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RESUMO

O tema deste trabalho de conclusdo de Curso diz respeito as licitagdes, mais especificamente a
modalidade pregdo, com o seguinte objetivo: demonstrar as vantagens que a modalidade traz
para Administracdo Publica. A pesquisa foi realizada em duas etapas. Na primeira, foi feito
um estudo da fundamentagdo tedrica, a partir da literatura especializa Direito Publico,
licitacdes na modalidade pregdo e as vantagens e/ou desvantagens do pregdo presencial e
eletronico. Na segunda etapa, realizou-se um estudo de caso, por meio de questiondrio, com
os pregoeiros do Instituto Federal de Ciéncia e Tecnolologia do Maranhao (IFMA). Esta
pesquisa, de cardter qualitativo e descritivo, apresentou o perfil do pregoeiro e as vantagens e
desvantagens do pregdo, sendo que os resultados que apontaram algumas vantagens e
desvantagens do pregdo. As vantagens mais evidenciadas para o pregdo eletrénico foram:
maior abrangéncia, transparéncia, eficiéncia, melhor concorréncia implicando em propostas
mais vantajosas, agilidade, maior velocidade,, desburocratizacdo e transparéncia. As
desvantagens foram: ambiente virtual, ndo garantia da qualidade do produto e a exigéncia dos
documentos via correio e problemas computacionais.

Palavras-Chave: Licitacdo. Pregdo. Vantagens e desvantagens



ABSTRACT

The theme of this course conclusion work concerns bidding, more specifically to the trading
modality, with the following objective: to demonstrate the advantages that the modality brings
to Public Administration. The research was carried out in two stages. In the first one, a study
of the theoretical basis was made, based on the literature, Public Law, auction in the trading
modality and the advantages and / or disadvantages of the face-to-face and electronic trading.
In the second stage, a case study was carried out, through a questionnaire, with the critics of
the Federal Institute of Science and Technology of Maranhdo (IFMA). This qualitative and
descriptive research presented the profile of the broker and the advantages and disadvantages
of the trading session, being the results that pointed out some advantages and disadvantages
of the trading session. The most evident advantages for the electronic trading session were:
greater scope, transparency, efficiency, better competition, implying more advantageous
proposals, agility, speed, bureaucratization and transparency. The disadvantages were: virtual
environment, no guarantee of product quality and the requirement of documents via mail and
computer problems.

Keywords: auction. Proclamation. Advantages and disadvantages
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1INTRODUCAO

O presente trabalho monogréfico tem por proposta uma andélise do instituto licitatorio
do Pregdo, mais precisamente, o Pregdo Eletronico, discutindo seus aspectos de aplicabilidade
e eficiéncia no ambito da Administra¢do Publica Federal.

A temdtica tem considerdvel relevancia na atualidade, tendo em vista que cada dia, a
sociedade busca no setor publico mais transparéncia, agilidade e eficiéncia na Administra¢ao
Publica. Sendo que, o Pregdo surge justamente com esse objetivo no ordenamento juridico
patrio.

Abordaremos aspectos doutrindrios e legislacdes que fundamentam esta inovacio
tecnoldgica, o pregdo eletronico. Buscaremos avaliar se na vivéncia pratica do setor de
Licitacdo de uma entidade da administracdo publica federal, suas possiveis vantagens
econdmicas; comprovar a legalidade, avaliar os resultados quanto a eficdcia e eficiéncia da
sua aplicabilidade na gestdao pelos operadores desta ferramenta, os pregoeiros oficiais de uma
entidade da administracio publica da rede federal de ensino no Municipio de Sdo Luis, Estado
do Maranhao.

Quanto aos meios de investigacdo deste trabalho foram realizadas andlises
bibliograficas e documentais, A metodologia utilizada serd a pesquisa bibliogréfica, acrescida
de um estudo exploratdrio/descritivo desenvolvido no Instituto Federal de Educagdo, Ciéncia
e Tecnologia do Maranhdo- IFMA, autarquia federal, vinculada ao Ministério da Educacao.

Objetivamos avaliar as aquisicoes de materiais utilizando o pregdo, a partir da
observacdo dos seguintes indicadores: reducao de custo, agilidade, efici€ncia, transparéncia e
seguranca para a institui¢ao.

Dessa forma, consubstanciou-se o nucleo deste trabalho: a ocorréncia de efetivos
ganhos para a Administragdo Publica, trazidos pelo Pregdo, no dmbito de uma Autarquia
Federal como instrumento de maior celeridade, eficiéncia, economia e transparéncia nas
aquisi¢cdes governamentais.

Nao temos aspiracdo de realizar andlise procedimental e rotina do Pregdo, mas
analisar as discussdes doutrindrias e jurisprudenciais que envolvem a aplicabilidade e
eficiéncia desta nova modalidade de licitagdo, demonstrando seus resultados positivos para a
Administracdo Publica Federal. Bem como, realizar estudo de caso com pregoeiros oficiais do
IFMA e utilizar dados oficiais que demonstram a economia de recursos no ambito da referida
Autarquia.

O trabalho foi desenvolvido com a seguinte estrutura:
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No primeiro capitulo (Capitulo 2), buscamos trazer nogdes gerais sobre
Administracdo Publica, especialmente sobre: os Principios Administrativos que a norteiam,
Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia, nocdes sobre licitacoes,
suas modalidades, tipos de licitagdo, para especialmente seja tracado um comparativo com a
modalidade pregao.

No segundo capitulo (Capitulo 3), € feita uma andlise sobre o pregdo, sua origem
historica, andlise da (in)constitucionalidade do pregdo, suas vantagens para a Administracao
Puiblica, como o incremento na eficiéncia, melhorias na eficiéncia, transparéncia e agilidade
nas compras publicas, vantagens e desvantagens do pregdo seu campo de incidéncia e objeto,
bem como, os agentes que atuam no pregdo. Frisamos, que demos maior énfase ao pregao
eletrOnico, pois € via de regra, o tipo de pregdo utilizado na Administragdo Publica Federal.

O terceiro capitulo (Capitulo 4), trata de estudo de caso realizado com os pregoeiros
oficiais do IFMA do municipio de Sao Luis, através abordagem na forma de entrevista,
instrumentalizada na forma de questiondrio com perguntas semi-estruturadas, e utilizacdo de
dados oficiais, obtidos no Portal da Transparéncia, com a captacdo e monitoramento de
informagdes e dados de dominio publico, com fim de comprovar os ganhos que o pregdo traz

para a Administracio Publica.
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2. ADMINISTRACAO PUBLICA E LICITACOES: NOCOES PRELIMINARES

A forma de gerir a administragdo publica, anterior ao advento da Constituicao
Federal de 1988 (CF), além de burocritica possuia como caracteristicas: o excesso de
formalismo, inefici€ncia e nitida incapacidade de proporcionar um servigo publico adequado
para o cidaddo, como Marcos Pacheco (2005, p. 35) esclarece que cidadania “consiste nos
direitos humanos em face do Estado, que t€m sua origem na civitas romana e polis grega”.

Portanto, segundo Cldudio Guimarides (2010), o Estado brasileiro contemporaneo €
um Estado Constitucional, no qual deve prevalecer o equilibrio politico-institucional, que
implica em inegocidvel respeito ao prescrito pela sua Constitui¢do, € que tais prescri¢coes
reflitam, precipuamente, o interesse dos cidadaos.

Nessa esteira, a Constituicdo Federal de 1988, inovando em relagdo as anteriores,
regulamenta, no Titulo III, um capitulo especifico para a organizacdo da administracio
publica, pormenorizando-a enquanto estrutura governamental e enquanto fungdo, o
norteamento da conduta do Estado passa a ter como postulados fundamentais os principios
administrativos, tais como o da Legalidade, Moralidade, Publicidade, Impessoalidade.

Passou-se a buscar a eficiéncia na prestacdo de servigos e satisfacdo do cidadao.
Contribuindo para isso ainda teremos as reformas administrativas, a mudanca do paradigma, a
implementacdo de ferramentas inovadoras ocorridas na estrutura administrativa, e
posteriormente com a vigéncia da Emenda Constitucional 19/98, que introduziu

explicitamente o principio da eficiéncia, no rol dos principios da Administragao Publica.

2.1 Administracao Puablica: conceito.

Destacamos que ndo hd um conceito unico ao termo Administragdo Publica, ao
contrdrio, este € utilizado de diversas maneiras e sentidos, sendo divergente na doutrina
especializada. Nesse sentido Helly Lopes Meirelles (2012) afirma que o conceito de
administracao publica ndo oferece contornos nitidos, quer pela heterogeneidade de sentidos da
propria expressdo, quer pelos diversos campos em que se desenvolve a atividade
administrativa.

No mesmo sentido, Carvalho Filho (2014), discorre que a expressdo "administragdo
publica" é de certo modo dubia, pois € poliss€émica. Uma das causas de diversos sentidos na

expressao, € o extenso leque de e atividades que formam o objetivo do Estado. Outra € pelo
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significativo nimero de 6rgdos e agentes publicos incumbidos de sua execucao. Destarte, para
melhor exprimir o sentido da expressdao, devemos dividi-lo sob a 6tica dos executores da
atividade publica, de um lado, e da propria atividade, de outro.

Para Hely Lopes Meirelles (2012), a Administracdo Publica deve ser conceituada,
adotando-se trés critérios: o formal, que define a Administracdo Piblica como um conjunto de
orgdos criados para a instituidos para cumprimento dos objetivos do Governo; o material, que
estabelece um conjunto de fungdes necessarias para prestagdo de adequados servicos publicos;
e o operacional, que a define como o desempenho perene e sistematico, legal e técnico dos
servicos proprios do Estado ou por ele assumidos em beneficio da sociedade. Acrescenta que
o objetivo da administrac¢do publica € 0: 0 bem comum da coletividade administrada. As acdes
dos gestores publicos sempre devem realizadas para atingir o bem-estar social. Sendo ilicito e
imoral todo ato administrativo que ndo for praticado no interesse da coletividade.

Consoante prelecao de José dos Santos Carvalho Filho (2014), para compreender a
Administracdo Publica € necessario se valer de dois enfoques: o sentido objetivo, segundo o
qual a Administracido consiste na propria atividade administrativa exercida pelo Estado, por
seus Orgdos e agentes, caracterizando, enfim, a func@o administrativa, tratando da prépria
gestdo dos interesses publicos executada pelo Estado; o sentido subjetivo, que a define como
um conjunto de 6rgaos de que se vale o Estado para atingir os fins desejados, os sujeitos que
praticam a funcdo administrativa, quem realmente a exerce de fato, sdo os 6rgdos e agentes a
que que integram as entidades estatais, ou seja, aquelas que compdem o sistema federativo
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) .

Em seus ensinamentos Di Pietro (2014), destaca dois comumente utilizados para a
expressao Administragdo publica: sentido subjetivo, formal ou organico e sentido objetivo,
material ou funcional. Aquele trata dos entes que exercem a atividade administrativa, a
exemplo das pessoas juridicas, 6érgdos e agentes publicos que exercem fun¢do administrativa,
enquanto estes referem-se a propria funcdo administrativa que incumbe predominantemente
ao poder executivo.

A referida autora ainda ressalta que ha diversos autores que distinguem os sentidos
da Administracdo Pudblica a partir da ideia de que administrar implicaria em planejamento e
execucdo, conforme descreve:

a) em sentido amplo, a Administracio Publica, subjetivamente considerada,
compreende tanto os 6rgdos governamentais, supremos, constitucionais (Governo),
aos quais incumbe tracar os planos de acdo, dirigir, comandar, como também os

6rgdos administrativos, subordinados, dependentes (Administracdo Publica, em
sentido estrito), aos quais incumbe executar os planos governamentais; ainda em
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sentido amplo, porém objetivamente considerada, a Administracdo Publica
compreende a funcdo politica, que traca as diretrizes governamentais e a funcdo
administrativa, que as executa;

b) em sentido estrito, a Administracdo Publica compreende, sob o aspecto subjetivo,
apenas os Orgdos administrativos e, sob o aspecto objetivo, apenas a funcdo
administrativa, excluidos, no primeiro caso, os Orgdos governamentais e, no
segundo, a funcdo politica. ( DI PIETRO, 2014, p.50)

2.2 Principios da Administracio Puablica

Os principios administrativos servem de balizas norteadoras, sdo os pilares basicos,
utilizados para a interpretacao das normas e regras do ordenamento juridico, para alcance do
sentido exato das demais normas, suprindo inclusive as lacunas e até mesmo a auséncia de
regra posta.

Ensina José Afonso da Silva (2015), principio é o mandamento nuclear de um
sistema, que se propagada por todo o sistema de normas, criando o verdadeiro espirito das
leis, proporcionando a correta compreensdo da logica e a racionalidade do sistema normativo,
lhe gerando harmonia. Nesse mesmo sentido Alexy (2008) afirma que os principios sdo
mandados de otimizagdo que devem ser cumpridos na maior medida possivel.

Sobre a importancia dos principios para o ordenamento juridico, o Professor Ney

Bello (2003, p.209), leciona:

Os principios possuem papel destacado no ordenamento juridico, sendo normas
fundantes da prépria ordem juridica, servindo de referencial para outras normas do
sistema [...] Os principios, demais disso, sdo standard juridicos, como diz Canotilho
arrimado nas ideias de Ronaldo Dworking e Karl Larenz. Quer isso dizer que a ideia
mesma de direito, de justica e corregdo estd insculpida em um principio, pois é

exatamente o direito que se realiza a partir do momento em que um principio €
respeitado

A administragdo publica deve orientar a sua pritica cotidiana e todos os atos
administrativos pautando seu fazer a partir de principios expressos na Constituicao Federal de
1988 e nos principios implicitos, no ordenamento juridico. Nesse sentido, Cldudio Pereira de

Souza Neto (2016, p. 389) sustenta que:

Os principios permitem que a Constituicdo se comunique melhor com a realidade
fatica subjacente, uma vez que conferem mais amplitude para interpretagdes que
levem em conta as especificidades do quadro empirico. A sua plasticidade abre um
maior espago para a penetracio de consideracdes sobre a solucdo mais justa no caso
concreto no Ambito da concretizagio constitucional. E por isso que alguns autores
associam os principios constitucionais ao ideal de justica.
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De fato a CF de 1988 traz expressamente os principios basicos em seu art.
37, caput, com redacdo alterada pela Emenda Constitucional n°. 19 de 1998 que

incluiu o principio da eficiéncia:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte [...] (grifo nosso).

Tais principios surgem com o objetivo de guiar os administradores publicos no trato
da “res publica”, de forma cogente, coativa e obrigatdria, sendo que s6 serd vdlida a conduta
administrativa se compativel com tais principios administrativos.

E importante frisar que ndo existe hierarquia entre os principios administrativos,
muito embora tenhamos outros principios, ndo menos importantes que encontram-se dispersos
na propria CF como o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado

(CF, art. 5° incisos XXIV e XXV), em leis esparsas, etc.

