de servigcos comuns (BITTENCOURT, 2012, p. 23).

Um dos diferenciais desta modalidade, é que ela é apenas do tipo menor preco e
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para bens e servicos comuns. Um dos principais procedimentos e responsaveis pelo
bom resultado € o Termo de Referéncia, que € uma pesquisa de precos que deve
condizer exatamente com a realidade do mercado. E como enfatiza Justen Filho
(2009) procedimentalmente, possui uma fase especifica, a de lances, que antecede
a fase de habilitacdo elencada nas normas gerais de licitacdes. Essa fase € a da
disputa em si, uma vez que proporciona um embate direto entre os participantes no
oferecimento do melhor preco. Tal procedimento alcanca a finalidade da proposta

mais vantajosa para a Administracao.
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5 EFICACIA DO PREGAO DENTRE AS DEMAIS MODALIDADES LICITATORIAS

O pregéo possui a caracteristica de modalidade, por se tratar de aquisicao de bens e
servicos comuns, ndo sendo necessario limites pecuniarios para a sua realizacao,
desde que oferecido o menor preco e por possuir uma fase especifica de lances,
que se diferencia radicalmente das demais, por anteceder a fase de habilitagéo.
Neste sentido, ha uma importante caracteristica, comum as demais modalidades
citadas: todas convergem para um contrato formal e solene com a Administracao
Publica. Dai a importancia principiolégica e, o rigor cada dia crescente, do controle
na aplicacdo normativa e procedimental, como bem explana Justen Filho (2009).

O pregdo € uma modalidade de licitagdo. Isso significa que se trata de uma
espécie de procedimento licitatério dotado de caracteristicas préprias e
diferenciadas. Existe uma ordem predeterminada de formalidades a serem
observadas e uma estrutura normativa prépria e diferenciada. O pregao
diferencia-se de outras modalidades de licitagdo em virtude dessa estrutura
procedimental, a qual ndo comporta alteragbes e inovac¢des, sendo nos
limites facultados na lei e nas condi¢cdes previstas no ato convocatoério da
licitacdo. (JUSTEN FILHO, 2009, p. 9).

O pregéo possui caracteristicas muito préprias e peculiares. Por isso € atualmente a
modalidade mais utilizada. Dentre as inovacfes do procedimento esta a inversdo de
fases, a criacdo de uma fase intermediaria que € a fase de lances e o principal
ponto, para conseguir o melhor preco, ha de ser utilizado tdo somente para materiais

e servicos comuns.

O grande desafio ainda enfrentado pelos gestores e doutrinadores, € exatamente a
definicdo fatica do objeto como sendo comum. Tolosa Filho (2003) define objeto
comum como aquele cuja descricdo é simples e ndo obsta de dificuldades de
encontrar no mercado. Vale-se do Decreto 4.150 /1962, para tal definicdo, cujos
ditames remetem a normatizacdo estabelecida pela Associacdo Brasileira de
Normas Técnicas (ABNT). No entanto, conforme assevera Justen Filho (2009) que o
conceito juridico é extremamente vago e nebuloso, por tratar-se de extrema
generalidade, podendo induzir o administrador a erro. Porém, na maior parte dos
casos, tal expressao reveste-se de certeza positiva. “logo a utilizacdo do pregao
deve ser reservada para as hipéteses em que nao ha controvérsia logica”. JUSTEN
FILHO, 2009, p. 35).
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Na seara legislativa, varios Decretos tentaram suprimir tais lacunas, como o Decreto
3.555/00 (BRASIL, 2000) que trazia em seu anexo segundo um rol de objetos
considerados comuns, o Decreto 5.450/05 (BRASIL, 2005) e por fim o Decreto
7.174/2010 (BRASIL, 2010) que inovou ao revogar o rol, e utilizar tho somente o

termo genérico da Lei 10.520/02.

Hoje inexistindo o rol, a averiguacdo quanto a ser ou ndo um bem ou
servico comum sera respaldada na avaliacdo do agente responsavel,
quando verificard se 0 objeto pretendido se enquadra em padrbes de
desempenho e qualidade passiveis de definicdo objetiva no instrumento
convocatério da licitagdo, por intermédio de especificagBes usuais
praticadas no mercado. (BITTENCOURT, 2012, p. 55).

No entanto, na duvida, seja por motivos de complexidade de descricdo ou pela
dificuldade de oferta pelo mercado, a op¢do mais segura € a escolha por modalidade

licitatéria distinta, a fim de evitar vicios processuais.

5.1 O pregoeiro e sua equipe

Um processo licitatorio eficiente e eficaz, faz-se necessarios indicar os agentes que
processarao 0s atos administrativos, e levardo a termo uma contratacado vantajosa
para a administracdo publica. Nas licitagbes comuns teremos a Comissao
Permanente de Licitacdes e nos pregdes 0s pregoeiros e sua equipe de apoio.

A constituicdo da Comissdo Permanente de Licitacdo esta prevista no artigo 51 da
Lei 8.666/93 (BRASIL, 1993), deve ser formada de no minimo trés membros, sendo
dois servidores de carreira e possui a responsabilidade de processar todos 0s atos

administrativos da licitagéo.

Ja a previsdo legal para a designacao do pregoeiro e sua equipe de apoio esta no
art. 3° da Lei 10.520/02 (BRASIL, 2002). Diferentemente da CPL em que todos sdo
responsaveis pelo processo, no pregao a responsabilidade é do pregoeiro, que tem
o poder decisério sobre os procedimentos e principalmente por ser dele a
responsabilidade de conduzir a principal fase do pregao que é a fase de lances. A
autoridade competente devera designar dentre os servidores, 0 pregoeiro e a equipe

de apoio.

A equipe de apoio devera, por sua vez, dar todo o suporte necessario ao pregoeiro,
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para que possa tomar as melhores decisGes e garantir que o certame atinja a sua
finalidade que é a proposta mais vantajosa para a administracdo, escoimadas na
legalidade, eficiéncia e celeridade, uma vez que, por ser um processo agil, todas as

decisfes, geralmente, sdo tomadas no ato da sessao publica.

No pregdo, a comissao de licitagdo é substituida por um dnico servidor, a
guem incumbe conduzir formalmente o certame. Essa opcdo legislativa
deve ser interpretada em termos. Afigura-se como indispensavel que o
pregoeiro seja assessorado por outros servidores, inclusive para fornecer
subsidios e informacdes relevantes. Mas o0s atos administrativos seréo
formalmente imputados ao pregoeiro, ao qual incumbird formalizar as
decisdes e por elas responder. [...] Devera cogitar-se tanto de suporte
material como técnico juridico, possibilitando a rapida solucdo dos
incidentes e 0 exaurimento imediato de todas as etapas. (JUSTEN FILHO,
2009, p. 107).

Observa-se que os servidores, devem ser altamente qualificados e instruidos,
tamanha a responsabilidade que lhes é conferida em tal ato administrativo. Nao so
em observar e processar todas as formalidades do procedimento, mas
principalmente por serem os representantes diretos da Administragdo na utilizagéo

dos recursos publicos.
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6 FASES DO PROCEDIMENTO LICITATORIO

A regra geral trazida pela Lei 8.666/93 € que quaisquer procedimentos licitatorios

possuem fases interna e externa.