2.2.1 Principio da legalidade

O Estado de direito e o principio da legalidade, segundo Rogério Greco (2014), sdo
intrinsicamente relacionados, pois tem a finalidade de retirar o poder absoluto das maos de um
soberano, exigindo-se a subordinac¢do de todos perante a lei. Nesse sentido, Paulo Bonavides

(2011, p.120) afirma que:

O principio da legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade humana
regras permanentes e vdlidas, que fossem obras da razdo, e pudessem abrigar os
individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel da parte dos governantes. Tinha-
se em vista alcancar um estado geral de confianga e certeza na acgio dos titulares do
poder, evitando-se assim a ddvida, a intranquilidade, a desconfianca e a suspeicao,
tao usuais onde o poder € absoluto, onde e o governo se acha dotado de uma vontade
pessoal soberana ou se reputa legibus solutus e onde, enfim, as regras de
convivéncia ndo foram previamente elaboradas nem reconhecidas.

O tradicional principio da legalidade, previsto no art. 5°II, da CRFB, ¢ também
aplicado na Administracdo Publica, mas de forma mais rigorosa, pois o administrador publico
s6 poderd fazer o que estiver expressamente autorizado em lei. Tal principio, é considerado
uma das principais garantias dos direitos individuais, na administracdo publica, encontra-se
expresso no art. 37, caput da CF/88, e limita a atuacdo da administracdo aos ditames da lei, ou

seja, em observancia a este principio a administracdo publica s6 pode fazer o que a lei
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permite, diferentemente do particular que pode fazer tudo o que a lei ndo proibe, o
denominado principio da autonomia da vontade. Nesse sentido, o doutrinador Hely Lopes

Meirelles (2012, p.88) expde de forma objetiva:

Enquanto na administragdo particular € licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
Administracdo Pudblica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o
particular significa “pode fazer assim”; para o administrador publico significa “deve
fazer assim”.

2.2.2 Principio da impessoalidade

O principio da impessoalidade, também expresso no art. 37, caput da CF/88, norteia
toda a administracdo publica e estd relacionado com o principio da legalidade e finalidade,
especialmente para evitar favorecimentos indevidos e autopromogao de agentes publicos. Para
Uadi Lamegos Bulos (2014), tem objetivo primordial banir favoritismos, desvios de conduta e
perseguicdes governamentais, eliminando tais espécies de ilegalidade e do abuso de poder,
impedindo que o administrador pratique ato omissivo ou comissivo para beneficiar a si
préprio ou outrem.

De acordo com o doutrinador Pestana (2013) este principio claramente imbrica-se
com o principio da isonomia e legalidade visto que promovendo a ruptura artificial do
tratamento que deve ser isondmico quando ocorre a preferéncia pessoal por um em detrimento
de outros e, consequentemente haverd em regra desatendimento ao comando da legalidade.

Em relacdo a este principio Borges (2014) percebe a ideia de imparcialidade,
objetividade, de isonomia, de alcance da finalidade publica, e, destaca que quando aplicado ao
instituto da licitacdo, inibe o subjetivismo do julgador, que nao pode ajudar ou prejudicar

qualquer interessado com base em seu interesse meramente pessoal.

2.2.3 Principio da moralidade

Consoante Alexandre de Moraes (2014), pelo principio da moralidade ou moralidade
administrativa, os administradores publicos, além de observar a estrita legalidade, deverdo
primar pela ética, razoabilidade, justica e sobretudo honestidade, no desenvolver das suas
condutas administrativas.

Conforme os ensinamentos do mestre Maurice Hauriou (1921, p.424) “A moralidade
administrativa envolve, além da moral comum, a moral juridica, isto €, aquela que se extrai

das regras de conduta do interior da Administragdo”
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A qualidade da honestidade, presente na moralidade administrativa, deve estar
presente intrinsecamente em cada agente publico, devendo além de efetivamente ser honesto,
demonstrar essa honestidade perante a sociedade. Nesse sentido, o STF decidiu:

Poder-se-4 dizer que apenas agora a Constituicdo Federal consagrou a moralidade
como principio de administra¢do publica (art. 37 da Constituicdo Federal). Isso ndo
¢ verdade. Os principios podem estar ou ndo explicitados em normas. Normalmente,
sequer constam de texto regrado. Defluem no todo do ordenamento juridico.
Encontram-se insitos, implicitos no sistema, permeando as diversas normas
regedoras de determinada matéria. O s6 fato de um principio ndo figurar no texto
constitucional, ndo significa que nunca teve relevancia de principio. A circunstancia
de, no texto constitucional anterior, ndo figurar o principio da moralidade ndo
significa que o administrador poderia agir de forma imoral ou mesmo amoral. Como
ensina Jesus Gonzales Perez ‘el hecho de su consagracion en una norma legal no
supone que con anterioridad no existiera, ni que por tal consagracion legislativa
haya perdido tal caracter’ (El principio de buenafe en el derecho administrativo.
Madri, 1983. p. 15). Os principios gerais de direito existem por forca propria,
independentemente de figurarem em texto legislativo. E o fato de passarem a figurar
em texto constitucional ou legal ndo lhes retira o cardter de principio. O agente

ptiblico ndo so tem que ser honesto e probo, mas tem que mostrar que possui tal
qualidade. Como a mulher de César. (STF,22 T., RE160.381/SP,v.u.,,RTJ,7
53:1030.

Uadi Lamego Bulos (2014), acrescenta que a esséncia do principio da moralidade,
estd na aplicacdo justa, honesta e razodvel dos ditames legais. Nao basta, apenas, aplicar os
ditames formais da lei; € indispensdvel a avaliacdo dos circundantes, porque o cumprimento
imoral de uma norma juridica equivale ao seu préprio descumprimento. Dai se dizer que a
moral juridica € bilateral, imperativa, geral, sendo um coroldrio. Destarte, a moralidade
administrativa € a pauta juridica mais relevantes dos Estados constitucionais que elegem a o
Estado Democritico de Direito como corolédrio fundamental da vida em sociedade.

Podemos citar como exemplo de ato legal, mas flagrantemente imoral, a aquisicao de
uma cadeira, para o prefeito de um municipio extremamente carente, no valor de R$5.000,00,
mesmo sendo observados todo o procedimento licitatério aplicdvel, tal aquisi¢do € imoral,
pois esse recurso publico poderia ser aplicado de melhor forma prol da sociedade.

O Mestre Lamego Bulos (2014), discorre que a moralidade administrativa € passivel
de controle judicial, sem falar que a violacdo dos administradores publicos a tal principio
qualifica-se corno ato de improbidade, sendo punido, pela Constituicdo, com sancdes civis,
politicas, administrativas e penais. Dessa forma, cabe ao Poder Judicidrio examinar, além da
legalidade do ato administrativo, a sua conformag¢ao moral, dever de todo servidor publico.

A ndo observancia deste principio relaciona-se ao desvio de poder, que pode causar
grandes prejuizos aos cofres publicos e por isso pode ser considerado como ato de

improbidade administrativa. Nesse sentido, Alexandre de Moraes (2014, p.344): “A conduta
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do administrador publico em desrespeito ao principio da moralidade administrativa enquadra-
se nos denominados atos de improbidade”.

Para Pestana (2013) no ambito dos certames licitatérios a impessoalidade ¢é
claramente exigida dos agentes responsdveis pela instalagdo, desenvolvimento e encerramento

dos certames.

2.2.4 Principio da publicidade

O principio da publicidade administrativa tem por objetivo primordial, proporcionar
transparéncia na pratica dos atos da Administracdo Publica, que ndo poderd ocultar do
cidaddo o conhecimento de assuntos que lhe sejam do seu interesse direto ou indireto,
possibilitando o controle social da conduta dos seus agentes.

Para Gilmar Mendes (2014), melhorias no processo da tecnologia da informacao
incrementaram a informatizacdo e compartilhamento de informag¢des dos 6rgaos estatais, que
passaram, em grande medida, a ser divulgados na Internet, ndo s6 como meio de
concretizagdo das determinagdes constitucionais de publicidade, informacdo e transparéncia,
mas também como aumento da eficiéncia administrativa no atendimento aos cidadios e de
diminui¢@o dos custos na prestacao de servicos.

A criacdo dos Portais de Transparéncia, também contribuiu efetivamente para a
melhoria do controle social, pois proporciona em tempo real informacdes sobre gastos
publicos dos entes federativos, para os cidadados.

O direito de acesso as informagdes garantido no artigo 37,§3°11, da CF, respeitados o
direito a privacidade e intimidade e situacdes legais de sigilo; assim como o direito de peti¢do;
as certiddes; e o habeas data sao alguns instrumentos especificos que concretizam o principio

da publicidade.

2.2.5 Principio da eficiéncia

O principio da eficiéncia, também denominado principio da qualidade dos servigos
publicos, foi inserido na Constitui¢do Federal através da Emenda Constitucional n® 19/98
(Emenda da Reforma Administrativa), como assevera Carvalho Filho (2015, p. 30), para
“conferir direitos aos usuarios dos diversos servicos prestados pela Administragdao ou por seus

delegados e estabelecer obrigagdes efetivas aos prestadores”.
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O objetivo primordial do principal da eficiéncia é: a obtencao de resultados positivos
na Administracdo Publica, proporcionando a satisfacdo das necessidades bdésicas dos

administrados. Conforme assinala Aragdo (2005, p.709),

A eficiéncia nao pode ser entendida apenas como maximizac¢io do lucro, mas como
um melhor exercicio das missdes de interesse coletivo que incumbe ao Estado, que
deve obter a maior realizacdo pratica possivel das finalidades do ordenamento
juridico, com os menores dnus possiveis, tanto para o préprio Estado, especialmente
de indole financeira, como para as liberdades dos cidaddos.

Gilmar Mendes (2015) afirma que o principio da eficiéncia € primordial para o bom
desempenho das fun¢des administrativas com vistas a se obter o resultado pretendido.
Nesse sentido, se verifica que tal principio pode ser constatado no artigo 70 da

Constitui¢do Federal assegura que:

A fiscalizacdo contdbil, financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial da Unido
e das entidades da administrac@o direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade,
economicidade, aplicacdo das subvencdes e rendncia de receitas, serd exercida pelo
Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno
de cada Poder.

Outra exemplificacdo pratica do principio da eficiéncia estd prevista no artigo 37,
§8°, da Constituicdo Federal 1988, que dispde sobre a autonomia gerencial, orcamentdria e
financeira dos 6rgdos e entidades da administracdo direta e indireta que tenha por objeto a

fixacdo de metas de desempenho para o 6rgao ou entidade.

2.3 Licitacao Publica: consideracoes preliminares

A licitacdo publica é um mandamento constitucional consagrado no art. 37, XXI, da

CREFB, que trata da obrigatoriedade da licitagdo, consoante a CRFB:

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

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e
alienagdes serdo contratados mediante processo de licitacido publica que assegure
igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigagoes de pagamento, mantidas as condig¢des efetivas da proposta, nos termos da
lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.
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A licitacdo € um dos institutos juridicos mais relevantes para todos aqueles que se
preocupam com a coisa publica, isso porque € a partir desse instituto, que a Administracao
Publica escolhe a proposta mais vantajosa ao interesse publico (PESTANA, 2016)

Constitui-se um instrumento que o Poder Publico dispde para selecionar e avaliar,
comparativamente as propostas dos participantes do certame, com o objetivo de julgi-las e
declara como vencedora a oferta mais vantajosa, configurando pressuposto necessario para
contratacdo, ressalvados os casos especificados na legislacao, além de assegurar condi¢des de
igualdade entre os licitantes (FONSECA, 2008)

No mesmo sentido, Fernanda Marinela (2015, p.526):

N

Licitagdo é um procedimento administrativo destinado a selecdo da melhor
proposta dentre as apresentadas por aqueles que desejam contratar com a
Administragdo Publica. Esse instrumento estriba-se na ideia de competicdo a ser
travada, isonomicamente, entre os que preenchem os atributos e as aptiddes
necessarios ao bom cumprimento das obrigagdes que se propdem assumir.

A licitacdo tem como finalidade viabilizar a melhor contratacdo possivel para o
Poder Publico, além de permitir que qualquer um que preencha os requisitos legais
tenha a possibilidade de contratar, representando o exercicio do principio da

isonomia e da impessoalidade.

Os orgdos publicos ganharam com a promulgacao da Lei n° 8.666/93 uma importante
ferramenta para realizar o processo de compras para aquisicdo de bens e servigos para
atendimento as demandas da administracdo publica, visto que estabelece diretrizes e
parametros para alcance de propostas mais vantajosas, trazendo beneficios concretamente,

conforme descrito no artigo 3° da Lei , in verbis:

Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracdo e serd
processada e julgada em estrita conformidade com os principios bdsicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento
objetivo e dos que lhes sdo correlatos.

A promulgacao em 21/06/1993 da Lei 8.666 que explicitamente “estabelece normas
gerais sobre licitagOes e contratos administrativos pertinentes a obras, servigos, inclusive de
publicidade, compras, alienag¢des e locagdes no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios”

A competéncia para legislar sobre licitacdes € instituida pelo art. 22, XXVII da
Constitui¢do de 1988, cuja redacdo atual foi dada através da Emenda Constitucional n° 19, de
1988, temos que compete privativamente a Unido legislar sobre normas gerais de licitacdo e

contratacdo, em todas as modalidades para as administracdes publicas diretas, autdrquicas e
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fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no artigo
37,XXI, sendo que ja para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos
doart. 173 § 1°, IIL

Foi, segundo Cretella Junior (2004), o primeiro texto constitucional a expressamente
consagrar licitacdo entre as matérias de competéncia legislativa da Unido, assim temos in

verbis:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XXVII — normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades,

para as administracdes publicas diretas, autdrquicas e fundacionais da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para
as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°,
11,

Para firmar entendimento acerca da definicdo de normas gerais Fernanda Dias

Almeida (2010, p.133) esclarece que:

normas gerais sdo declaragdes principiolégicas que cabe a Unido editar, no uso de
sua competéncia concorrente limitada, restrita ao estabelecimento de diretrizes
nacionais sobre certos assuntos, que deverdo ser respeitados pelos Estados-membros
na feitura de suas respectivas legislagdes, através de normas especificas e
particularizantes que as detalhardo, de modo que possam ser aplicadas direta e
imediatamente, a relacdes e situacdes concretas a que se destinam , em seus
respectivos ambitos politicos.

Sendo licito aos Estados, Distrito Federal e municipios, legislar sobre normas
especificas.

E considerada norma geral a lei 8.666/1993, denominada pela doutrina como Lei
Geral de Contratacdes Publicas ou Estatuto das Licitacdes e Contratos. Entretanto, dado a seu
alto nivel detalhamento e especificidade, foi bastante questionado pela doutrina a sua natureza
enquanto norma geral, o que a principio ndo se coadunaria com o conteiido de norma gerais,

em seu carater estritamente material (FONSECA, 2008).