6.1 Fase interna

A fase interna, ocorre com a requisicdo formal do gestor ou autoridade competente
do 6rgado, ordenando a instauracdo do procedimento licitatério. Dai em diante o
responsavel pelos procedimentos de compras e servicos comecgardo a delinear o
processo, observando-se o valor e a complexidade do objeto para a definicdo da
modalidade. Trata-se, portanto, de ato administrativo (JUSTEN FILHO, 2009)

Ressalta-se que jurisprudencialmente existe uma relatividade compulséria para o
uso do pregdo, principalmente quando os recursos sao oriundos da Unido. Nao se
trata de mitigar o poder discricionario do gestor ou autoridade competente, ao
decidir-se sobre a modalidade a ser utilizada, no entanto, ao ser aplicada
modalidade distinta, tal decisdo devera ser devidamente justificada dentro do
processo, conforme determinacdo expressa nos Decretos 5.450/05 e 5.504/05 que
regulamentam e estabelecem a prioridade na utilizacdo do pregdo. Nesse sentido,
Tolosa Filho (2003) assinala:

A utilizac@o do pregdo, como modalidade de licitacdo, ndo se reveste de
carater obrigatério, mas gravita na O6rbita do poder discricionario do
administrador publico [...]. Portanto, atribui a modalidade de pregao
prioridade para a contratacdo de bens e servicos de natureza comum, e nédo
obrigatoriedade, devendo o administrador publico justificar a escolha de
outra modalidade de licitagdo. (TOLOSA FILHO, 2003, p. 6-7).

Apés a analise minuciosa da modalidade que trar4d maior vantagem a administracao,
procede-se a confeccdo do edital, lembrando que desta etapa em diante, ingressam
ao processo a figura do pregoeiro e sua equipe de apoio ou da comissao
permanente de licitagdo, formalmente designados pelo gestor, para o0

processamento do certame.

O edital é a regra especifica do certame. Na conceituacao de Tolosa Filho (2003, p.

31) “O edital é chamado de “lei interna do procedimento licitatério”, pois, tanto a
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administragao que o elaborou quanto os licitantes se subordinam integralmente aos
seus termos”. Ou seja, além de possuir todos 0s requisitos basicos previstos nas leis
regentes, trata meticulosamente do objeto a ser contratado as previsdes e
implicacdes contratuais e as partes sdo submetem-se ao principio da vinculacdo ao

ato convocatorio.

Apos esta etapa, o edital é publicado, respeitando-se os prazos de cada modalidade.
No caso do pregéo a publicidade oficial devera ser de no minimo oito dias. Até esse
momento, o procedimento padrdo para qualquer modalidade, denominada de fase
interna. Ressaltado que no pregdo, um dos anexos obrigatérios do edital é o termo
de referéncia, juntamente com as demais pecas que o compde. O procedimento da
fase interna das licitagdes, estd descrito entre os arts. 38 a 42 da Lei 8.666/93, o

qual Justen Filho (2009) esclarece:

A fase interna a Licitagdo envolve o cumprimento de formalidades
essenciais e indispenséveis ao éxito do certame e a obtencdo de contrato
adequado e satisfatorio. Ndo se passa diversamente no tocante ao pregao.
Devem cumprir-se as exigéncias e os requisitos genéricos contidos na Lei
8.666, sem que o tema apresente maior peculiaridade quando se trata de
um pregao. [...] O dispositivo impde outra, de distinta natureza. Nao apenas
€ obrigatério definir com precisdo o objeto licitado, mas também estéo
vedadas exigéncias supérfluas ou excessivas, que reduzam indevidamente
0 universo dos licitantes. (JUSTEN FILHO, 2009, p. 94-95)

Conclui-se, portanto, que a fase interna, € um trabalho minucioso e importante, pois
€ 0 momento em que sao feitas todas as consideracdes e possibilidades, para se
lancar uma licitagdo a publico. Ha de se observar o principio da eficiéncia para que
evitar vicios procedimentais, que podem prejudicar a celeridade do processo ou

restringir a ampla participacao dos interessados.

6.2 Fase externa

Ultrapassada a fase interna, tem-se que a fase externa se inicia quando o edital se
torna de conhecimento publico, através de publicacdo em imprensa oficial e em
alguns casos, obrigatoriamente em jornal de grande circulacéo, quando determinado
pela Lei 8.666/93. (BRASIL, 1993).

Uma vez publico, o edital serd também, passivel de questionamentos e

impugnacdes por parte dos interessados, sejam possiveis licitantes ou cidadaos. O



29

prazo de impugnacéo da, modalidades da Lei 8.666/93 art. 41 s&o cinco dias para o
impugnante, salvo a modalidade convite que sao trés; e trés dias para a resposta
administrativa. No pregao, especificamente, devido a sua natureza célere, por néo

aplicar a norma geral, mas o que determina decreto de regulamentacéao.
A impugnacéo deverd ser protocolada até dois dias Uteis antes da data
fixada para o recebimento das propostas, nos termos do art. 12 do
Regulamento aprovado pelo Decreto n® 3.555/00, ficando a Administracao
obrigada a manifestar-se antes da data marcada para a abertura dos
envelopes. (TOLOSA FILHO, 2003, p. 37).
No pregédo, é importante que a participacdo seja ampla, pois quanto mais licitantes
se interessarem, maior a transparéncia e a possibilidade de bons negdcios para a
administracéo, portanto, além de um edital muito bem elaborado, com pesquisas de
mercado precisas e regras objetivas, € necessario também, que o pregoeiro tenha
conhecimentos especificos para dirimir quaisquer questionamentos ou impugnacoes,
em tempo habil, pois essa modalidade exige rapidez e perspicacia. Ao contrario das

demais, que possuem prazos dilatados.

Ultrapassado o prazo para manifestacées a respeito do edital, vem a sesséo publica,
em que as propostas dos licitantes serdo conhecidas e conferidas, bem como a

documentacéo de habilitagdo elencada no art. 27 da Lei 8.666/93, quais sejam:

a) habilitacdo juridica: consiste em conhecer credenciar o licitante e seu
representante legal, se for o caso, através de documentacdo oficial que
identifique a empresa, contrato social e correlatos, e identidade e procuracéo
para o representante. No caso de pregao eletronico, é solicitado ao licitante
cadastro prévio ao Sistema Unificado de Cadastramento de Fornecedores
(SICAF), que é gerenciado pelo Ministério de planejamento. No entanto, os
documentos mais relevantes exigidos, sdo aqueles de regularidade fiscal e
trabalhista, elencados no artigo 29 da norma geral, para garantir que as
participantes estejam em dia com o fisco;

b) qualificagdo técnica: documentagcdo elencada no art. 30 da norma geral que
demonstra que o fornecedor possui condigcbes de acordo com o mercado, para
fornecimento ou prestacdo do servico objeto do edital. No pregdo, essa
documentacdo € a mais simplificada e objetiva o possivel, devido as

caracteristicas quanto a objeto comum;
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c) qualificacdo econdmico-financeira: documentacdo exigida ao licitante, para
averiguar a saude financeira da empresa, de forma a garantir que caso sagre-se
vencedora no certame, consiga cumprir as obrigacdes contratuais e de execucao
ou fornecimento do objeto licitado. Essa é a regra geral elencada no art. 31 da
Lei 8.666/93. E subsidiariamente utilizada no pregéo;

d) regularidade fiscal e trabalhista: consiste na apresentacdo das certidbes e
documentos comprobatérios da idoneidade da licitante junto ao fisco e aos
orgaos da Administracdo, elencados no artigo 28 da norma geral. As ressalvas

quanto a apresentacdo de tais documentos verificar-se-A& em leis

complementares, que serdo apresentadas em capitulo préprio;

Por fim a declaracdo de que a licitante ndo emprega menores, salvo em casos
permitidos por lei especifica. Visa garantir os direitos das criangas e adolescentes
elencados no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), bem como coibir abusos.
Esta é uma previsdo do art. 7° da CR/88, e inserida da norma geral. E indispenséavel

guando da habilitacdo para todas as modalidades.