2.3.1 Fases, modalidades de licitacdo e tipos de licitagao

2.3.1.1. Fases da licitacao

A doutrina descreve a licitagdo como um procedimento composto de uma sucessao
de atos preparatdrios para o ato final objetivado pela Administracdo Publica, a contratagao.
Estes atos, por sua vez, compdem fases, cada uma com seus objetivos e peculiaridades que

sdo as chamadas fases da licitacao.
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A licitacdo é dividida em 02 (duas) fases, uma interna, que acontece antes da
publicacdo do edital e uma externa, apos a publicacao do edital.

A fase interna compde-se por procedimentos formais, tais como elaboracdo do
edital, definicdo do tipo e modalidade de licitacdo (tudo executado por uma comissdo de
licitacdo).

A fase externa inicia-se com a divulgacdo ao publico da licitagcdo, sucedida pelas
subfases: habilitacdo/ apresentacdo de propostas e documentos, classificacdo e julgamento,
homologagdo e adjudicacao.

Segundo Alexandre Krammes (2013, p.34), discorrendo sobre a fase externa de
licitagdo: “externa destina-se prioritariamente a garantir a concorréncia entre os licitantes em
prestar servigos ou oferecer materiais para o Estado, tratando-se, de fase posterior onde o
objeto a ser adquirido ja deve estar bem definido”. Por sua vez, na fase interna, que constitui
a fase da licitacdo, a Administracdo Puablica precisa planejar e definir o objeto da licitagao.
Além da justificacdo da necessidade da aquisicao € preciso descrever detalhadamente objeto a
ser adquirido e quais os métodos que serdo utilizados.

O procedimento basico de toda e qualquer modalidade de licitagdo prevista na Lei de
Licitacdes e Contratos Administrativos segue a previsdo determinada pelo art. 43,
estabelecendo etapas que vao desde o recebimento, julgamento e classificacdo das propostas
até a homologacdo do resultado.

De acordo com Carvalho Filho (2014, p.283), discorrendo o procedimento de
licitagdo, dita que: “em inicio com a instaura¢ao do processo administrativo, que devera ser
autuado, protocolado e numerado, como medida de garantia para todos os intervenientes”.
Ressaltando, que nele deve constar: a autorizagdo para o certame, a descricao do objeto e, a
mencao aos recursos proprios para a futura despesa.

Di Pietro ensina que o procedimento da licitagdo fica a cargo de uma Comissao,
permanente ou especial, composta de, pelo menos, trés membros, sendo pelo menos dois
deles servidores qualificados pertencentes aos quadros permanentes dos Oorgdos da
Administracdo responsdveis pela licitacdo. Apenas se tratando de pequena unidade
administrativa, possuindo exiguo nimero de pessoal disponivel, e sendo caso da modalidade
convite, a comissdo poderd ser substituida por servidor formalmente designado pela
autoridade competente (§ 1 °).

Carvalho Filho (2014) lembra que a lei impede a perpetuacdo dos membros, exigindo
que a investidura ndo exceda de um ano, vedada a reconducdo da totalidade de seus membros

para o periodo subsequente.
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De acordo com Edimur Ferreira de Faria (2015): a fase interna da licitacdo é
essencial no procedimento, todavia, nem sempre se € lhe dado a importancia necessdria. A
inobservancia ou negligéncia de formalidades prescritas na lei e regulamento pode conduzir
ao fracasso do certame.

Segundo Hely Lopes Meirelles (2012) a fase interna da licitacdo, precede a fase
externa, que se desenvolve através dos seguintes atos, nesta sequéncia: audiéncia publica,
edital ou convite de convocagao dos interessados, recebimento da documentacio e propostas,
habilitacdo dos licitantes, julgamento das propostas, adjudicacdo e homologacao. Destacando
ainda que a possibilidade de inversdo dessas fases é possivel sob amparo da Lei 11.196/2005
que introduziu o art. 18-A na Lei 8.987/95 (Lei de Concessdes) permitindo que o edital da
licitagdo na modalidade de concorréncia preveja a inversdo das fases de habilitacdo e
julgamento, bem como o oferecimento de lances pelos licitantes, promovendo ai, portanto,
uma equiparagdo com o procedimento do pregao.

Constituem basicamente subfases da fase externa da licitacdo: a publicagdo do
instrumento convocatorio, a habilitagdo, a classificagdo/ julgamento, a homologacdo e a

adjudicacao.

2.3.1.2 Modalidades de licitagao

As Modalidades de Licitacdo representam o conjunto de regras que devem ser
observadas na realizacdo de um determinado procedimento licitatério.

A escolha da modalidade deve se dar em func¢do de dois critérios:

a) Critério qualitativo, em que a modalidade deverd ser definida em func¢do das
caracteristicas do objeto licitado, independentemente do valor estimado para a contratagdo.
Ex: Licitacdes que visem promover concessoes de direito real de uso, nas quais € obrigatdrio
o uso da modalidade concorréncia.

b) Critério quantitativo, em que a modalidade serd definida em funcdo do valor
estimado para a contratacdo, se ndo houver dispositivo que obrigue a utilizacdo do critério
qualitativo. Ex: Utilizacdo da modalidade tomada de precos para obras com valor estimado de
até R$ 1,5 milhdo.

O art. 23 da Lei no 8.666/1993 determina que as modalidades: convite, tomada de
preco e concorréncia, serdo determinadas em funcdo dos seguintes limites, tendo em vista o

valor estimado da contratacao:
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I — para obras e servicos de engenharia:

a) convite — até R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais);

b) tomada de precos — até R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais);
¢) concorréncia — acima de R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais).
IT — para compras e servigos ndo referidos no inciso anterior:

a) convite — até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais);

b) tomada de precos — até R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais);

¢) concorréncia — acima de R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais).

Nos termos da Lei n.° 8.666/93 e da Lei n.° 10.520/02, sdo seis modalidades de
licitacdo, a saber: concorréncia, tomada de prego, convite, concurso, leildo e pregio, sendo as

cinco primeiras previstas na lei 8.666 e a ultima na lei 10.520/02.

QUADRUO 1: Modalidades licitatérias tradicionais

MODALIDADE E | CARACTERISTICAS

PREVISAO LEGAL

CONCORRENCIA 1) Podem participar quaisquer interessados que comprovem possuir 0s
(§ 12, art. 22, da Lei | requisitos minimos de qualificacdo;

8.666)

2) Ampla divulgacdo

3) Utiliza-se no caso de obras e servicos de engenharia acima de R$
1.500.000,00 e para compras e demais servicos acima de R$ 650.000,00.

TOMA DE PRECO
(§2° art. 22, da Lei
8.660)

1) Podem participar interessados devidamente cadastrados ou que atenderem
a todas as condi¢des exigidas para cadastramento até o terceiro dia anterior a
data do recebimento das propostas, observada a necessaria qualificacdo.

2) Ampla divulgacdo

3)Utiliza-se no caso de obras e servigos de engenharia até R$ 1.500.000,00 e
para compras e demais servicos de até R$ 650.000,000

CONVITE (§ 3° art. 22,
da Lei 8.666)

1)Podem participar interessados do ramo pertinente ao seu objeto,
cadastrados ou nio, escolhidos e convidados em nimero minimo de 03 pela
unidade administrativa;

2) Divulgacdo restrita, realizacdo do certame apds cinco dias tteis da
disponibilizacdo do aviso. Publicidade através de disponibilizacdo em local
apropriado, com cépia do instrumento convocatorio;

3) Demais licitantes cadastrados podem participar, desde que manifestem
interesses em até 24 horas antes da apresentacdo das propostas;

CONCURSO (8§ 4% art.
22, da Lei 8.666)

I)Modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados para escolha de
trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante a instituicdo de prémios ou
remuneracdo aos vencedores, conforme critérios constantes de edital
publicado na imprensa oficial com antecedéncia minima de 45 (quarenta e
cinco) dias.

LEILAO (§ 52, art. 22,
da Lei 8.666)

1)Modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados para a venda de bens
moéveis inserviveis para a administragdo ou de produtos legalmente
apreendidos ou penhorado, a quem oferecer o maior lance, igual ou superior
ao valor da avaliagao.

Fonte: Lei 8,666/93
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No estudo de cada modalidade de licitac@o, € necessario analisar o intervalo minimo
entre a publicacdo do instrumento convocatorio e a data do certame, tal intervalo minimo, sera

demonstrado no quadro a seguir:

QUADRO 2: INTERVALO MINIMO ENTRE PUBLICACAO E O CERTAME

MODALIDADE PRAZOS

Concorréncia 45 dias (critérios “técnica” e “técnica e prego”)

30 dias (critério “menor pre¢o”)

Tomada de pregos 30 dias (critérios “técnica” e “técnica e preco”

15 dias (critério “menor preco”

Convite 5 dias uteis

Concurso 45 dias
Leilao 15 dias
Pregdo 8 dias tteis

Fonte: Lei 8.666/93 e 10.520/02

Este trabalho, dard énfase no pregdo, a sexta e mais nova modalidade de licitacdo,
“criada” por meio da Medida Provisoria n® 2.026 de 4/5/2000, posteriormente convertida na
Lei 10.520 de 17/7/2002, trata-se de lei especial, portanto ndo conflitante com a proibi¢ao de
criacdo ou combinacdo de outras modalidades de licitagdo prevista no art. 22, §8° da Lei n°
8.666/93.

E importante frisar que, o art. 22, em seu § 8°, da lei 8.666, estabelece que € vedada a
criagdo de outras modalidades de licitacio ou a combinagcdo de qualquer uma das acima
enumeradas. Saliente-se que esse dispositivo ndo tem a forca de impedir que o legislador, por
meio de outra lei, discipline sobre normas gerais, vindo a criar uma nova modalidade
licitatéria, como por exemplo, aconteceu com a lei 10.520, mesmo porque a introdu¢do da Lei
n. 8.666/93 nao esgota a competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais.

(MARINELA, 2015).

2.3.2 Tipos de licitacao

Tipo de licitagdo é a maneira como acontece o julgamento das propostas e a escolha
do vencedor. Conforme arts. 45 e 46 da Lei no 8.666/1993, os tipos de licitagdo sdo: menor
preco, melhor técnica, técnica e preco e maior lance ou oferta, sendo vedada a utilizagao de

outros tipos de licitacdo.
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O tipo menor preco, ocorre quando o vencedor serd o licitante que ofertar o menor
preco, desde que sua proposta cumpra todas as exigéncias constantes do instrumento
convocatdrio. O pregdo utiliza, obrigatoriamente, este tipo de licitagdo.

O tipo maior lance ou oferta serd utilizado para alienacdo de bens ou concessao de
direito real de uso, quando o vencedor serd aquele que oferecer o maior valor. O leildo utiliza,
obrigatoriamente, este tipo de licitacao.

O art. 46 da Lei no 8.666 dispde, in verbis:

Art. 46. Os tipos de licitacdo ‘melhor técnica’ ou ‘técnica e preco’ serdo utilizados
exclusivamente para servicos de natureza predominantemente intelectual, em
especial na elaboracdo de projetos, cdlculos, fiscalizacdo, supervisio e
gerenciamento e de engenharia consultiva em geral e, em particular, para a
elaboracao de estudos técnicos preliminares e projetos basicos e executivos.

Além disso, o tipo “técnica e preco” serd obrigatoriamente usado para contratagdo de

bens e servigos de informadtica (salvo os casos indicados em decreto do Poder Executivo).

2.4 Criticas as modalidades tradicionais de licitacao

Entretanto surgem diversas criticas surgem quanto a sua efetividade a exemplo
quando Sanchez (2002) afirma que: a Lei n° 8666 apresenta entraves para O Processo
licitatério quando notamos seu problemdtico cardter burocritico nos 6rgaos publicos. Esta é
uma caracteristica resultante de sua extrema preocupacao em evitar ilegalidades ou atos que
ndo cumpram o objetivo de proporcionar competitividade entre os licitantes, pois exige
demasiados documentos que sdo muitas vezes desnecessarios se pensarmos o mundo atual
altamente informatizado no qual vivemos.

As criticas seguem além da indicacdo de morosidade e burocracia imputadas a lei
8666/93, de acordo com a andlise de Hirai (2005) quando afirma que “os efeitos negativos sdo
de relevancia ndo s6 do ponto de vista administrativo, como também financeiro”. Além disso,
a autora enumera varios outros efeitos negativos da Lei entre eles, lembra a rigidez do
processo, a perda de tempo, o alto risco de impugnacgdo dos participantes e a possibilidade de
acordos espurios entre as empresas proponentes que, muitas vezes acabam negociando entre si
para definir, previamente, os futuros vencedores dos certames.

Para Palavéri (2005), as modalidades tradicionais, ja se demonstravam um excesso
de formalismo e engessamento nas contratagdes publicas, pecando pelo excesso de

formalismo, em detrimento da agilidade e eficiéncia.
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Dessa forma, nasceu um sentimento de formulagdo da legislacdo das licitagGes, nesse

sentido, Alice Borges (2001, p.4):

Cada vez mais intensamente, o anseio generalizado para realizagdo de certames
licitatérios que tenham efetivamente, como verdadeiro objetivo, a busca das
melhores propostas, ndo se perdendo em uma multiplicidade de exigéncias
burocratizantes, formais, descendo a detalhes desnecessarios, na fase de habilitacao
— palco para verdadeiras guerras entre licitantes, armados de providencias liminares
judiciais, que conduzem ao efeito perverso de afugentar propostas realmente
vantajosas para o interesse publico, em detrimento do principio constitucional da
eficiéncia

Destarte, podemos perceber que as modalidades de licitacdo cldssicas, ja se
encontravam defasadas, principalmente por tais fatos: excesso de burocracia no processo
licitatério, gerando lentiddo nas aquisi¢des publicas; utilizacdo arbitrdria de recursos e
liminares judiciais; obrigatoriedade da presenca fisica dos licitantes; impossibilidade de
negociar com os licitantes e conluio entre participantes. O pregdo, surge justamente para

proporcionar mais eficiéncia as compras governamentais.
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3 PREGAO

O pregdo surge como mecanismo de aplicacdo do principio da eficiéncia, tdo
almejada pela sociedade, pois possibilita a redugdo dos precos nas aquisicoes da
Administracao Publica, maior competitividade, reducdo considerdvel nos prazos e maior
transparéncia, comparados com as outras modalidades de licitacdo. Isso gera economias
imediatas na aquisicdes de bens e servicos comuns.

O intuito do pregdio foi de dar maior flexibilizagdo e desburocratizar os
procedimentos de licitagdio. Aumento a competitividade entre os licitantes e
consequentemente diminuindo os pregos dos produtos adquiridos, favorecendo a sociedade de
uma forma geral.