Apés a fase habilitatéria, em que todos os documentos foram devidamente
analisados pela comissao ou pelo pregoeiro quanto a autenticidade e validade, abre-
se prazo recursal, cada modalidade possui prazo distinto, determinado pela lei geral,
e apds, em caso de recurso por algum interessado, que tanto pode ser licitante ou o
cidaddo comum, é aberto aos licitantes o prazo para suas contrarrazées. Superada
esta etapa a Comissao de licitacdes decide motivadamente a respeito. A decisao
proferida € encaminhada a autoridade competente, que pode tanto ratificar a deciséo
da comissdo como reforma-la. Motivadamente, o processo pode ser adjudicado e
homologado, ordenando-se a contratacdo, ou podem ser deferidos os recursos, e 0
certame ser republicada com as alteracdes necessarias, seguindo-se 0s mesmos
prazos de publicacdo e marcada nova sessdo. Esse € o rito da norma geral, utilizado
nas modalidades descritas na Lei 8.666/93. (BRASIL, 1993).

Embora a exigéncia de documentos seja 0 mesmo para o pregao, ha profunda
alteracdo no rito procedimental. Nas proprias modalidades tradicionais, houve
mudanca em relacdo a apresentacdo de alguns documentos na fase habilitatéria,

por forca das Leis Complementares 123/06 e 147/14, que estabelecem tratamento
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diferenciado as Microempresas (ME) e Empresas de Pequeno Porte (EPPS).

Na andlise da fase de habilitagdo, a comisséo julgadora da licitagdo ou o
pregoeiro, na hip6tese de que a primeira classificada tenha direito ao
privilégio estabelecido pela LC 123/06, por ser microempresa ou empresa
de pequeno porte, devera conceder o prazo de cinco dias Uteis (LC123/06,
art. 42, 81°, teve a redacdo alterada pela LC 147/14) prorrogavel a critério
da Administracdo por igual periodo (apenas uma vez), para a regularizacao
da documentacdo, pagamento ou parcelamento do débito e emissdo de
eventuais certiddes negativas ou positivas com efeito de negativas.
(TOLOSA FILHO, 2003, p. 232).

Conforme observado, o tratamento diferenciado é apenas para documentos fiscais,
aqueles que geram obrigacdes onerosas junto ao erario. A Certiddo Negativa de
Débitos (CND) trabalhista, ndo € um documento fiscal, portanto, tal excecdo néo a
abrange. Ao final desta fase abre prazos para possiveis recursos, em nao havendo,

passar-se-a para a abertura dos envelopes contendo as propostas comerciais.

As propostas serdo analisadas conforme as exigéncias editalicias e sera classificada
aguela em que melhor atender a administracdo, ressaltando, que tanto o licitante
guanto a administracdo, se vinculam ao estritamente exigido no edital, ndo sendo
permitidas ofertas estranhas as normas do certame. Ao final, abre-se prazo para
recursos e em ndo havendo, serd o processo encaminhado para a autoridade
competente adjudicar e homologar. A partir dai sera celebrado o contrato com o

vencedor.

Classificadas as propostas, estd encerrada a missdo da comissdo de
julgamento de licitagdo, restando, submeter a autoridade superior para a
homologacdo do procedimento licitatério e adjudicacdo do objeto ao
primeiro classificado, justificando que o objeto atende as especificacdes e
que o preco é compativel com o mercado, a vista da pesquisa prévia.
(TOLOSA FILHO, 2014, p. 264).

O fechamento das fases externas e internas, convergem ao principio da eficiéncia,
pois, sera quando o gestor ratificara todos os atos dos servidores envolvidos, para

motivadamente, celebrar o contrato administrativo.

Quanto aos recursos administrativos, seguem a exegese da norma geral:

Art. 109. Dos atos da Administracdo decorrentes da aplicacdo desta Lei
cabem:

| - recurso no prazo de 5 (cinco) dias (teis a contar da intimagdo do ato ou
da lavratura da ata, nos casos de:

a) habilitag&do ou inabilitacdo do licitante;

b) julgamento das propostas;

¢) anulacdo ou revogacdo da licitacao;

[.]
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§ 20 O recurso previsto nas alineas "a" e "b" do inciso | deste artigo tera
efeito suspensivo, podendo a autoridade competente, motivadamente e
presentes razées de interesse publico, atribuir ao recurso interposto eficacia
suspensiva aos demais recursos.

§ 32 Interposto, o recurso ser4d comunicado aos demais licitantes, que
poderao impugna-lo no prazo de 5 (cinco) dias Uteis.

§ 42 O recurso sera dirigido a autoridade superior, por intermédio da que
praticou o ato recorrido, a qual podera reconsiderar sua decisdo, no prazo
de 5 (cinco) dias Uteis, ou, nesse mesmo prazo, fazé-lo subir, devidamente
informado, devendo, neste caso, a deciséo ser proferida dentro do prazo de
5 (cinco) dias Uteis, contado do recebimento do recurso, sob pena de
responsabilidade.

§ 52 Nenhum prazo de recurso, representacdo ou pedido de reconsideragéo
se inicia ou corre sem que 0Ss autos do processo estejam com vista
franqueada ao interessado.

§62 Em se tratando de licitagbes efetuadas na modalidade de "carta
convite" os prazos estabelecidos nos incisos | e Il e no paragrafo 3¢ deste
artigo serao de dois dias. (BRASIL, 2013, p. 95-97).

Cabe observar, os recursos administrativos elencados na Lei 8.666/93, possuem
prazos extensos, tém efeito suspensivo, e podem ser interpostos em diversos
momentos durante o certame. O mesmo também ocorre com os prazos de
impugnacao, desta feita, um processo que tenha um recurso interposto e acolhido,

sera muito demorado, o que podera causar transtornos a administracao.

No pregdo a mais radical é a inversédo de fases, além da criagdo da fase de lances a
ser tratada por oportuno. Conforme Justen Filho (2009) embora motivo de
controvérsias, o exame de admissibilidade da habilitacdo apenas ao final do
certame, é em verdade, o que deveria ser a légica de qualquer procedimento
licitatério, pois analisa-se apenas a documentacao do classificado em primeiro lugar.
Destaca-se também em relacdo aos recursos que além de prazos reduzidos e inova

sobre o efeito suspensivo.
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7 INVERSAO DE FASES E DEMAIS INOVACOES DO PREGAO

Nas licitacbes elencadas na norma geral, cujas modalidades visam a proposta mais
vantajosa no quesito preco, quais sejam: convite, tomada de pre¢co e concorréncia,
na sessao publica, sdo processados pela CPL os envelopes dos participantes
contendo documentacdo e proposta. Essa serd a ordem de abertura, conforme o rito

ja abordado.

7.1 Inversao de fases

A inversdo de fases e a fase intermediaria de lances, foram primordiais para os
resultados positivos trazidos a Administracdo em todas as esferas. Segundo Justen
Filho (2009) a inverséo de fases esta dentre as mais modernas e eficazes mudancas
procedimentais em matéria de licitacbes publicas. A fase habilitatoria no pregao, é

fase conclusiva e os documentos apreciados serdo tdo somente dos vencedores.