Tal entendimento € corroborado por Alice Gonzales Borges (2001, p.8), ao assegurar

que o advento do pregdo:

[...] vem corresponder a um anseio geral de todos quantos propugnam por um
procedimento licitatério mais simples, mais rdpido e sem divida mais eficiente, na
medida em que se permite a inversdo das fases de julgamento e classificacdo das
propostas e do exame da documentacdo de habilitacdo. Desestimula-se, assim, a
excessiva competitividade que, perdendo-se no exame de detalhes desnecessarios,
muitas vezes frustra a oportunidade do exame e apreciagdo de uma boa proposta, em
detrimento do verdadeiro interesse ptblico

3.1 Analise historica

Uma das mais importantes mudangas ocorridas no Direito Administrativo patrio, foi
a introducao da nova modalidade de licitagdo, o Pregdo, ele surge em correspondéncia a busca
do interesse publico, que anseia pela aquisicio de bens e prestacdo de servigcos mais
eficientes, de melhor qualidade, dgeis e adquiridos com menos burocracia. O que € possivel
observar, € que o pregido € criado com o objetivo de trazer mais agilidade, eficiéncia e
transparéncia nas aquisi¢des realizadas pela Administracio Publica, sendo um
aperfeicoamento das modalidades de licitagOes presente na lei 8.666/93.

Na década de 90, o Governado Federal, passava por sérias crises, crise fiscal, crise
no modelo de intervencdo e crise administrativa. Passando por diversas mudancas
reformatdrias no ambito da Administracdo Publica. A Emenda Constitucional n® 19/98, traz a
Reforma Administrativa, dentre vdarias inovacdes, destacamos a introdu¢do do principio da

eficiéncia no bojo do texto constitucional.
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Consoante Carvalho Filho (2014, p. 308):

As modalidades licitatdrias previstas na Lei n° 8 . 666/1 993, em muitos casos, ndo
conseguiram dar a celeridade desejdvel a atividade administrativa destinada ao
processo de escolha de futuros contratantes. As grandes reclamacgdes oriundas de
6rgdos administrativos ndo tinham como alvo os contratos de grande vulto e de
maior complexidade. Ao contrério, centravam-se nos contratos menores ou de mais
rapida conclusdo, prejudicados pela excessiva burocracia do processo regular de
licitag@o.

Atendendo a tais reclamos, foi editada a Lei n° 1 0. 520, de 1 7. 7.2002, na qual foi
instituido o pregdo como nova modalidade de licitagdo, com disciplina e
procedimento préprios, visando a acelerar o processo de escolha de futuros
contratados da Administracdo em hipéteses determinadas e especificas.

Nesse contexto, surge o Pregdo, originalmente aplicado apenas no ambito da
ANATEL (Agéncia Nacional de Telecomunicacdes) , previsto na lei n® 9.472, de 16 de junho
de 1997, conhecida como Lei Geral de Telecomunicacdes, com objetivo de aumentar a
agilidade, diminuir os custos e trazer mais efici€éncias nas compras publicas. O art. 56 da

referida norma, apresenta uma nocao do que seria do que seria o embrido do Pregio.

Art. 56. A disputa pelo fornecimento de bens e servicos comuns poderd ser feita em
licitagdo na modalidade de pregdo, restrita aos previamente cadastrados, que serdo
chamados a formular lances em sessdo publica.

Pardgrafo tnico. Encerrada a etapa competitiva, a Comissdo examinard a melhor
oferta quanto ao objeto, forma e valor.

Posteriormente, a lei foi regulamentada pela Resolucdo n° 005/98, Regulamento
Geral de Contratacoes da ANATEL. As principais caracteristicas trazidas pelo citado
regulamento, foram que o pregdo: destina-se a aquisi¢ao de objetos comuns e a inversao da
fase de julgamento

Tendo em vista, as vantagens que tal modalidade trouxe para a efici€éncia das
contratacoes da ANATEL, o Presidente da Republica, expediu a Medida Provisoria n° 2.026,
estendo esta modalidade para todo o ambito da Unido.

Ap6s sucessivas reedi¢des, e sofrendo mudangas significativas, ela foi reenumerada,
passando a ter o n° 2.182. Tal MP, foi regulamentada pelo decreto n® 3.555/00, este decreto,
trazia em seu escopo, dois anexos: sendo que o primeiro discorria sobre normas
complementares sobre o pregdo; j4 o segundo trouxe uma lista de servigos considerados
comuns. Posteriormente, este decreto, foi alterado pelos decretos n® 3.393; decreto 3.784 e
pelo decreto n°® 7.174.

Atento as inovagdes trazidas pela tecnologia da informacdo, o Presidente da

Republica, expediu o decreto n° 5.450, instituindo o pregdo eletronico. Posteriormente, tal
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decreto foi ab-rogado pelo decreto n® 5.450, que passou a disciplinar o pregdo no ambito
federal.
Em 17 de julho de 2002, a MP foi convertida na lei 10.520, passando ser lei nacional,

ou seja, a norma geral que trata do pregdo, passando a abranger todos os entes federativos.

3.2 Conceito

A origem etimoldgica do vocabulo “pregdo”, segundo De Placido e Silva (2007,
p.1078), “provém do latim preconium, de praeconari, que significa apregoar, proclamar”. Por
sua vez, o artigo 2° da Medida Proviséria 2.026/2000 trazia o conceito legal do pregdo, in

verbis:

Art. 2°, Pregdo é a modalidade de licitacdo para a aquisi¢do de bens e servicos
comuns, promovida exclusivamente no dmbito da Unido, qualquer que seja o valor
estimado da contratagdo, em que a disputa pelo fornecimento € feita por meio de
propostas e lances em sessdo publica.

Em relagdo ao conceito de pregdo, Jacoby (2015) o pregdo é o procedimento
administrativo pelo qual a Administracdo Publica, garantindo a os principios administrativos ,
seleciona fornecedor ou prestador de servigo, visando a execu¢do de objeto comum,
permitindo ao licitante, que participard de sessao publica presencial ou virtual, reduzir o valor
da proposta através de lances sucessivos.

Por sua vez, Marcal Justen Filho conceitua pregao como sendo (2013, p.9):

Pregdo € uma modalidade de licitacdo de tipo menor preco, destinada a selecao da
proposta mais vantajosa de contratagdo de bem ou servigos, caracterizada pela
existéncia de uma fase competitiva inicial, em que os licitantes dispdem do 6nus de
formular propostas sucessivas, e de uma fase posterior de verificagdo dos requisitos
de habilitacdo e de satisfatoriedade das ofertas.

No mesmo sentido, Jair Eduardo Santana (2014) conceitua pregdo como sendo “a
modalidade de licitacdo que se realiza presencial ou eletronicamente, na qual hd disputa para
se ofertar a Administracdo Publica o melhor preco entre os licitantes, verbalmente ou ndo,
visando a contratacdo de bens e de servigos comuns. ”

A partir dos conceitos supracitados, podemos extrair que: o pregdo € mais nova
modalidade de licitacdo, que respeitando os principios da Administracao Publica, através de

um procedimento administrativo, que pode ser realizado presencialmente ou eletronicamente,
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verbalmente ou ndo, em sessdo publica, dedicando-se exclusivamente a aquisicao de bens ou

SCI'Vi(;‘OS comuns.

3.3 Inconstitucionalidade do pregao

Ao longo do processo histdrico de criagdo do pregdo, houve diversos momentos em
que foram criados debates sobre sua inconstitucionalidade, o primeiro surgiu com o fato da
Anatel ter criado uma modalidade de licitacio que se aplicava apenas a sua entidade. Isso
gerou uma ampla discussdo juridica, tendo inclusive sido alvo de agdo direta de

inconstitucionalidade.

3.3.1 Inconstitucionalidade da LGT

O debate se sobre a inconstitucionalidade da LGT se desenvolveu e duas correntes
foram antagodnicas foram difundidas, a primeira que defendia a inconstitucionalidade de tal
modalidade criada pela Lei Geral de Telecomunicacio da ANATEL que disciplinava o
pregdo, e a segunda que defendia sua constitucionalidade. O principal ponto controvertido, era
sO a interpretacao do conceito de “normas gerais” de licitagao.

Consoante o art. 22, XXVII, da CRFB, in verbis:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: (..)

XXVII - normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as
administracdes publicas diretas, autdrquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°,
III; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

A primeira corrente, encabecada por Celso Antonio Bandeira de Melo, defendia a
ideia que licitacdes publicas, por serem qualificadas como normas gerais, deveriam ter
aplicacdo nacional, uniforme em todo o territério nacional, por todos os entes da federagdo,
indistintamente.

Conforme Vera Monteiro (2010), o argumento se completa com a andlise do art. 22,
§ 8% da Lei 8.666, que veda a criacdo de novas modalidades de licitacio, bem como a
combinagdo das ja existentes. E ndo tendo a LGT cardter de norma geral, por s6 se aplicar na
esfera federal, tal lei ndo poderia ter criado um nova modalidade de licitagao.

Vera Monteiro (2010, p.32), também faz uma andlise sobre a segunda corrente:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art1
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De outra parte, e em sentido oposto a tese acima referida, o argumento da
constitucionalidade das modalidades de licitagdo criadas pela LGT (pregido e
consulta) para contratacdo do fornecimento de bens e servicos necessarios a atuagao
da ANATEL, estd na distingdo entre os conceitos de “norma geral” e “regime
juridico inico” de licitagdao. O argumento pressupde que o atendimento ao art. 22,
XXVII, da Constitui¢do nao depende da existéncia de um regime uniforme, tnico,
de licitacdo para a Unido, Estados, Distrito Federal e municipios. Segundo esta linha
de pensamento a Constitui¢do ndo teria exigido qualquer unicidade no regime no
regime das licitacdes, de modo que o Congresso Nacional, competente para dispor
sobre o assunto, poderia criar diversas modalidades licitatérias com solug¢des
particulares, indicando os casos, os 6rgdos e os entes a que elas se aplicam. Bastaria
que fossem obedecidos os arts. 37 e 175 da Carta, que obrigam a Administracio a
licitar e definem os objetivos da licitacdo. Além do qué as peculiaridades da
ANATEL, “agéncia reguladora” que é, justificariam a cria¢do das modalidades
licitatérias préprias para o ente, tendo a LGT disciplinado adequadamente sobre as

normas gerais aplicdveis.
A LGT, como ja foi dito anteriormente, sofreu impugnacao por meio de agdo direta
de inconstitucionalidade, a ADI/DF n°® 1668/1997, tendo sua liminar analisada, mas até a
presente data, ndo seu julgamento de mérito. Na andlise da liminar, o STF ndo suspendeu
qualquer artigo da LGT, incluindo o artigo que estabeleceu o pregdo na ANATEL. Isso
significa, que implicitamente, o STF admitiu a constitucionalidade da aplicagdo do pregdo no

ambito exclusivo da ANATEL.
3.3.2 Da inconstitucionalidade das medidas provisorias 2026 e 2182

As medidas provisorias n° 2026 e 2182, continham na sua génese dois temas
controvertidos: a auséncia dos pressupostos do art. 62 da Constituicdo e a aplicabilidade
restrita das Medidas provisérias a Unido.

Consoante o caput do art. 62, da CRFB, “ Em caso de relevancia e urgéncia, o
Presidente da Republica poderd adotar medidas provisorias, com forca de lei, devendo
submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.”(grifos nossos).

Ora, € facil compreensao que os pressupostos de relevancia e urgéncia, requisitos para
que seja editada a medida proviséria ndo foram observados. Cabe o fato que os Orgdos
publicos necessitam de maior celeridade nas suas aquisi¢des, isso por si s, ndo € suficiente
para que seja considerado um fato relevante e urgente, pois tal assunto pode ser tratado em
tempo hdbil pelas vias ordindrias. Além disso, realizando uma andlise do art. 246 c/c com o
art. 22, XXVII, constatamos uma vedagao expressa de edicdo de medida proviséria em tema
de licitacdo.

Tal entendimento € seguido por Marcelo Rodrigues Palmieri (2000) ao discorrer que
¢ visivel a inconstitucionalidade da medida provisoria 2.026, pelos mais diversos

Argumentos, sendo que o mais perceptivel € a flagrante afronta ao art. 62 da Constitui¢cdo



33

Federal, frequentemente desrespeitado, que estabelece rol taxativo das situagdes em que o
Chefe do Poder Executivo Federal podera adotar medidas provisorias.

A utilizagdo de medida provisodria tratando de assunto reservado a norma geral, sem
respeitar os requisitos constitucionais e o fato do pregdo ser restrito a Unido, foi amplamente
discutido na doutrina.

Conforme Di Pietro (2014) o fato da Medida Proviséria n°® 2.182/01 ter instituido o
pregdo exclusivamente para a Unido, “foi considerada inconstitucional pela quase totalidade
da doutrina especializada, tendo em vista que, em se tratando de norma geral, deveria ter sido
aplicada para todos os entes federativos”.

Carvalho Filho (2014, p. 308-309) também teceu comentarios sobre tal tematica:

As medidas provisérias que, antes da conversao em lei, regulavam a matéria (MPs n°
2.026, 2.108 e 2.182) , haviam estabelecido - por mais esdrixulo que pudesse
parecer - que o pregdo era modalidade de licitacdo adotada exclusivamente no
ambito da Unido Federal.

A restricdo ndo se justificava sob qualquer 6tica administrativa. Ao contrario, se a
nova modalidade tinha o escopo de dar maior celeridade ao processo licitatério para
certas contratacdes, nao se conseguia entender por que razdo ndo era estendida
também para Estados, Distrito Federal ¢ Municipios, na medida em que estas
pessoas federativas, da mesma forma que a Unido, tinham a mesma inspira¢do no
que tange a eliminacdo de certos trimites burocriticos existentes nas licitacdes
tradicionais. Quer dizer: era incompreensivel ter dado aos diplomas reguladores o
carater de federal, e ndo de nacional.

3.3.3 Da conversao da medida proviséria 2.182 na Lei 10.520/02

Em 17 de julho de 2002, a medida proviséria n° 2.182, foi convertida na Lei Federal
n° 10.520. Com a conversio da medida proviséria em lei, estendeu-se a incidéncia da
modalidade pregao aos Estados, Distrito Federal e municipios.

Outro ponto que discussdes doutrindrias, foi a convalidagdo dos atos priticos na
¢gide das medidas provisorias pelo art. 10° da lei 10.520, “ficam convalidados os atos

praticados com base na Medida Provisdria n® 2.182-18, de 23 de agosto de 2001.”

Conforme Vera Monteiro (2010, p.48), “a lei de conversdao ndo tem o conddo de
sanar as inconstitucionalidades da medida provisoria originaria”. Marco Adriano Ramos

(2008, p. 67) acrescente que esse ndo foi o entendimento adotado pelo STF:

Entretanto, este ndo foi o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal,
quando do enfrentamento de questdes sobre a constitucionalidade das medidas
provisorias, tendo em vista que vigora a tradicdo em nossa Suprema Corte
Constitucional pela tolerancia aos abusos cometidos pelo Chefe do Poder Executivo
na edicdo de Medidas Provisérias


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/Antigas_2001/2182-18.htm
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Para Di Pietro, (2014) afirma que a questdo foi superada a partir do momento da

conversao da medida provisoria na lei 10.520/02.