Na modalidade de pregédo, a habilitacdo é posterior a de classificacdo das
propostas, e somente da empresa classificada em primeiro lugar. Se a
empresa nao for habilitada, serdo analisadas as das demais na ordem de
classificagdo. (TOLOSA FILHO, 2003, p. 27).

A sistemética do chamamento dos outros colocados tem razdo de ser, pois diferente
das demais modalidades, em que a proposta escrita é praticamente imutavel, uma
vez que seja chamado um segundo colocado, o pregoeiro pode e deve negociar com
ele para tentar ao menos cobrir o preco do primeiro colocado, inabilitado.

Além dessa alteragdo, outra significativa é a fase de lances. No entanto, para que o
licitante possa participar da disputa pela melhor oferta, é imperativo que ele esteja
devidamente credenciado do contrario, sua proposta nao sera impedida de participar
da disputa, porém, o representante nao credenciado, ficara impedido de dar lances.

Assevera Justen Filho (2014, p. 215) “As licitantes que nao se fizerem representar
nao serdo alijadas do certame, mas ficam impedidas de formular lances verbais e de

exercer do direito de recorrer das decisdes prolatadas pelo pregoeiro.”

Portanto, ndo had a obrigatoriedade do credenciamento para a participacdo do

certame, porém a licitante ficara limitada tdo somente a apresentacdo da proposta
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comercial e em caso de ainda assim o licitante sagrar-se vencedor, da habilitacdo

juridica, motivar um recurso na sessao publica.

No pregédo eletrénico, embora a maioria dos editais faca a exigéncia de cadastro
prévio no SICAF ou comprovacao de cadastro em outro 6rgdo da administracdo, hi
nesta pratica, uma ressalva, se o documento de credenciamento ndo é obrigatorio
por lei, para a participacdo da fase de lances, como a Administracéo ira se proteger
de um licitante virtual? Infelizmente, € uma lacuna, que eiva de vicios diversos
processos eletronicos e pode trazer diversos problemas, inclusive frustrar a licitagao
com empresas fictas. Justen Filho (2009) ilustra tal situacdo, ao abordar a gravidade
gerada por essa falta de prerrogativa nos varios decretos regulamentadores do
pregao eletronico, pois ao fazer tal exigéncia estara contrariando a lei do pregéao a
10.520/02, e em nao credenciar os licitantes poderd trazer prejuizos ao erario, além
de todo o transtorno processual, contrariando os principios da celeridade e
eficiéncia. Ainda segundo o autor, seria necessario um regulamento especifico para
os provedores do pregdo eletronico, a fim de normatizar o credenciamento

eletrénico.

Dai ndo se pode extrair obrigatoriedade de cadastramento prévio (no SICAF
ou outro cadastro) como condicdo para participar do certame. Tal
imposicdo, apenas poderia resultar de dispositivo legal e ndo decorre da
natureza do pregao eletrénico. (JUSTEN FILHO, 2009, p. 299).

Interessante observar, que durante a pesquisa, ao analisar os ritos e formalidades,
ocorre sempre a convergéncia aos procedimentos do pregdo presencial. Isto
porque, além do pregéao eletrénico ser regulamentado por uma série de decretos que
mudam constantemente, e conforme o exposto, possui muitas lacunas ainda néo
superadas, a Lei 10.520/02, faz referéncia quase sempre ao pregdo comum. O
proprio legislador ao redigir a lei, fez o texto voltado a sesséo publica e presencial,

conforme pontua Melo (2015).

A lei 10.520/02 n&o trata do pregdo eletrbnico. Todavia, nesta lei se
encontra o fundamento de validade para a sua corporificagdo. Apesar de a
regulacéo do pregéo eletrdnico ter sido feita por ato normativo subalterno
(decreto ou instrumento juridico que o valha), os institutos fundamentais e
principios do instituto pregdo expressos na Lei 10.520/02 também se
aplicam a ele. [...] compete ao Chefe do Executivo editar decretos. O art.84,
IV da CF/88 dispde[...] Atualmente, ha o Decreto Federal 5.450/05
regulamentando o pregao eletrdnico. Todavia, este decreto, por ser federal,
s6 tem aplicacdo no ambito de competéncia do Chefe do executivo. (MELO,
2015)
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Tendo a Lei 10.520/02 se firmado no ordenamento e ndo possuir tantas lacunas, os
proprios doutrinadores, escrevem e interpretam conforme o texto da Lei. Mesmo

porque os decretos possuem muitas questbes normativas a elucidar.

7.2 Fase de lances

Outra importante inovacao do pregao, € a fase de lances, essa menos polémica que
o credenciamento, embora seja de certa forma, dependente deste. E na fase de
lances que o pregoeiro tem a responsabilidade de portar-se como um negociador. E
0 ponto 4pice do pregdo. Os licitantes disputardo entre si, e cabe ao pregoeiro
observar, ndo s6 se a disputa esta trazendo vantagens para a administracdo, mas
também, devera ele coibir possiveis abusos, intervir quando necessario, para que a
disputa ndo descambe para um preco inexequivel, ou seja, muito abaixo do preco de
mercado, e nem que fique muito acima. (TOLOSA FILHO, 2003). Além do termo de
referéncia bem elaborado, a Lei 10.520/02 em seu art. 4° d4 ao pregoeiro a
prerrogativa de classificar as propostas com valor até 10% superiores a menor

proposta escrita apresentada, quando ha mais de trés licitantes participando.

Entendemos, numa interpretacdo teleoldgica, que o procedimento deve
perseguir a forma constante na redacdo original da medida provisoria,
devendo clareé-lo os editais.

Dessa forma, ocorrendo o preceituado, o pregoeiro classificara as trés
melhores propostas subsequentes, independentemente de percentuais de
diferenca da primeira, para que seus autores oferecam lances verbais e
sucessivos. (BITTENCOURT, 2012, p. 158).

E certo que a finalidade crucial do pregdo é ampliar a disputa e ndo restringi-la.

Contudo, esse entendimento € importante para manter os valores dentro do

planejamento de despesa estimada pela administracdo, com aquele objeto.

No pregao eletronico, existem duas peculiaridades bastante controversas entre 0s
doutrinadores, uma é que os lances ndo necessitam ser decrescentes entre 0s
competidores. O licitante pode cobrir o proprio lance, ainda que haja lance menor de
outro participante. Outra questdo é em relagcdo ao tempo randdmico, um periodo
existente entre o horario de encerramento da sessdo e o blogueio do sistema do
provedor para a possibilidade de lances. Na literatura especifica, observa-se que os
doutrinadores criticam esse tempo por ferir o principio da igualdade de condi¢cdes na

licitagdo. Nao obstante, relacionado ao sistema de lances eletronicos, tem surgido
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uma pratica muito comum que é a utilizacdo de softwares para dar lances
automaticamente, sem a menor chance para o licitante que esta digitando o texto no

teclado. Assim, Vasconcellos (2015) observa:

A cada oferta dada por um concorrente, os robds dao lances mais baixos
em menos de um segundo — uma pessoa demora seis segundos até o
encerramento do pregéo ou até o limite de preco definido pelo usuario.][...]
Desde 2007 micro e pequenas empresas tém preferéncia nas compras
governamentais. [...] Governo reconhece que software fere isonomia entre
empresas. (VASCONCELLOS, 2015)
Resta demonstrado até o momento, que apesar de ser 0 pregao eletrdbnico o mais
usado no ambito da Unido, pelos 6rgdos da Administracdo Federal, a questado
normativa, é extremamente inconsistente, por equivocos legislativos reiterados. Até
0 seu surgimento em 2000 até hoje foram diversos decretos regulamentadores, e

nem assim a lacuna provocada por vicio de concepg¢ao conseguiu ser sanada.

Ao discorrer sobre 0 assunto em questao Justen Filho (2009) expde:

A disciplina do pregdo comum consta ndo apenas dos regulamentos, mas
esta prevista na Lei 10.520. As inovagdes atinentes ao pregao eletrdnico, no
entanto, estdo consagradas exclusivamente em nivel regulamentar.
Rigorosamente, o pregao eletrénico esta eivado de vicios insanaveis, eis
gue o regulamento introduziu alteracdes na Lei n°® 10.520No entanto, existe
uma situacgao féatica consolidada. Todos os drgédos estatais, inclusive os do
Poder Judiciario, praticam o pregdo eletrdnico, o que torna implausivel a
pronuncia do defeito. Esse argumento ndo afasta, no entanto, o defeito. Sob
o enfoque constitucional, o pregédo eletrbnico somente poderia ser praticado
em termos estritamente conformes com a Lei 10.520. E isso ndo ocorre,
gerando dificuldades [...] (JUSTEN FILHO, 2009, p. 15).

O pregao eletronico, pode até ser mais pratico no sentido do ndo confrontamento
direto com licitantes e uma situagcdo mais confortavel para dirimir esclarecimentos
durante a sessao on-line. Resta saber se vale a pena investir alto em sistema da
tecnologia para implantar uma modalidade maculada, que podem trazer inUmeros
problemas devido a falta de legitimidade juridica. Na atual crise ética em que passa
0 pais, ndo se pode considerar que os fins justificam os meios. Por esse motivo, 0
melhor caminho deve ser o da legalidade formal e material. A Lei 10.520/02 é a que
melhor cumpre a legislativa, e se ambas trazem os mesmos resultados praticos, nao
ha porque declinar da licitude. (BRASIL, 2002).

7.3 Fase recursal

Pode parecer paradoxal, uma modalidade licitatéria, que ao invés de duas, possui
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trés fases e ainda assim, consegue ser infinitamente mais célere que as demais. A
inversdo de fase auxilia, sem duvidas, mas ndo faz muita diferenca quando séo
muitos itens a serem licitados. Porém, a fase recursal, demonstra faticamente que
nem tudo precisa ser moroso em questdes de processos administrativos. (JUSTEN
FILHO, 2009)

A diferenca basica, deve-se ao fato de que o licitante devera manifestar o interesse
de interposicéo de recurso ao final da sesséo publica. Devera fazé-lo formalmente e
motivadamente ao pregoeiro, sob pena de preclusdo. E importante observar, que ao
contrario do que enuncia a Lei 8.666/93, em que 0s recursos podem ser interpostos
em qualquer fase, no pregao, sé pode ser requerido ao final de tudo e nao tem efeito
suspensivo absoluto. Apenas os atos insuscetiveis de aproveitamento aguardaréao a

deciséo recursal por parte da autoridade competente.

O modelo adotado néo infringe os principios juridicos pertinentes, desde
gue respeitadas certas precaucfes. Determinar que 0S recursos serao
interpostos ao final do procedimento ndo a suprimir a garantia de
impugnacdo dos atos administrativos ndo significa negativa dos direitos a
ampla defesa ou ao contraditorio. Equivale, tdo somente, a concentracdo na
etapa final do processo de todos o0s atos praticados anteriormente.
(JUSTEN FILHO, 2009, p. 205).

Quantos a dizer que o pregao fere o direito ao contraditorio e ampla defesa, ndo ha
razdo de ser, mesmo porque 0S prazos recursais, tendo em vista a celeridade do
feito, ndo é aleatéria, mas analoga ao prazo recursal da modalidade convite da
norma geral. O prazo recursal esta elencado no art. 4° XVIIl da 10.520/02 (BRASIL,
2002) e é de trés dias, sendo imediatamente dado conhecimento aos demais
licitantes para as contrarrazdes. Outra diferenca, é que uma vez acolhido o recurso,
o julgamento deve ser feito pela autoridade competente, diferente das outras

modalidades em que a propria comissao decide.
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8 A MODALIDADE PREGAO COMO FERRAMENTA DE GESTAO

O pregéo presencial, comumente chamado de pregdo comum, tem na Lei 10.520/02,
artificios que pressupde maior seguranca juridica, enquanto que através do Decreto
3.555/00, o pregéo eletrénico foi regulamentado, e a principio utilizado apenas para
0s orgdos da administracéo federal. Conforme ensina Justen Filho (2009, p. 16) "as
distincbes de fundo entre pregdo comum e eletrbnica autorizam nao apenas o
reconhecimento da sobrevivéncia do pregdo comum como, eventualmente, inclusive

a preferéncia por ele em casos concretos."

As pesquisas em todas as fontes consultadas, ndo divergiram em relacdo a fatica
aplicacado dos principios constitucionais da administracdo publica e dos principios
elencados na norma geral das licitacdes. O pregdo € deveras uma importante e
moderna ferramenta para a gestéo publica.

No entanto, em decorréncia dos inegaveis beneficios de ordem econdémica
gue essa modalidade comprovadamente tem proporcionado quer pela
celeridade, quer pela facilidade operacional e reducdo de precos, ndo ha
justificativa plausivel para que ndo seja adotada em razdo dos principios de
moralidade, eficiéncia, razoabilidade e economicidade. (TOLOSA FILHO,
2014, p 200).

Embora haja criticas no arcabouco legislativo para a sua concepc¢do, ha de se
admitir a assertiva pratica na implantacdo da modalidade. Existem nuances e
minucias em relacao, principalmente, sobre quais modalidades a serem adotadas.
Haja vista que, a Administracdo Publica figura como a maior contratante, e por isso

mesmo, necessita de instrumentos eficazes.

A Lei 10.520/02 é basicamente voltada ao pregdo comum, e apenas cita em seus
81° e 82° a faculdade de se realizar o pregao por meio de tecnologia da informagé&o
(BRASIL, 2002). Ao contrario do Decreto 3.555/00 (BRASIL, 2000), que sujeita os

entes a utilizacdo compulsoria da modalidade.

Por sua vez, e em atendimento a Lei 10.520/02, a maioria dos Municipios e diversos
Estados da Federacéo, tém aplicado a lei do pregdo comum. Como leciona Tolosa
Filho (2014) a propria Lei 10.520/02 traz a exigéncia aos entes, para que
regulamentem o uso do pregdo através de Decreto. Assim, conforme a realidade
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estrutural e regional, h4 a discricionariedade do gestor avaliar qual a melhor

modalidade a ser utilizada.

A principal dificuldade enfrentada por tais entes, deve-se a falta de estrutura
tecnologica, além de funcionarios capacitados para a operagdo dentre outras.
Contudo, essa dificuldade trouxe uma vantagem além da celeridade, uma maior

possibilidade de fomento a economia local.

Pesquisa realizada pela Confederagdo Nacional dos Municipios, em 2010,
com 2.780 municipios brasileiros, demonstrou que a maioria prefere utilizar
0 pregao nas suas contratacdes, e que o Pregdo presencial € a modalidade
mais utilizada (83%), uma vez que a forma eletrbnica, devido a diversos
fatores, principalmente a falta de estrutura tecnoldgica e inexisténcia de
incentivo para a qualificagdo de servidores, ainda é vista com grande
desconfianca. A situacdo ndo é muito diferente nos estados, notadamente
os do norte, nordeste e centro-oeste. (BITTENCOURT, 2012, p. 24).