3.4 Espécies de pregao

O pregao pode ser realizado de duas formas, a primeira espécie € o tradicional pregio
presencial, no qual hd presenca fisica tanto do pregoeiro, quanto dos interessados, ou, pode
ser realizado na forma virtual, onde ndo hd a presenca fisica do pregoeiro e dos interessados,
este € o pregdo eletronico. A legislacdo aplicivel ao pregdo é a lei 10.520/02 e
subsidiariamente, a lei 8.666/93, além de ambito Federal, aplica-se o Decreto 3.555/00, que
trata do pregdo presencial e o Decreto n° 5.450/05, relativo ao pregdo eletronico.

Conforme os ensinamentos de Joel Niebuhr (2015), dita que como a lei 10.520/02 ¢
autoaplicdvel, Estados, Distrito Federal e municipios podem utilizar o pregio presencial sem a
necessidade de instituirem regulamentagdo propria. Todavia, no caso do pregdo eletronico, ja
que a lei 10.520/02, nao o disciplinou efetivamente, o pregio eletronico s6 pode ser adotado
nos Estados, DF e municipios, caso exista decreto proprio destes entes federativos.

Consoante, Renato Geraldo Mendes (2012, p. 256) “[...] pregdes eletronico e
presencial ndo constituem modalidades distintas de licitacdo, mas duas formas diferentes de
realizar a mesma licita¢ao e atender ao mesmo rito.”.

Consoante Acordio do TCU:

Acérdao 665/2008 Segunda Camara (Voto do Ministro Relator)

Pelo que se depreende do arrazoado da representante, a empresa entende que ‘pregao
presencial’ e ‘pregdo eletronico’ seriam modalidades de licitagdo distintas,
disciplinadas também por normas distintas, respectivamente, a Lei 61 Licitacdes e
Contratos - Orientagdes e Jurisprudéncia do TCU n° 10.520/2002 e o Decreto n°
5.450/2005. Dai, seu inconformismo pelo fato de ter sido desclassificada no pregdo
eletrdnico com base em regra contida na Lei n° 10.520/2002. O parecer da empresa,
contudo, ndo é correto Na verdade, o pregao se constitui em unica modalidade de
licitacdo, que pode ser realizada nas formas presencial ou eletronica. Assim, todo e
qualquer pregdo deve observar a lei geral aplicavel a espécie, a Lei n° 10.520/2002.
Quando realizado na forma eletrdnica, o pregdo submete-se também ao Decreto n°
5.450/2005, norma de hierarquia inferior & da citada lei e que, por conseguinte,
regulamenta apenas as especificidades inerentes a essa forma de pregdo. Esse
entendimento advém do disposto nos arts. 1° e 2° § 1°, da Lei n° 10.520/2002 e no
art. 1° do Decreto n°® 5.450/2005. (grifos nossos) (BRASIL, 2010, p.61)

Corroborando tal entendimento, Carvalho Filho (2012, p.281) afirma que tratam-se

de duas modalidades de pregdo e ndo duas modalidades distintas de licitacdo, onde:

O primeiro se caracteriza pela presenga, em ambiente fisico, de agentes da
Administracido (como, v.g., o pregoeiro) e dos interessados em determinadas etapas
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do procedimento. O segundo € o que se processa, em ambiente virtual, por meio da
tecnologia da informacgdo (Internet).

O pregdo eletrdnico é conceituado por Margal Justen Filho (2013, p.220) da seguinte

forma:

O pregdo, na forma eletronica, consiste na modalidade de licitagdo publica, de tipo
menor prego, destinada a selecdo da proposta mais vantajosa para a contratacio de
bem o servico comum, por meio de propostas seguidas de lances, em que os atos
juridicos da Administracdo Publica e dos interessados desenvolvem-se com a
utilizacdo dos recursos da Tecnologia da Informacgao, valendo-se especialmente da
rede mundial de computadores (Internet)

Conforme Jair Eduardo Santana (2014, p.360), o pregdo presencial, tem algumas

caracteristicas, que o distinguem do pregdo eletronico, sendo que estdo basicamente ligadas

aos procedimentos.

O quadro abaixo, traca um paralelo entre essas peculiaridades.

QUADRO 3: Diferengas Procedimentais entre pregdo presencial e eletronico

Pregdo presencial

Pregdo eletronico

1.0 credenciamento é feito perante o pregoeiro, na

sessdo e para ela

1. O credenciamento ¢é feito perante o provedor do
sistema eletronico, para a participacdo, através da

chave de identificacdo e de senha pessoal.

2. Sessdo publica exige a presenca fisica de parte dos
atores — pregoeiro, equipe de apoio, licitantes, e seus

representantes.

2. A sessdo publica é virtual; ocorre através da

internet.

3. O recebimento de envelopes ocorre na sessao

publica

3. O recebimento das propostas pode ocorrer desde a
publicacdo do edital, at¢é o momento que antecede a

abertura da sessao

4. A responsabilidade do sigilo do conteddo dos
envelopes, € do 6rgdo licitante, a partir do instante que

recebe, até sua divulgacdo.

4. O sigilo das propostas enviadas através do sistema

eletronico ¢é de responsabilidades deste;

5. A proposta de pregos é escrita e os lances sdo

verbais

5. A proposta de precos e os lances sdo escritos

(digitados em meio eletronico)

6. Os lances sdo ofertados apenas pelo representante

legal da licitante ou por seu procurador legal

6. A proposta e os lances sdo ofertados por quem
possui a senha e a chave de identificacdo do licitante,

que sdo de inteira responsabilidades deste

7. Por estarem os atores no mesmo ambiente (espaco),

é possivel a identificacdo dos licitantes e seu lances

7. E proibida a identificacdo do licitante durante a fase

de lances

8. Os licitantes devem ofertar lances menores que a

menor oferta até entdo.

8. O licitante deve ofertar lance menor que o proprio

lance anterior; ndo estd obrigado a cobrir 0 menor
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lance de seu concorrente

9. O encerramento da fase de lances é ato do

pregoeiro, conforme ocorréncias havidas na sessdo.

9. O tempo de disputa (tempo normal) fica sob o

dominio do pregoeiro.

10. O pregoeiro avisa da iminéncia do encerramento
da fase de lances, que é ato do sistema; o tempo
randomico ou aleatério de disputa pode durar até 30

minutos.

11. A declaracdo ¢ feita pelo meio eletronico, assim

como a declarag@o do vencedor

12. A interposicdo de recurso é também feita pelo
meio eletrdnico, e igualmente deveria assim acontecer

o oferecimento de razdes e contrarrazoes recursais;

13. O procedimento se encerra, no meio virtual, com a

adjudicacdo e a homologacdo

Fonte: adaptado de Jair Eduardo

A modalidade eletronica do pregdo € considerada mais vantajosa que a presencial,

conforme José dos Santos Carvalho Filho (2014, p.311)

O pregio eletronico apresenta algumas vantagens em relacdo ao presencial.
Primeiramente, reduz-se o uso de papel, ji que os atos se produzem pela Internet.
Depois, hd menor sobrecarga para o pregoeiro, ja que hd menos documentos para

2

analisar. Ainda: o pregdo eletronico é mais célere e eficaz quando se trata de
licitagdo por itens ou lotes. Por fim, os recursos da tecnologia da informacdo
aproximam as pessoas e encurtam as distancias, permitindo atuacio com maior
eficiéncia por parte da Administracao.

Como desvantagens, cite-se o fato de que varias pessoas federativas ndo tém ainda o
sistema que lhes permita utilizar a modalidade eletronica. O mesmo se diga de
empresas de menor porte, que também ndo tém acesso a rede de informacdes. Da
mesma forma, o pregdo presencial serd mais adequado quando houver necessidade
de exibicdo de produtos ou de andlise mais detalhada de planilhas de composi¢do de
custos, tarefa usualmente de grande complexidade.

E importante frisar, que o Decreto 5.450/05, aplicado no ambito Federal, impde a

regra de utilizagdo do pregdo na forma eletronica, na aquisi¢cdo de bens ou servicos comuns,

salvo comprovada inviabilidade. Esse assunto serd melhor tratado em tépico especifico.

3.5 Principios aplicados ao pregao

Como em todo procedimento administrativo, os procedimentos licitatérios, devem

seguir os principios constitucionais voltados a Administracao Publica, além dos presentes na

lei 8666/93 expressamente e implicitamente. Para que seja possivel compreender a esséncia
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do pregdo, é necessdrio ter uma compreensdo dos principios que o orientam, para que seja
dada a interpretagdo correta na aplicacdo dos seus dispositivos.
Conforme o art. 4° do Decreto Federal, 5.450/05, consagra os principios expressos

aplicdveis, ratificando o disposto no Decreto n° 3.555/00:

Art. 52 A licitagdo na modalidade de pregdo é condicionada aos principios bdsicos
da legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, eficiéncia,
probidade administrativa, vincula¢do ao instrumento convocatdrio e do julgamento
objetivo, bem como aos principios correlatos da razoabilidade, competitividade e
proporcionalidade.

Paragrafo unico. As normas disciplinadoras da licitagdo serdo sempre interpretadas
em favor da ampliacio da disputa entre os interessados, desde que nao
comprometam o interesse da administra¢@o, o principio da isonomia, a finalidade e a
seguranga da contratagdo.

De maneira geral, o decreto apenas explicitou os principios ja presentes na lei n°
10.520/02, lei n° 8.666/93 e Constituicdo Federal. Dessa forma, ndo hd nenhuma ilegalidade
na inclusao de principios em um decreto, tendo em vista, que este apenas evidenciou os que ja

estavam postos na lei.

Consoante as ideias do ilustre mestre Marco Ramos (2008, p.131), a partir da

interpretacdo do artigo supracitado, podemos classificar os principios do pregio em:

a) Principios bdsicos: legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade,
publicidade, eficiéncia, probidade administrativa, vinculagdo ao instrumento
convocatorio e do julgamento objetivo;

b) Principio correlatos: celeridade, finalidade, razoabilidade, proporcionalidade,
competitividade, justo preco, seletividade e comparagdo objetiva das propostas,
e da interpretacdo em favor da ampliacdo da disputa entre interessados.

Os cinco Principios da Administracdo Publica, como nao poderia ser diferente, foram
previstos como principios aplicdveis ao pregdo. O primeiro principio basico mencionado € o
da legalidade, j4 tratado no primeiro capitulo dessa obra monografica, cabendo aos agentes
que atuam no pregdo, praticar seus atos no decorrer no certame de acordo com o que estd
previsto em lei.

O principio da impessoalidade, dita que o interesse publico estd acima do interesse
particular. Dessa forma, ndo deve haver tratamentos diferenciados aos licitantes, ou seja, ndo
deve haver privilegiados entre os concorrentes que se encontram em igual situagdo. O agente
publico, ndo deve agir com abuso ou desvio de poder. O principio da igualdade, € decorrente
do principio da isonomia, vedando discriminacdo entre os participantes do certame. Tal
principio, como ja foi mencionado em capitulo anterior, também se relaciona com o principio

da finalidade.
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Consoante o principio da moralidade, os agentes que atuam no pregdo, devem pautar
suas condutas com honestidade, boa-fé, ética, respeito, justica e transparéncia. Sendo a
probidade administrativa, um desdobramento de tal principio, devendo o principio assegurar o
dever de honestidade do servidor ao longo do certame.

O principio da publicidade é amplamente aplicado ao pregdo. Tendo em vista, que os
editais e atos os atos do pregdo, estdo disponiveis no site governamental

www.comprasnet.gov.br. Dessa forma, qualquer pessoa pode acompanhar o certame em

tempo real.

O principio da eficiéncia, é o principio que demonstra o principal diferencial do
pregdo em relacdo as outras modalidades de licitacdo. Consoante Marco Ramos (2008),
traduzir-se no devedor do agente que participa do pregdo atuar com presta e rendimento e
presteza, além do fato que o pregdo reduz o tempo e custos, simplifica os procedimentos da
licitacdo, amplia o ndmero de participantes e pela simplicidade e modicidade dos custos,
contribui para a eficiéncia da Administracao Publica.

Conforme o principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio, todos os
participantes e Administracdo Publica, estdo obrigados a seguir os termos previstos no edital
em todas as fases do certame. O principio do julgamento objetivo é decorrente deste dltimo,
para esse principio o julgamento deve ser feito de forma objetiva, conforme o que estd
previsto no edital, sem margens pra subjetividades. O principio da comparagdo objetiva das
propostas é desdobramento de tal principio.

Os principios da celeridade, seletividade, competitividade, justo preco e interpretacdo
em favor da ampliacdo da disputa entre interessados. sdo desdobramentos do principio da
eficiéncia. A celeridade € percebida pela menor morosidade do procedimento do pregdo; a
seletividade e o justo precgo, sdo percebidos no fato do pregdo selecionar a melhor proposta,
tanto para Administracdo Publica, quanto para os licitantes; a competividade, é observada a
partir do momento que ha uma ampliacido dos concorrentes, além da disputa entre lances entre
0s concorrentes;

Ja o principio da proporcionalidade e razoabilidade, discorre que sempre deve ser
observada o equilibrio entre fato e conduta tomada, observando se tal conduta é necessdria e

adequada.


http://www.comprasnet.gov.br/
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3.6 Caracteristicas do pregao

O pregdo possui caracteristicas peculiares que o diferencia das outras modalidades de
licitagdo, as principais caracteristicas do pregao sdo: a) inversdo das fases; b) possibilidade de
realizacdo de lances; c) possibilidade de negociacao; d) possibilidade de apenas um recurso; f)
limitacdo a aquisicao de bens e servigos comuns; g) figura do pregoeiro.

A primeira caracteristica do pregdo, € a inversio das fases de classificacdo e
habilita¢do. Consoante o art. 4°, inciso XII, da lei 10.52002, “encerrada a etapa competitiva e
ordenadas as ofertas, o pregoeiro procederd a abertura do invélucro contendo a documentacao
de habilitacao do licitante que apresentou a melhor proposta, para verificar o atendimento das
condigdes do edital”. Ou seja, ao invés de serem abertos primeiramente os envelopes de
habilitacdo, como nas modalidades tradicionais, primeiro ocorre a andlise das propostas,
depois disso ocorrerd a habilitacdo. Dessa maneira, a Administragcdo Publica restringe o
julgamento de habilitacdo apenas ao vencedor.

A segunda caracteristica do pregdo & a possibilidade de realizacdo de lances
sucessivos pelos licitantes, durante a sessdo, conforme o art. 4°, inciso VII: “ no curso da
sessdo, o autor da oferta de valor mais baixo e os das ofertas com precos até 10% (dez por
cento) superiores aquela poderdo fazer novos lances verbais e sucessivos, até a proclamacao
do vencedor.

Conforme Vera Monteiro (2010, p. 165):”Compde a norma geral do pregdo a
existéncia de uma fase de confrontacdo direta entre os licitantes, mediantes lances sucessivos
até que seja declarado o vencedor”. Tendo como objetivo precipuo, a redugdo dos custos da
aquisi¢des, com o0 aumento da competi¢ao.