Nota-se que o pregdo presencial é invariavelmente o mais utilizado, ndo s pela sua
celeridade processual e economia aos cofres publicos, mas também pelas
dificuldades encontradas por alguns entes a um acesso de qualidade a internet, e
servidores notoriamente capacitados. Contudo, pelos resultados que traz, a adeséo

pelos gestores publicos corrobora a eficacia da modalidade.
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9 AS LEIS COMPLEMENTARES DAS ME E EPPS E O DESENVOLVIMENTO _
LOCAL ATRAVES DO PREGAO PRESENCIAL

O Pais passou por um momento de crescimento econémico, que atraiu diversas
empresas e fez com que as grandes empresas expandissem suas atividades
consideravelmente. No entanto, para incentivar o mercado interno e proporcionar
maior competitividade para as micro e pequenas empresas, foram sancionadas duas
Leis complementares a 123/06 (BRASIL, 2006) e a 147/14 (BRASIL, 2014), ou
popularmente conhecidas como Lei das Microempresas.

Com o advento do pregao, estas empresas estavam perdendo espagco ao competir
com as grandes corporacfes, por falta de condi¢des fiscais e logisticas de disputar

preco nas licitagbes publicas.

A lei trouxe entdo, beneficios para que estas empresas pudessem entrar nas
disputas com mais isonomia em relacdo as empresas de maior faturamento. Na lei
123/06, veio a inovacao sobre o empate com empresas distintas das Microempresa
(ME) ou Empresa de Pequeno Porte (EPP). Em caso de proposta até 5% acima da
melhor ofertada por empresa distinta, € sera considerado empate e a ME ou EPP,
gozardo de preferéncia na contratacdo. Ressalte-se que ocorrendo a licitacdo onde
estejam presente apenas as microempresas, essa regra ndo ocorrera. Tal regra esta
instituida no art. 44 da Lei 123/06 (BRASIL, 2006).

Outra inovacdo diz respeito a fase de habilitacdo, a Lei 123/06 elencava que se
durante a sessdao a ME ou EPP classificada, deixasse de apresentar algum
documento fiscal ou 0 apresentasse vencido poderia apresenta-los em até dois dias
Uteis. A Lei 147/14 inovou ainda mais, a tornar a exigéncia da apresentagao de tais

documentos apenas no ato de assinatura do contrato.

Quando iniciou-se a aplicacao da Lei em 2006, houve grande alvoroco doutrinario, a
alegacao era que tal medida feria os principios da isonomia, da impessoalidade e da
igualdade de condi¢des. Porém, essa visdo ortodoxa ndo prosperou, tendo em vista
a natureza social da Carta Magna e o principio da solidariedade, trazido ao direito

comercial e administrativo na seara das licitacdes. Di Pietro (2014) acrescenta:
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As excecbes criadas em beneficio das microempresas e empresas de
pequeno porte ndo conflitam com o principio da isonomia, tendo em vista
que, no caso das microempresas e empresas de pequeno porte, 0
tratamento diferenciado resulta da prépria situacdo desigual dessas
empresas em relagdo a outras que ndo tém a mesma hatureza e encontra
fundamento nos artigos 170, 1X, e 179 da Constituicdo Federal. O primeiro
inclui entre os principios gerais da ordem econbmica o "tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais"; o segundo
determina que "a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensem as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim
definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las
pela simplificacdo de suas obrigacdes administrativas, tributérias,
previdenciarias e crediticias, ou pela elimina¢@o ou reducéo destas por meio
de lei"; por outras palavras, trata-se de tratar desigualmente os desiguais.
(DI PIETRO, 2014, p. 384).

No entanto, trata-se de uma assertiva legislativa, preceituado na lei e na justica cuja

a maxima é tratar de forma igualitaria os desiguais.

Outra nuance positiva da lei, diz respeito ao fomento da economia local, que
conjugado com o pregdo presencial, atrai fornecedores do proprio municipio e
regibes proximas, por questdes praticas e logisticas. O que ndo se vé no pregao
eletrénico, que um fornecedor de uma regido extrema do pais, pode participar
simultaneamente em pregdes de diversas regides do Brasil. Desta forma, muitas
vezes sequer conhece a realidade da regido em que esta negociando. Muitas vezes
pode tratar-se de reconcavos de dificil acesso, que colocara em risco, inclusive o fiel
cumprimento contratual, pois tudo ha de ser considerado ao lancar uma proposta de
fornecimento ao ente publico. Diferente é o empresario que conhece a realidade da

regido de onde vem o seu sustento.

A LC 123/06, conhecida como Estatuto Nacional da Microempresa e da
Empresa de Pequeno Porte, [...] cumpre o seu papel ao estabelecer
privilégios as microempresas e as empresas de pequeno porte com relacéo
a demonstracdo de regularidade fiscal considerando que essas empresas
prestam relevantes servigcos a economia do Pais, principalmente na geragao
de empregos, (TOLOSA FILHO, 2014, p. 231).

O pequeno empresério, pelas dificuldades que encontra em seu dia a dia, possui
maior cautela, pois cada contrato € de suma importancia para a propria
sobrevivéncia. Nado se pode olvidar, que sao essas as empresas que mais
empregam no Pais, por esse motivo, geralmente ndo se langcam a aventuras

mercadoldgicas.
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10 O DESAFIO DA QUALIDADE FRENTE A OFERTA DE MENOR PRECO

Indiferente da modalidade, um dos maiores desafios dos gestores publicos, sempre
foi a questdo da qualidade dos produtos e servigcos adquiridos, em licitagcbes da

modalidade melhor prego.

Diferentemente do Direito Privado que em n&o havendo proibicéo legal expressa, 0s
atos praticados ndo se tratardo de ilicitos, na administracdo publica € exatamente o
contrario, o gestor esta estritamente vinculado a lei e demais normas. Por essa
razdo, nas compras publicas ndo se pode exigir, fazer referéncia ou direcionar a

compra para determinada marca ou fornecedor. (JUSTEN FILHO, 2009)

10.1 Auferir qualidade no pregao: um desafio

No pregdo, essa situacdo se agrava consideravelmente, por se tratar de materiais e
servicos comuns. Diferente de outras modalidades, as exigéncias precisam ser
detalhadas. O instrumento processual mais importante para o pregoeiro, deve ser o
Termo de Referéncia, ndo s6 por ser obrigatério, mas essencialmente, por ser ele
que ir4 orientar o pregoeiro na fase de lance, o0 momento mais importante do
certame. Esse documento devera conter ndo sé 0s precos reais de mercado, mas 0s

principais elementos do objeto e da futura contratacdo. (TOLOSA FILHO, 2014)

E vedada a exigéncia de alguns documentos que atestem a técnica, salvo excecbes
gquando em pequenos servicos de engenharia, em que ndo demande projetos
complexos, possa ser pedido um registro do CREA do engenheiro responsavel. A
exigéncia de documentos alheios ao exigido por lei, ndo € pacificado na doutrina e
jurisprudéncia, devido aos principios da eficiéncia e proposta mais vantajosa a

Administracdo publica.