A terceira caracteristica esta contida no art. 4°, inciso XVII, “nas situacdes previstas
nos incisos XI e XVI, o pregoeiro poderd negociar diretamente com o proponente para que
seja obtido preco melhor”. Conforme Wladimir de Oliveira (2012, p.17), a palavra chave no
pregdo e a negociacdo”, com fins de obter a melhor proposta, que satisfaca o interesse
publico.

A quarta caracteristica, é a existéncia de apenas uma fase recursal. Enquanto nas
modalidades tradicionais, existe a possibilidade de duas fases recursais (com recurso na fase
de habilitagcdo de licitas e apds a proposta vencedora), no pregdo s existe a possibilidade de
recurso apds a declaracdo da proposta vencedora. Consoante o art. 4°, inciso XVIII, da lei

10.520/02, in verbis:
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XVIII - declarado o vencedor, qualquer licitante podera manifestar imediata e
motivadamente a intencdo de recorrer, quando lhe 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 nimero de dias, que comecardo a
correr do término do prazo do recorrente, sendo-lhes assegurada vista imediata dos
autos;

As outras duas caracteristicas, serdo tratadas em tépicos especificos.

3.7 Vantagens e desvantagens do pregao

O pregdo, como j4 foi relatado, traz diversas vantagens para Administra¢do Publica,
Wiladimir de Andrade (2015) e Justen Filho (2013), citam como as vantagens trazidas pelo
pregdo: a) agilidade nas compras, pois o prazo minimo para apresentagdo das propostas € de
apenas 5 dias tteis, muito menos que os prazos das outras modalidades; b) desburocratizacdo:
com a inversdo da fase de habilitacdo, julga-se apenas a documentagdo do vencedor do
certame, evitando um trabalho desnecessdrio; c) transparéncia: qualquer pessoa tem acesso
em tempo real ao pregdo e seus documentos; d) competi¢do: a possibilidade do confronto
entre lances, proporciona maior competicdo entre os concorrentes e ganhos de preco pra
Administracdo Publica; e) ampliacdo dos participantes: qualquer pessoa pode participar do
pregao.

Um exemplo da vantagem econOmica trazida pelo pregdo, estd na noticia veiculada

no ano de 2015, no site governamental www.comprasnet.gov.br, 0 pregdo trouxe uma economia

substancial aos cofres publicos:

Economia de R$ 48 bilhdes aos cofres piblicos nos ultimos cinco anos,
verificagdo de sobrepreco nas licitagdes e alerta ao pregoeiro da presenga de sécios
em comum nas empresas participantes de um processo de compra. Essas sdo
algumas das vantagens e inovagbes implantadas no Sistema de Compras
Governamentais do Governo Federal (Comprasnet) para agregar qualidade ao gasto
publico em aquisicdes realizadas por meio de pregdes eletronicos. O Comprasnet €
gerenciado pelo Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo (MP).

Somente no tltimo ano, a modalidade gerou uma economia de R$ 7,9 bilhdes e
foi empregada em 33,8 mil processos licitatérios, com uma despesa de R$ 37,8
bilhdes. A economia gerada pela utilizacdo do pregdo eletrdnico foi calculada a
partir da comparagdo dos valores de referéncia dos bens e servicos com os pregos
estabelecidos no fim das licitagdes.

Em relacdo as desvantagens do pregdo, Justen Filho (2013), discorre que existem
poucas, apenas a dificuldade no tocantes a qualidade do servico, pois o pregdo pode conduzir
a uma proposta de valor reduzido, mas de qualidade imprestdvel, selecionar uma proposta

satisfatoria e receber prestacoes adequadas sdo uma grande dificuldade na utilizacdo do


http://www.comprasnet.gov.br/
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pregdo; segundo o autor, o conhecimento do valor ofertado pelo vencedor, prejudica a
avaliacdo do preenchimento de requisitos de habilitacdo; a preponderancia de empresas de
maior poder econdmico, pelo fato do pregdo ter abrangéncia nacional, as grandes empresas

tem condic¢des de ofertar a melhor proposta, prejudicando o comércio local.

3.8 Campo de incidéncia e objeto.

3.8.1 Da obrigatoriedade da utilizagdo do pregéo.

Existe um amplo debate sobre a obrigatoriedade ou ndo, da utilizagdo do pregdo na
aquisicao de bens ou servicos comuns. O Art. 1° da lei 10.520/05, prevé a sua facultatividade.

Art. 1° Para aquisicdo de bens e servicos comuns, podera ser adotada a licitacio
na modalidade de pregao, que serd regida por esta Lei.

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

No mesmo sentido, o art. 3° do Decreto 3.555/00, dita que “Os contratos celebrados
pela Unido, para a aquisi¢ao de bens e servicos comuns, serdo precedidos, prioritariamente, de

(13

licitagdo publica na modalidade de pregio Ora, mais uma vez ¢ demonstrado a
facultatividade da Administracdo Publica, utilizar o pregdo, quando for adquirir bens ou
Servi¢os comuns.

Entretanto, com o advento do Decreto 5.450/05, deu inicio a uma ampla discussao

doutrindria. Pois, o art. 4° do referido decreto, prevé sua obrigatoriedade, in verbis:

Art. 4° Nas licitagdes para aquisicdo de bens e servigcos comuns serd obrigatoria a
modalidade pregao, sendo preferencial a utilizagdo da sua forma eletronica.

§ 12 O pregdo deve ser utilizado na forma eletronica, salvo nos casos de
comprovada inviabilidade, a ser justificada pela autoridade competente.

Conforme o entendimento de Justen Filho (2013, p.61), ndo basta o bem ou servico
ser comum, para necessariamente, de modo automatico e obrigatdrio, seja utilizado o pregdo.
Cabe a Administragdo, analisar se devido realmente nas circunstancia do caso concreto, o
pregao é a modalidade que melhor se adequa. Essa decisdo da Administracdo, deve ser
motivada, ndo sendo suficiente a pura e simples asser¢do de que o “objeto da licitacdo € um
bem ou servico comum.”

Entretanto, esse ndo é o entendimento majoritdria, adotado por diversos autores,

como: Jair Eduardo Santana, Marcio Pestana, Diogenes Gasparini.
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Conforme os ensinamentos de Marcio Pestana (2013), na aquisicdo de bens ou
servicos comuns, € obrigatdria a utilizacdo da modalidade pregdo, tendo em vista que a
modalidade traz ganhos na boa gestdo da coisa publica e melhor aplicacdo do principio da
eficiéncia.

Assegura Tolosa Filho (2012, p.15) que o fato de ndo se utilizar o pregdo para
contracdes de objeto que se enquadrem no conceito de bens e servicos comuns “significa
ofender aos principios constitucionais de moralidade, de eficiéncia, de economicidade e da
razoabilidade.”

Utilizando outra andlise, podemos resolver tal dilema, utilizando o critério
cronoldgico de conflito aparente de normas, usando o brocado lex posterior derogat legi
priori, ou seja, que no conflito aparente de duas normas de mesma hierarquia, a mais recente
prevalecerd sobre a mais antiga. Ora, o Decreto n® 5.450/05, que prevé a obrigatoriedade de
utilizacdo do pregdo na aquisicdo de bens ou servicos comuns, € mais recente que o Decreto
n° 3.555/00, devendo aquele prevalecer sobre este.

Por sua vez, o entendimento do Tribunal de Contas da Unido, € a obrigatoriedade da
utilizacdo do pregdo, ressalvado situacdes excepcionais, justificadas, conforme serd

demonstrado através dos seguintes Acérdaos:

O pregio eletronico é obrigatorio para licitacoes que visam a aquisicio de bens
e servicos comuns, sé ndo sendo utilizado se, comprovada e justificadamente, nos
termos do Decreto n° 5.450/2005, houver inviabilidade, que nio se confunde com a
opegdo discriciondria. Acérddao 1700/2007 Plendrio (Sumaério)

Utilize obrigatoriamente a modalidade pregao para aquisicao e/ou contrataciao
de bens e servicos comuns, ou seja, aqueles cujos padrdes de desempenho e
qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de
especificagdes usuais no mercado, conforme regra insita no art. 1°, pardgrafo tnico,
da Lei n° 10.520/2002, incluindo nessas caracteristicas os bens e servigos de TI.
Acérdio 265/2010 Plenario

Utilize obrigatoriamente a modalidade pregiao, preferencialmente na forma
eletronica, quando se tratar de servicos comuns, definidos como aqueles cujos
padrdes de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos por meio de
especificagdes usuais no mercado, em conformidade com o art. 1°, pardgrafo dnico,
da Lei n® 10.520/2002, e com o item 9.2.1 do Acérdao n° 2471/2008, todos do
Plendrio. Acérdao 137/2010 Primeira Camara (Relacdo)

Nesse sentido, 0 Acérdao n°® 2079/2007 — TCU-Plenario onde o Ministro Relator faz
referéncia ao parecer emitido pelo Ministério Publico/TCU, que assim se manifestou quanto a
evolucdo do pregio, que passou a ser obrigatoria em alguns casos:

Em razdo da natureza do assunto, pedi a assisténcia do Ministério Piblico/TCU, que

também se pronunciou pela improcedéncia da representacdo, conforme seu parecer
(fls. 431/437):
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[...]

Sem a pretensdo de adentrar o foro volitivo do legislador ou de formular juizo de
mérito sobre meras hipdteses, de fato ndo é forgoso crer que o instituto do pregdo
fora inicialmente empregado em cardter experimental no ambito da Unido e que sua
extensdo aos demais entes federados ficara

condicionada a efetividade e ao sucesso de sua aplicagdo na esfera federal, o que, de
fato, acabou por ocorrer, dois anos mais tarde.

Um segundo aspecto a denotar a evolucio do uso do pregao esta associado a
atual obrigatoriedade de seu uso em determinadas situacées. O que antes era
facultativo ao administrador, hoje transformou-se em obrigacao. Se o pregao,
antes, era opcido, atualmente, seu niao emprego € motivo de necessaria
justificativa por parte do agente piblico. (grifos nossos)

Conforme Santana (2014, p.62), Caso o objeto a ser contratado seja bem ou servico
comum, “a Administracdo Publica esta proibida ao uso de outro modalidade licitatéria A
escolha da ferramenta incorreta induz o gestor responsdvel a pritica de atos de gestdao
antiecondmica, no minimo.” Destarte, podemos concluir que o pregdo deve ser
obrigatoriamente utilizado na aquisi¢do de bens ou servigos comuns, ressalvado situagdes

excepcionais, motivadas.

3.8.2 Defini¢do de bens e servicos comuns

Diferente das outras modalidades de licitacdo, o pregdo ndo possui limite
quantitativo, ou seja, o pregao pode ser utilizado para aquisicdes em quaisquer valores, tendo
como requisito apenas que se trate de bens e servicos comuns, consoante a previsdo legal
contida no art. 1° da lei 10.520/02. Questao controvertida, € a definicdo do que seria um bem e

servico comum, o pardgrafo unico do art. 1°, traz a seguinte definicdo, in verbis:

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

Trata-se de definicdo imprecisa e insuficiente para que seja entendido o que é um
bem ou servico comum, cabendo esse papel a doutrina especializada. Para Marcal Justen
Filho (2013, p.32), trata-se de conceito juridico indeterminado, em razdo da dificuldade de
defini-lo, “sendo a definicdo trazida pela lei insuficiente, pois uma vez que tanto bens e
servicos comuns quanto incomuns obrigatoriamente serdo descritos objetivamente pelo
edital”.

O ilustre Jessé Torres, dita que os bens comuns possuem trés caracteristicas basicas:

Por ora, é possivel entreverem-se como comuns, para os fins de aplicacdo do pregdo,
compras e servigcos que apresentem trés notas distintivas bdsicas:
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1) Aquisi¢do habitual e corriqueira no dia-a-dia administrativo;

2) Refiram-se a objeto cujas caracteristicas encontrem no mercado padrdes usuais
de especificacio;

3) Os fatores e critérios de julgamento das propostas sejam rigorosamente
objetivos, centrados no menor preco.

Vera Monteiro (2010, p.87), concorda que bens ou servigos padronizados, ou
rotineiramente adquiridos, sdo, inquestionavelmente classificiveis como comuns, mas nao
concorda que o termo “comum”, ¢ sindbnimo de auséncia de complexidade técnica ou da
impossibilidade da solicitacdo do bem sob encomenda, ou seja, esses fatos por si s6, ndo sao,
a priori, incompativeis com o pregdo. A autora propde uma interpretacdo mais extensiva do
art.1°, “nele incluindo bens e servicos com metodologia de producao e execucao conhecida do
mercado, sejam eles com ou sem complexidade tecnologica, feitos ou ndao sob encomenda”.
(MONTEIRO, 2010, p. 87)

Vera Scarpinella (2003) entende que nao ha impedimento de um bem ou servico que
apresente “complexidade técnica, seja na sua defini¢do ou na sua execu¢do” ser contratado
por meio do pregdo. O que € necessdrio, € que a técnica praticada seja conhecida no mercado
do objeto ofertado, proporcionando, dessa forma, sua descri¢do objetiva no instrumento
convocatorio”.

Nesta esteira, podemos observar varios acérdaos do retirados da revista de Licitagdes
e contratos do TCU, que possibilitam a Administracdo Pudblica, adquirir bens e servigos
complexos, desde que sejam padronizdveis, disponivel no mercado e possuirem

especificacOes usuais de mercado. Conforme os seguintes Acordaos:

Ainda que os servicos objeto da licitagdo possam sugerir, a priori, certa
complexidade, ndo ha ébices para que sejam enquadrados como servigos comuns,
eis que pautados em especificacdes usuais de mercado e detentores de padrdes
objetivamente definidos no edital. Acérdao 188/2010 Plenario (Sumario)

Bem ou servico comum é aquele que pode ter seus padrdoes de desempenho e
qualidade objetivamente definidos pelo edital, por meio de especifica¢des usuais no
mercado. O conceito de servico comum ndo estd necessariamente ligado a sua
complexidade. Acérdao 1287/2008 Plenario (Sumaério) (TCU 2010, (BRASIL,2010,
p.63-64)

O anexo II do Decreto n° 3.555/2000, trazia um rol exemplificativo , de bens e
servicos considerados comuns .Este decreto sofreu alteracdes por outros decretos e,
posteriormente, foi revogado pelo Decreto n° 7.174/2010. Quanto ao referido rol, Tolosa

Filho fez as seguintes consideragdes : “[...]foi necessario na época em que a modalidade de
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pregdao foi introduzida para servir de rumo aos agentes publicos, no entanto, com a
caracteristicas de exemplo e nunca de forma exaustiva.”.

No mesmo sentido, Ulisses Jacoby (2013, p.352) que “A lei ndo mais exige que a
defini¢do de bens e servicos comuns conste de regulamento, deixando a decisdo sobre ser ou
ndo bem ou servigo comum ao prudente arbitrio do Administrador.”