No entanto, existe a questdo das amostras que além de controverso no meio
doutrinario, tem em maioria vedacdes pelos Tribunais e demais 0rgaos de controle.
Ja a diligéncia, é permitida, mas com parcimbnia, mesmo porque nem todos 0s
materiais e servicos sdo passiveis de verificacdo de qualidade através desse
instituto, utilizado mais para documentacao. (JUSTEN FILHO, 2009)
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10.2 As possibilidades de sancdes

Como ja foi exposto, as sancdes previstas na lei de pregdo sdo bem mais pesadas,

justamente pelo fato de ser uma modalidade muito voltada a boa fé objetiva

daqueles que se propde contratar com a administracdo publica, uma vez quebrado

esse vinculo, é dever legal do gestor tomar as medidas cabiveis. Nesse contexto,

Justen Filho (2009) acrescenta:

A seriedade dos licitantes e do particular contratado € essencial para o éxito
do modelo da contratacdo administrativa. Essa questdo se pde com maior
intensidade ainda nos casos em que se opta por pregdo. E que
procedimento simplificado ndo comporta maior indagagdo acerca da
idoneidade do licitante. Por isso mesmo, existe o risco de aventureiros
lancarem-se em busca da contratagdo. E essencial a previsdo precisa e
determinada das sang¢Bes para tornar previsivel, inquestionavel e
irreversivel a punicdo a situacBes dessa ordem. [...] devem prever-se
sanc¢des ndo apenas para a fase de execugdo do contrato, mas inclusive
para os licitantes, como condi¢cdes de assegurar a seriedade do certame.
(JUSTEN FILHO, 2009, p. 106).

O artigo 4° da Lei 10.520/02 elenca os casos em que o licitante deve ser

sancionado, mas em caso de aplicacdo, deve-se também reportar ao art. 87 da lei

geral.

Art. 7° Quem, convocado dentro do prazo de validade da sua proposta, nao
celebrar o contrato, deixar de entregar ou apresentar documentacéo falsa
exigida para o certame, ensejar o retardamento da execucéo de seu objeto,
ndo mantiver a proposta, falhar ou fraudar na execucdo do contrato,
comportar-se de modo inidéneo ou cometer fraude fiscal, ficard impedido de
licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios e,
serd descredenciado no SICAF, ou nos sistemas de cadastramento de
fornecedores a que se refere o inciso XIV do art. 40 desta Lei, pelo prazo de
até 5 (cinco) anos, sem prejuizo das multas previstas em edital e no
contrato e das demais cominacdes legais. (BRASIL, 2013, p. 279).

A critica feita pelos autores consultados, € em relacdo a nao transcrever ou mesmo

citar o artigo da lei geral nesse artigo, pois ha possibilidades de alegacfes de falta

de previsao estrita na Lei de pregdo, e ademais, com as inovacoes feitas pelo

estatuto da microempresa, existe um problema juridico a resolver. (TOLOSA FILHO,

2014) No entanto, a previsdo esta expressa, e sua utilizacdo pode e deve ser

conjugada com a Lei 8666.93.
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11 PREGAO PRESENCIAL E PARTICIPACAO DO CIDADAO - MAIOR
TRANSPARENCIA AO FEITO

O universo da licitacdo, de forma geral, sempre esteve em voga, principalmente na
midia, como sendo uma porta de entrada para desvios de conduta e diversos tipos
de fraude, atentando contra os principios da administragcdo publica e sobretudo
contra o principio da moralidade que conforme definicdo de Bittencourt (2012, p. 78)
“Principio da moralidade, que, sem duvida, confunde-se com o Principio da
Probidade Administrativa, [...] licitador e licitantes devem observar uma conduta
honesta e honrada.” Fato € que este principio esta diretamente ligado ao carater

humano. No entanto ndo se trata de um principio subjetivo, pois:

Sempre que em matéria administrativa se verificar que o comportamento da
Administracdo ou do administrado que com ela se relaciona juridicamente,
embora em consonéncia com a lei, ofende a moral, os bons costumes, as
regras de boa administracéo, os principios de justica e de equidade, a ideia
comum de honestidade, estara havendo ofensa ao principio da moralidade
administrativa. E evidente que, a partir do momento em que o desvio de
poder foi considerado como ato ilegal e ndo apenas imoral, a moralidade
administrativa teve seu campo reduzido; o que ndo impede, diante do direito
positivo brasileiro, o reconhecimento de sua existéncia como principio
auténomo. (DI PIETRO, 2014, p. 79).

Portanto, uma vez que, embora atrelado ao principio da probidade administrativa, o
direito serve para nortear as a¢des do individuo, ndo ha como moldar-lhe o caréter.
Em face a isso, ndo se pode afirmar que exista ato administrativo ou processo
licitatério a prova de fraudes. O que se pretende € demonstrar que ha como dificultar

praticas reprovaveis a fim de coibir tais condutas.

Quando o pregdo foi criado, houve grande resisténcia para sua implementacédo, pois
a modalidade por suas caracteristicas, dificulta os conchavos, as cartas marcadas, a
elevacdo excessiva de precos ofertados ao governo. Ainda hoje, existem resquicios
desta insatisfacdo, pois restringiu o ganho facil, e o locupletamento ilicito de
fornecedores. Uma vez que na disputa sem a possibilidade de lance, o que vale é o

que esta no preco da proposta escrita.

Ressalta-se, por oportuno, que ha os entusiastas do pregdo eletrébnico, mesmo
porque foi o primeiro a ser implantado através do Decreto 3.555/00, atualmente
regulamentado pelo Decreto 7.174/10. A Unido, possui uma estrutura propria de
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tecnologia da informacédo, muito além das que se possam ser adotadas pela maior
parte dos municipios. Mesmo porque, € uma estrutura bastante onerosa, que
demanda de constantes aperfeicoamentos. Uma das alegacdes sobre a vantagem
do pregéo eletrénico, conforme Justen Filho (2009) é a vasta ampliacdo do universo
de licitantes, devido a comodidade de poder participar do certame de seu préprio
local de trabalho e de varios ao mesmo tempo, o que aumenta a competitividade.
Outra questdo sobre o anonimato dos licitantes durante a sessao eletrénica, o que

diminuiria a possibilidade de conchavos.

Porém, nesse processo o cidadao participa tdo somete como sujeito passivo, pois
nao tem “credenciais” para intervir ou mesmo observar certos fatos estranhos ao
certame. Pode sim fazer questionamentos ao final, mas ndo tem acesso ao processo

fisico.

Quanto as fraudes no pregéao eletrénico, segundo Odilla (2009), ndo sao raras, 0 que
a principio era uma vantagem, atualmente tem-se tornado um problema justamente
pelo vasto universo de licitantes, o que tem causado disputas desleais justamente
pela imoralidade, como as realizadas por ‘rob6s’ conforme ja mencionado, e também
por ilegalidades como no caso de empresas fictas ou licitantes que abrem diversas
empresas para uma unica disputa. Ha ainda uma dificuldade enfrentada pelos
pregoeiros, que muitas vezes, ndo conseguem detectar tais condutas reprovaveis,
apenas no decorrer da sessao eletrbnica, e nem mesmo ao receber os envelopes de
habilitacdo, uma vez que os recebe apenas dos vencedores. Normalmente, apenas
com a fiscalizacdo minuciosa de 6rgdos externos é gque se consegue detectar tais

fraudes.