Na tentativa de retirar a indeterminac¢do do conceito de bem comum, Joel Niebuhr

(2015, p.55) , propde o seguinte conceito:

Bem e servico comum sio aqueles que possam ser definidos no edital por meio de
especificagdes objetivas, que se prestam a estabelecer o padrdo de qualidade
desejado pela Administracdo Publica, de acordo com caracteristicas usuais no
mercado, sem que variacdes de ordem técnica eventualmente existentes entre os
bens e servicos ofertados por diversos fornecedores que atendam a tais
especificagdes objetivas sejam importantes ou decisivas para a determinacdo de qual
proposta melhor satisfaz o interesse publico e desde que a estrutura procedimental
da modalidade pregdo, menos formalista e mais célere, ndo afete a andlise da

qualidade do objeto.

Em decisdes um tanto quanto peculiares, o Tribunal de Contas da Unido considerou

helicéptero e aeronaves, como objetos comuns, passiveis de aquisi¢des por pregao:

4. E licita a utilizacao de pregao para a aquisicio de helicopteros, visto tratar-se
de bem cujos padroes de desempenho e qualidade podem ser objetivamente
definidos

Representacdo formulada pelo Ministério Publico junto ao TCU apontou supostas
irregularidades em procedimentos licitatérios para aquisicdo de helicpteros com
recursos oriundos de convénios celebrados pelo Ministério da Justica com dezenove
estados e o Distrito Federal. Destaque-se, entre os possiveis vicios apontados na
representacdo, a “utilizacdo de pregdo como modalidade licitatoria para aquisicdo
de aeronaves”. O relator manifestou-se favoravelmente a adocdo de pregdo para a
aquisicao das aeronaves, “por ndo vislumbrar infringéncia ao disposto no art. 1° da
Lei n® 10.520/2002 nem prejuizos ao resultado do certame decorrentes da opgdo por
essa modalidade”. Valeu-se, com o intuito de justificar tal conclusdo, do
pronunciamento do relator de Representacdo, que norteou a prolagdo do Acérdio n°
157/2008-Plenario, em que se examinou matéria similar: “A aeronave licitada é um
bem cujos padroes de desempenho e qualidade foram objetivamente definidos pelo
edital mediante especificacoes usuais adotadas no mercado aerondutico, ou seja,
sdo inteligiveis a todos os licitantes que possuem condigdes de fornecer o referido
bem e estejam interessados em participar do certame. Assim, para os fins previstos
na lei, a aeronave em tela pode ser considerada um bem comum". O Tribunal, entdo,
ao endossar a proposta do relator, considerou, quanto a essa e as demais ocorréncias
apontadas, improcedente a representacdo. Precedente mencionado: Acérdio n°
157/2008-Plendrio. Acorddo n° 3062/2012-Plendrio, TC-004.018/2010-9, rel. Min.-
Substituto Weder de Oliveira, 14.11.2012.
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Podemos afirmar que a partir dos conceitos e decisdes expostas, levando em a fluidez
da indeterminacdo do conceito de “bem e servico comum”, consideramos que ndo ha
necessdria seguranga juridica para Administracdo Pdblica, no momento da defini¢do do que

seria um bem ou servigco possivel de aquisi¢do pela modalidade pregdo

3.8.3 Utilizagdo para contratacao de obra e servicos de engenharia

A vedacdo para aplicacdo do pregdo nas contratacoes de obras e servigos de
engenharia, tem origem desde dos primérdios do pregdo, na Lei n® 9.472. Eis a redacdo do

referido dispositivo:

Art. 54. A contratacdo de obras e servicos de engenharia civil estd sujeita ao
procedimento das licitagdes previsto em lei geral para a Administragdo Publica.
Pardgrafo Unico. Para os casos ndo previstos no caput, a Agéncia poderd utilizar
procedimentos préprios de contratacdo, nas modalidades de consulta e pregao.

Tal vedagdo também consta no art. 5° do Anexo I do Decreto n° 3.555/00 estabelece

que:

A modalidade de pregdo ndo se aplica as contratagdes de obras e servicos de
engenharia, bem como as loca¢des imobilidrias e alienacdes em geral, que serdo
regidas pela legislacdo geral da Administragéo.

Esse dispositivo proibitivo sofreu diversas criticas pela doutrina especializada,
notadamente pela auséncia de precisdo legislativa acerca da definicdo de obras e servigos de
engenharia, tendo em vista a auséncia de respaldo juridica para delimitar as caracteristicas
dessas expressoes.

Parte da doutrina, defendia a ideia de resolver tal problemética terminoldgica,
utilizando subsidiariamente a lei n° 8.666/93, no seu art. 6°, incisos I e II, que traz os seguintes

conceitos para obras e servigos:

Art. 6° Para os fins desta Lei, considera-se:

I - Obra - toda construgdo, reforma, fabricagio, recuperacido ou ampliacdo,

realizada por execu¢do direta ou indireta;

IT - Servigo - toda atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse para
a Administracdo, tais como: demoli¢do, conserto, instalacdo, montagem, operagio,
conservacdo, reparacdo, adaptagdo, manutencdo, transporte, locacdo de bens,
publicidade, seguro ou trabalhos técnico profissionais;
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Todavia, tais conceitos a foram elaborados de forma genérica, ao invés de orientar o

administrador, trouxe mais didvidas. Consoante os ensinamentos de Marcal Justen Filho

(2002, p.108):

A distingdo entre “obra” e “servico” ¢ insuficiente e defeituosa, na esteira do que ja
ocorrida com o Dec.-lei n° 2.300/18/86. Quanto a “obra”, a lei indicou atividades
que poderiam, em tese, produzi-la. Nao houve explicacdo daquilo que se entende
como obra. A lei ndo forneceu um conceito de obra e limitou-se a editar um elenco
exaustivo de exemplos de obra. Ja quanto a “servi¢o”, foi adotada uma espécie de
definicdo, acrescida de um sumadrio exemplificativo de atividades consideradas
como tal. Isso ja seria defeito suficiente para merecer critica. Mas o problema € mais
grave, pois as definicdes legais sdo insuficientes, inadequadas para diferenciar certas
hipéteses limitrofes [...] Em suma, o conceito de servicos ndo fornece o carater
distintivo especifico correspondente. Por decorréncia, o intérprete € constrangido a
submeter-se ao casuismo da Lei.

Em razdo do dispositivo legal citado ndo trazer uma diferenciacdo nitida para obra e
servico Jacoby (2013, p.29) entende que a andlise deverd ser feita no caso concreto e fazendo
as seguintes consideragdes:

Entende-se que essa andlise deve ser feita caso a caso, de forma bastante criteriosa.
Pela pouca representatividade na diferencga entre obra e servico, conforme discrimina
a Lei, ndo parece possivel que se consolide um conceito geral, sem elementos que
permitam a justificativa do conceito adotado. [...] Recomenda-se, ainda que a
justificativa seja feita sob amparo de mais de um entendimento, podendo ser estes do
departamento juridico e de engenharia do 6rgdo, a fim de formar uma posicao
melhor fundamentada ante os 6rgéos de controle.

N

Existe consenso entre os doutrinadores no que diz respeito a impossibilidade na

utilizacdo do pregdo para a contratagdo de obra de engenharia. Consoante Jacoby (2013) a lei

10.520/02 estabelece que o pregao s6 pode ser utilizado para a contratagdo de bens e servigos

comuns. Excluindo, portanto, a contratacao de obra, pois obra nao se enquadra como ‘compra

e servico comum. Destarte. excluindo-se a possibilidade na utilizagdo de obra, a dificuldade

restringe-se ao dilema de poder ou ndo utilizar o pregdo para contratar servi¢o de engenharia.

As decisdes do TCU sao claras em vedar a possibilidade de utilizacdo de tal

modalidade para aquisicao de obras:

REPRESENTACAO. SECRETARIA DE ESTADO DE SAUDE DO DISTRITO
FEDERAL. CONTRATACAO DE UNIDADES MODULARES DE
ASSISTENCIA A SAUDE. OBRA DE ENGENHARIA. PREGAO ELETRONICO.
INEXISTENCIA DE PROJETO BASICO E ORCAMENTO ESTIMATIVO EM
PLANILHAS. AUSENCIA DE

MOTIVACAO PARA ESCOLHA DE SOLUCAO CONSTRUTIVA MAIS
ONEROSA QUE A USUALMENTE UTILIZADA. CONCESSAO DE MEDIDA
CAUTELAR INAUDITA ALTERA PARTE. OITIVAS. VICIOS INSANAVEIS.
CONFIRMACAO DA CAUTELAR. NOTICIA DE EXISTENCIA DAS MESMAS
IRREGULARIDADES EM OUTRAS CONTRATACOES. DETERMINACOES.
ABSTENCAO DE USO DE
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RECURSOS DA UNIAO. IDENTIFICACAO E FISCALIZACAO DE CASOS
SEMELHANTES.

1. Obra de engenharia é a alteragdo do ambiente pelo homem, sendo irrelevante,
para sua caracterizacdo, as técnicas construtivas utilizadas ou os materiais
empregados.

2. Configura-se como obra de engenharia a construcdo de prédio com painéis
metdlicos pré-fabricados, modulares ou ndo, ou com qualquer outro material

dito ndo convencional.

3. E ilegal a contratacio de obras de engenharia por pregao, especial
modalidade de licitacdo, seja na forma presencial ou eletronica.

4. A existéncia de projeto bésico, aprovado pela autoridade competente e disponivel
para exame dos interessados, bem como de orcamento detalhado em planilhas, em
licitagdo destinada a contratag@o de obra de engenharia, é formalidade essencial para
a legalidade do certame e do contrato dele decorrente.

5. Quando o administrador decide por solugdo diversa da tradicional, ou mais
onerosa que a usualmente utilizada pelos agentes publicos e privados, obriga-se a
justificar sua escolha, para comprovar que ela é a que melhor atende ao interesse
publico e aos principios da eficiéncia e economicidade.” (grifos nossos)

Ja em relagdo aos servigcos de engenharia, existe uma ampla divergéncia doutrindria e
jurisprudencial.

Jacoby (2013, p.358) faz a seguinte sintese para aquilo que pode ser considerado
como servico de engenharia: “a) nos termos da lei que regulamentou a profissdo, estiverem
elencados entre os que, para sua execu¢do, dependam de profissional registrado no CREA; e
b) a atividade de engenheiro for predominante em complexidade e custo.”

Jacoby (2013, p.358) ainda acrescenta que ndo é possivel equiparar os servigo de

engenharia a servico comum, o que impossibilita a utilizacdo na modalidade pregao:

Mesmo que lei ou decreto ndo venham a estabelecer vedacdo ao uso do pregdo para
licitar servigo de engenharia, parece incorreto classifica-lo como comum. Servigo de
engenharia €, nos termos da compreensdo exposta — quando exigivel profissional e
essa atividade for predominante em custo e complexidade —, servico ndo-comum.

A titulo ilustrativo, algumas decisdes judiciais foram encontradas utilizando tal

argumento:

ADMINISTRATIVO - LICITACOES - PREGAO - CONTRATACAO DE
SERVICOS DE ENGENHARIA - INADEQUACAO

1. Impugna-se edital de pregdo eletronico cujo objeto consiste na prestacdo de
servigos que envolvem projetos completos de engenharia, de arquitetura, fundacao e
estrutura, de instalacdo elétrica ndo estabilizada, de instalacdo elétrica estabilizada,
de telecomunica¢cdes de cabeamento estruturado (voz e dados), de telecomunicagio
de telefonia (voz), de automacdo e inteligéncia predial, de sistema de protecdo
contra descargas atmosféricas, de seguranga, de sonorizagdo, de ar
condicionado/exaustdo, de instalacdo de equipamento

de transporte vertical, hidrossanitario, de combate e protecdo contra incé€ndio e de
sinalizacdo.

2. A licitacdo na modalidade de pregio nio se aplica as contratacoes de servicos
de engenharia, a teor do disposto no art. 5° do Decreto n°® 3.555/2000.



49

3. Rejeitada a alegag¢do de que os servicos de engenharia a serem contratados
contemplam o gerenciamento, assessoramento e apoio a fiscalizacdo da elaboracdo
de projetos de engenharia e, portanto, se traduzem em "servigcos comuns”,
porquanto, ainda que envolvam fiscalizagdo, apoio ou gerenciamento, exigiram
conhecimento técnico, que a lei procurou afastar da modalidade (art. 13 e 46 da Lei
n° 8.666/1993).

4. Ainda que o pregao eletronico se revele modalidade licitatoria mais célere e
econémica, ndo se pode deixar de aplicar a legislacio especifica, sob o risco de
violacao ao artigo 37, inciso XXI, da Constituicio Federal.

(TRF 3* Regido, SEXTA TURMA, AMS 0001008-40.2011.4.03.6100, Rel.
DESEMBARGADOR FEDERAL MAIRAN MAIA, julgado em 26/04/2012, e-
DIJF3 Judicial 1 DATA:10/05/2012)” (grifos nossos)

ADMINISTRATIVO - LICITACOES - PREGAO - CONTRATACAO DE
SERVICOS DE ENGENHARIA - VEDACAO DO ART. 5° DO DECRETO
3.555/2000 - NULIDADE DO PREGAO.

I - Procedendo-se a uma anélise acurada do edital licitatério, afere-se nele constar a
prestacdo de servicos proprios de engenharia como objeto da licitacio publica
questionada, o que reclama a realizacdo do procedimento licitatorio mediante
modalidade distinta do pregao, por forca de vedacao expressa constante no art.
5° do Decreto n° 3.555/2000.

II - Apelagdo e remessa improvidas.

(TRF 2% Regido, AMS 200351010062025, Relator Mauro Souza Marques da Costa
Braga, Quinta Turma Especializada, E-DJF2R 03/03/2010).

O entendimento majoritirio da doutrina, liderado por Marcal Justen Filho (2013)
discorre que a aplicacdo do pregdo nao se vincula a qualificacdo de um objeto como obra ou
servico de engenharia, a questdo central , reside no fato do objeto ser comum. Dessa forma, €
um equivoco afirmar que todo o servigco de engenharia é um servico comum. Frisando, que
tal qualificacdo deve ser realizada no caso concreto, pois a questdo ndo € diferenciar obra e
servico de engenharia, mas em determinar se a contratacio tem objeto comum.

Esse € o entendimento presente na Sumula n° 257 do TCU, que firma a possibilidade
de utilizacdo do pregdo na contratacdo de servicos de engenharia, aqueles que sdo
considerados comuns “O uso do pregdo nas contratagdes de servicos comuns de engenharia
encontra amparo na Lei n® 10.520/2002.”

A maioria dos tribunais também vem decidindo em conformidade com o
entendimento supracitado, como ilustramos a seguir:

ADMINISTRATIVO. LICITACAO. PREGAO. CONTRATACAO DE SERVICOS
ESPECIALIZADOS DE ENGENHARIA PARA APOIO E ASSESSORAMENTO
NO GERENCIA~MENTO DA EXECUCAO DE OBRAS DE IMPLANTACAO,
PAVIMENTACAO E DE ARTES EM RODOVIA FEDERAL. POSSIBILIDADE.
I. A Lei n.° 10.520/2002 e o Decreto n.’ 5.450/2005 nao vedam expressamente o
pregio para a selecdo de servicos de engenharia, simplesmente condiciona o uso
dessa modalidade aos bens e servicos comuns, sem excluir espécies de servicos e
de contratacoes.