Nem mesmo a modalidade considerada a mais transparente entre as
licitacbes esta imune a fraudes. Estdo sob suspeita compras feitas pela
Unido no valor de R$5,75 bilhdes entre 2005 e este ano (2009) grifo meu.
[...] A auditoria da CGU identificou que superam os R$25,87 milhdes os
contratos de valor superior ao limite estabelecido por lei firmados entre
Unido e microempresas ou empresas de pequeno porte. O levantamento
também detectou vinculo societario entre os concorrentes em disputasy...]
No pregéo eletrdnico, os lances séo feitos pela internet. O pregoeiro, que
comeca e encerra a sessdo, ndo vé quem estdo apresentando a proposta
em nome das concorrentes. [..] Foram detectados também casos de
empresas criadas menos de dois meses antes da disputa, vinculo entre os
responsaveis pela licitacdo e vencedores bem como casos de propostas
entregues antes do edital. (ODILLA, 2009)
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O pregéo presencial ndo esta livre de ilegalidades, porém possui maior possibilidade
de controle, pois h4 a possibilidade do cidadao beneficidrio dos servicos publicos
locais, acompanhar todas as fases e 0 pregoeiro intervir caso verifique qualquer
anormalidade no certame. Ao motivar sua decisdo, em casos de suspeita de
irregularidade, deve levar ao conhecimento da autoridade competente para que
tome as medidas necessarias, inclusive a possivel instauracdo de processo
administrativo que pode culminar, dentre outras san¢fes, com a penalidade de
suspensao do direito de licitar por até cinco anos. (TOLOSA FILHO, 2003)

Esse prazo de suspensdo, inclusive, é outra inovacdo do pregdo, ja que nas

modalidades tradicionais o prazo maximo sao dois anos.

11.1 Economicidade e transparéncia

E indiscutivel a questdo da ampliacdo da competitividade no pregdo, seja ele
presencial ou eletrénico este ultimo, porém, demanda grande estrutura para sua
eficiéncia. E, possui maior probabilidade de fraudes que o presencial.
(BITTENCOURT, 2012).

A simplificacdo do procedimento licitatorio, principalmente no pregdo presencial, ja
evidenciado, traz enorme celeridade ao processo. Faz com que a administracéo
publica cumpra sua funcao junto aos beneficiarios diretos dos servigos prestados: o
cidaddo. Este, inclusive é dotado de legitimidade de manifestacdo nos processos

licitatérios; conforme pronuncia Di Pietro (2014)

Mais do que direito publico subjetivo, a observancia da legalidade foi erigida
em interesse difuso, passivel de ser protegido por iniciativa do proprio
cidaddo. E que a Lei n° 8.666/93 previu varias formas de participacéo
popular no controle da legalidade do procedimento (arts. 4°, 41, § I°, 101 e
113, § I°), ampliou as formas de controle interno e externo e definiu como
crime varios tipos de atividades e comportamentos que anteriormente
constituiam, em regra, apenas infracdo administrativa (arts. 89 a 99) ou
estavam absorvidos no conceito de determinados tipos de crimes contra a
Administracéo (Cédigo Penal) ou de atos de improbidade, definidos pela Lei
n. 8.429, de 2-6-92. (DI PIETRO, 2014, p. 384).

Observa-se um maior controle social, através da participagdo do cidaddo na
fiscalizacdo dos atos administrativos, até fomentada por instrumentos normativos
como a Lei 101/2000 ou lei de responsabilidade fiscal, a Lei 131/2009 (BRASIL,
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2009) conhecida por lei da transparéncia, dentre outras. Mas para dar efetividade e
prestar servicos satisfatorios & comunidade, é necessario o bom uso dos recursos
publicos indiferentes das fontes: impostos, taxas, convénios, etc. O pregao

presencial definitivamente cumpre tal finalidade, sendo vejamos:

A prefeitura de Erechim apresenta os numeros sobre os processos de
licitagdo de 2014, que aponta, mais de R$8 milhdes em economia. O valor
gue ficou nos caixas € resultado da adogcdo da modalidade pregao
presencial, [...]JA prefeitura estimava o valor de compras em 29,7 milhes.
Entretanto, com os lances dos pregfes presenciais as compras somaram
R$21,1 milhdes. A rapidez no processo também € outra vantagem do
pregao presencial.[...] Desta forma, a prefeitura consegue fazer as compras
em menor tempo e também oferecer servicos e oferecer servicos e atender
demandas com maior eficiéncia. (ERECHIM..., 2014)

Como ja citado, 83% dos municipios brasileiros utilizam a modalidade pregéo
presencial. E sabido, que as maiores demandas e geralmente 0S menores recursos
estdo nos municipios, principalmente os pequenos. Por isso, a importancia dessa
eficaz ferramenta de gestdo. Porém, como foi observado, uma ferramenta s6 é
produtiva se o trabalhador utiliza-la de maneira correta e com acuidade. Portanto é
necessario qualificar os servidores e escolher o pregoeiro dotado de caracteristicas

proprias para a conducéo eficiente do certame.



48

12 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento deste trabalho referente a modalidade licitatéria pregéao
presencial, possibilitou uma analise sobre como a Administracdo Publica possui em
sua dindmica a participacdo dos cidadados. N&o apenas os agentes diretamente
envolvidos na relagdo contratual, mas da sociedade como agente fiscalizador

utilizacao eficaz dos recursos publicos em prol da coletividade.

O pregéo, ndo é simplesmente uma nova modalidade, € uma importante ferramenta
de economicidade, celeridade e transparéncia para a Administracdo Publica. No
caso do pregdo presencial, especificamente, é instrumento de desenvolvimento
local, subsidiariamente com o advento das Leis 123/06 e 147/14, ao inserir no
processo as empresas de menor porte através do principio da equivaléncia, dando a
elas a oportunidade de também contratar com a Administracao.

Através de vasta pesquisa legislativa e doutrinaria, restou demonstrado que das
diversas ferramentas da gestdo publica, o pregdo presencial € de fato um
procedimento licitatério eficaz, que por sua celeridade, transparéncia e
economicidade, propicia um maior desenvolvimento local e gera maiores
oportunidades de contratos com a administracdo publica, equalizando
desigualdades, sem perder a qualidade dos servicos prestados a populagéo, atraves

da maior competitividade entre os licitantes.

Nesse contexto, o pregdo presencial possibilita um melhor resultado, além de atrair
mais fornecedores locais incentivando, através de tal procedimento, o fomento do
mercado de bens e servicos comuns a precos apraziveis. Muito embora haja
desafios nas licitagbes publicas, a transparéncia depende muito do

acompanhamento dos cidadaos, uma vez que toda a sessao € publica.

Como toda a ferramenta, os resultados s6 séo alcancados quando bem utilizada. E
necessario, ndo so a aplicacdo dos principios que regem a administracdo publica
pelos entes, mas sobretudo a participagcdo da sociedade no cerne dos processos
licitatorios.



49

A comunidade académica também possui um papel fundamental, ao instruir os
profissionais a conhecerem sobre as questdes basicas da administracdo publica, e
dos processos licitatérios, para estejam bem preparados a lidar com as situacdes
sucedidas, seja através da profissdo, seja como cidadao beneficiario dos servigos

publicos. O bom uso dos recursos é dever de todos.

Nesse sentido, o trabalho proposto, buscou contribuir para que a sociedade
académica e os cidaddos em geral, possam ter consciéncia da grandeza de seu
papel, nas engrenagens que movem o Estado, a fim de saber que a aplicacao
eficiente e transparente dos recursos publicos é possivel com o acompanhamento
sistematico dos processos e procedimentos. A disseminacdo desse conhecimento &

a real forma de desenvolvimento da sociedade.
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