II. No caso, considerando-se que o objeto da licitagdo é contratacdo de servigo
comum (supervisdo de obras rodovidrias), com padrdes de desempenho e qualidade
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previamente definidos no edital convocatério, nada obsta a realizagdo do pregdo
eletronico.

III. Agravo de instrumento provido.

(PJE: 08010509520134050000, RELATORA: DESEMBARGADORA FEDERAL
MARGARIDA CANTARELLI, Quarta Turma, JULGAMENTO: 13/08/2013)”
(grifos nossos)

ADMINISTRATIVO. REEXAME NECESSARIO. ACAO POPULAR.
MODALIDADE LICITATORIA. SERVICO DE MANUTENCAO PREVENTIVA
E CORRETIVA DE SISTEMA DE CLIMATIZACAO. PREGAO CABIMENTO.

1. A questdo versa sobre a legalidade da utilizacdo da modalidade licitatéria pregao
para a contratacdo de servicos de engenharia, tema que enseja certa celeuma, dada a
diferenca de tratamento dispensado a matéria.

2. Embora houvesse no Decreto 3.555, editado sob a disciplina da Medida
Proviséria 2.026-3, vedacdo a utilizagdo do pregdo para as contratagdes de obras e
servicos de engenharia (artigo 5°), quando da edicdo da Lei 10.520/02, a vedacdo
ndo foi reproduzida, daf se concluir pela possibilidade de utilizar o pregao no tocante
a servigos de engenharia que possam ser enquadrados como de natureza comum.

3. Nao se nega que o objeto dos processos licitatérios impugnados envolve servigos
de engenharia, mas a quest@o ¢ saber se, a despeito disso, podem ser considerados
Servigos comuns.

4. In casu, é possivel a licitacio na forma de pregdo eletrénico para a
contratacao de servicos de manutencao preventiva e corretiva, compreendendo
reposicao e substituicio de pecas, bem como execucao de pequenos servicos de
adequacio e/ou ampliacio, nos sistemas de climatizacio em unidades da Caixa
Economica Federal. A hipéotese enquadra-se no conceito de servicos comuns,
previsto no art. 1° da Lei n.° 10.520/2002.

5. Reexame necessdrio desprovido.

(AC 200851010090213 , Desembargador Federal GUILHERME COUTO, TRF2 -
SEXTA TURMA ESPECIALIZADA, E-DJF2R - Data:10/07/2012 - Péagina:302)”
(grifos nossos)

Destarte, O entendimento mais moderno, adotado tanto pela doutrina majoritéria,
quanto pela doutrina, tem optado pela possibilidade da utiliza¢do do pregdo para contracdo de
servicos de engenharia. Frisando, que deve ser levando em consideracdo os entendimentos
diversos, que defendem a impossibilidade de utilizagdo do pregdo para contratacdo de
servicos de engenharia, ainda que tentem enquadrar a descricio do objeto como sendo
comum.

Em relacio as obras de engenharia, o entendimento consolidado é pela

impossibilidade de utilizagdo da modalidade pregdo nesse tipo de objeto.

3.9 Os principais agentes administrativos envolvidos no Pregao

3.9.1 O pregoeiro

A lei 10.520/02, introduziu no nosso ordenamento juridico patrio, a figura do
pregoeiro. O pregoeiro, € o servidor responsavel pela conducdo do procedimento de pregdo,

ele é designado pela autoridade competente e auxiliado pela equipe de apoio.
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E importante frisar que o pregoeiro é o tinico responsavel pelo desenvolvimento da
sessdo publica, ou seja, a responsabilidade € unipessoal, que lhe obriga a responder sozinho
por quaisquer irregularidades ou ilicitos, que ocorram ao longo do procedimento de licitacio.
Isso ocorre diferentemente da “figura da comissao de licitacdo” instituida na lei 8.666, onde a
responsabilidade € solidaria pelos atos praticados e as deliberacdes sdo conjuntas.

Consoante Vera Monteiro (2010, p.119):

E evidente que a lei criou uma figura nova, distinta da comissdo de licitagio. Apesar
de ambos desenvolverem atividades comuns — como o0 recebimento, exame e
julgamento das propostas -, o pregoeiro é um tnico representante da Administracao
(e ndo um grupo formador de comissdo), escolhido dentre servidores do drgdo ou
entidade promotora da licitacdo com atribuigdes especiais em funcdo do
procedimento que lhe cabe cuidar.

Corrobora tal entendimento, Margal Justen Filho (2005, 79):”as peculiaridades do
pregdo impedem afirmar que a competéncia do pregoeiro seja idéntica a das comissdes de
licitagdo. Nao se trata de uma espécie de “comissdo unipessoal”.

No decorrer do processo do pregdo, o pregoeiro exercerd atividades que requerem
alto nivel de capacitacdo. Nas versodes iniciais das medidas provisérias que originaram a lei
10.520/02, a obrigatoriedade da capacidade do servidor, para que fosse incumbido de ser o
pregoeiro. Entretanto, tal dispositivo, ndo foi incluido na lei 10.520, o que por si sO, nio
desobriga a essencial a necessidade de capacitacdo do pregoeiro. No decreto pardgrafo tnico,
do art. 7°, do decreto do decreto 3.555/00, consta essa obrigatoriedade, “Somente podera atuar
como pregoeiro o servidor que tenha realizado capacitacdo especifica para exercer a
atribui¢do”. Na mesma esteira de dispositivo presente no Decreto n® 5.450/05 em seu art. 10°,
§ 4 diz que, “somente podera exercer a fungdo de pregoeiro o servidor ou o militar que redna
qualificacao profissional e perfil adequados, aferidos pela autoridade competente”. Dessa
forma, podemos concluir que tanto a capacitacdo, quanto o aperfeicoamento, tem que ser
estimulados pela Administragdo Publica, devendo ocorrer de forma continua.

Corroborando tal pensamento, Alencar (2006, p.62) afirma:

O pregoeiro é o servidor, designado pela autoridade competente, dentre os
servidores do 6rgdo ou da entidade, que estd promovendo a licitacdo, responsavel
pelos trabalhos do pregdo. Ndo € qualquer servidor, sendo aquele que tiver
habilita¢do especifica.
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Na mesma esteira, Pestana (2013, p.344), afirma que deve ser verificado a exigéncias

minimas para a melhor conducdo do certame:

Embora ndo se exija habilitacdo técnica especifica, o agente que venha a ser
credenciado como pregoeiro para desempenhar essa importante funcido devera ter o
conhecimento da legislacdo aplicavel, do procedimento a ser obedecido, além de
contar com destreza necessaria para conferir celeridade aos atos a serem praticados
nesses dominios, bem como vivacidade e capacidade de bem negociar com os
participantes da licitacdo, estimulando melhoras nas propostas apresentas e
trazendo-as para os patamares valorativos que se adequem as expectativas das
Administragio Publica.

Sobre o perfil do pregoeiro, este deve possuir: competéncia, responsabilidade,
organizacdo, €tica. Capacidade de lideranga, raciocinio rapido, conhecimentos técnicos e
juridicos razoaveis.

Jair Eduardo (2014), traca um parametro de habilidades que devem constar no perfil
do pregoeiro: a) habilidades relacionadas ao ato de decidir: serenidade; objetividade;;
organizacao; observancia das formalidades do pregdo - dominio emocional e lideranga; b)
habilidades relativas ao ‘“negocial”: poder de persuasdo raciocinio rapido; dominio da
realidade mercadoldgica e da realidade da instituicio c¢) qualidade morais; honestidade;
integridade; ética e responsabilidade. Acrescenta ainda. que para ser pregoeiro ndo basta
apenas ser um servidor publico, também € necessario qualificagdes profissionais e que revele
seguir o perfil do pregoeiro, que vao muito além de atributos apenas de ordem funcional,
envolvem aspectos éticos e morais.

Niebuhr (2015), apresenta uma série de caracteristicas que julga necessdrias ao perfil
do pregoeiro, dentre elas, devem ser destacadas: capacidade de lider a equipe; dominio da
legislacao aplicdvel e do procedimento licitatério do pregdo; velocidade de pensamento e
sabedoria; equilibrio e controle emocional; seguranca, seriedade e transparéncia na conducao
dos trabalhos; habilidade com recursos de informética; capacidade de maximizar resultados
em termos de custo, prazo e qualidade; observar os principios da integridade, da honestidade e
da responsabilidade; capacidade de negociagao;

Em relacdo as atribui¢des do pregoeiro, de uma forma geral, sdo parecidas com as da
comissao de licitagdo, mas por sua especificidade € mais ampla. Para Marcal Justen Filho
(2013), ha diferencas no tocante especialmente a fase de lances, que exige uma atuacao mais
ativa por parte do pregoeiro. As atribui¢des do pregoeiro estdo presentes nos 3°, IV, e 4°, VIl a

XX, e 11°dalei 10.520/02, in verbis/:
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Art. 11. Cabera ao pregoeiro, em especial:

I - coordenar o processo licitatério;

II - receber, examinar e decidir as impugnacdes e consultas ao edital, apoiado pelo
setor responsdvel pela sua elaboracio;

III - conduzir a sessdo publica na internet;

IV - verificar a conformidade da proposta com os requisitos estabelecidos no

instrumento convocatorio;

V - dirigir a etapa de lances;

VI - verificar e julgar as condi¢des de habilitacio;

VII - receber,

examinar € decidir os recursos,

encaminhando a autoridade

competente quando mantiver sua decisdo;

VIII - indicar o vencedor do certame;

IX - adjudicar o objeto, quando ndo houver recurso;

X - conduzir os trabalhos da equipe de apoio; e

XI - encaminhar o processo devidamente instruido a autoridade superior e propor a

homologacao.

Jair Santana (2014), faz um quadro com as atribui¢des do pregoeiro, tanto no pregao

presencial, quanto no pregao eletrénico, como podemos observar a seguir:

QUADRO 4: Atribuic¢des legais do pregoeiro

Atribui¢des pertinentes ou legais do pregoeiro (atividades principais)

Pregdo presencial

Pregdo eletronico

Abertura da sessdo.
Fazer o credenciamento dos interessados.

O credenciamento € feito perante o gestor do sistema

Recebimento das propostas e documentos de
habilitagao

O sistema se incumbe do recebimento das propostas e
de sua manutencao sob sigilo até a respectiva abertura

Abertura dos “envelopes proposta” e verificagdo da
conformidade destas com os requisitos do edital

Abertura e analise das propostas lancadas pelos
interessados no sistema (verificagdo de conformidade)

Classificacao/desclassificacdo das propostas

Classificag¢do/desclassifica¢do das propostas

Conducdo da etapa de lances: participacdo ativa,
estimulo a oferta, orientacdo na elaboracio da disputa,
coordenacio da sessdo, decisdo quanto ao
encerramento da sessdo, que, no geral, ocorre com a
cessacdo pelos licitantes da oferta

Abertura da sessdo (disputa por lances).

Estimulo a disputa através do envio de mensagens.
Decisdo quanto ao inicio do tempo randémico (ou
aleatorio)

Aplicacio da LC n° 123/06, quando couber.
Possibilidade de negociagdo com o licitante que
ofertou a melhor proposta, em época oportuna.

Aplicagio da LC n° 123/06, quando couber.
Possibilidade de negociacdo com o licitante que
ofertou a melhor proposta

Aceitabilidade do menor (melhor) lance — decisdo

Aceitabilidade do menor (melhor) lance — decisdo

motivada. motivada para ndo aceitabilidade.
Verificagdo do  atendimento  as  exigéncias | Verificaciko do  atendimento  as  exigéncias
habilitatorias pela abertura do “envelope de | habilitatorias pela abertura do “envelope de

habilitagdo™ e/ou conferéncia em cadastros ou sites
oficiais, de acordo com o edital. Aplicacdo da LC
123/06, se o caso.

habilitagdo™ e/ou conferéncia em cadastros ou sites
oficiais, de acordo com o edital. Aplicagdo da LC
123/06, se o caso.

Decisao quanto a habilitagdo/inabilitacéo.

Decisdo quanto a habilitagdo/inabilitaco.

Apds habilitacdo, declarar vencedor e dar
oportunidade para impostacio de recursos.

Juizo de (in) aceitabilidade do recurso.

Resumir e mandar reduzir a termo a impostagdo de
cada interessado ou a motiva¢do do ndo conhecimento
do recurso.

Juizo de retratacio

Ap6s habilitacdo, declarar vencedor e dar
oportunidade para impostacdo de recursos.
Juizo de (in) aceitabilidade do recurso.

Juizo de retratacdo

Se ndo houver recurso, adjudicacdo do objeto ao
vencedor.

Se ndo houver recurso, adjudicagdo do objeto ao
vencedor.
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Leitura da ata redigida pela equipe de apoio, mediante
orientagdo do pregoeiro, colheita de assinatura dos
presentes, assinatura da ata.

Geracdo da ata; além das informagdes jd inseridas pelo
sistema, insercdo das que entender necessaria.
Publica¢do da ata

Remessa dos autos do processo a autoridade superior
para homologacio

Remessa dos autos do processo a autoridade superior
para homologacio

Fonte: Jair Santana

Em relacdo ao periodo que o servidor pode atuar como servidor, a lei 10.520/02 ¢
omissa em relacao a essa delimitacdo temporal. Entretanto, no decreto n°® 5.450/05, no art. 3°,
§ 3%, o dispositivo restringe a designacao para um periodo de um ano, admitindo-se

recondugdes, ou para licitagdo especifica.

3.9.2 A equipe de apoio

A equipe de apoio foi outra inovacdo trazida pela lei 10.520, que previu que esta
equipe de a funcdo de auxiliar o pregoeiro ao longo do certame e equipe de apoio deverd ser
integrada em sua maioria por servidores ocupantes de cargo efetivo ou emprego da
administracao, devendo ser preferencialmente pertencentes ao quadro permanente do 6rgao ou
entidade licitante.

A legislacdo ndo previu o nimero exato da equipe de apoio, variando de acordo com
a especificidade do 6rgdo e complexidade do caso concreto. A necessidade da equipe de apoio
¢ evidente e inquestiondvel, pois € impossivel uma s6 pessoa conduzir todo um processo de
licitacdo. As normas relativas ao pregao, previram as atribui¢des da equipe de apoio de forma
genérica: “prestar a necessaria assisténcia ao pregoeiro.” De maneira geral, cabe a equipe de

apoio sob orientacdo do pregoeiro, auxilia-lo ao longo do processo de pregao.

3.9.2 Autoridade competente

A autoridade competente € aquela indicada em lei ou regulamento da entidade.

Consoante Niebuhr (2015, p.89) “em apertada sintese, pode-se afirmar que a autoridade

z

competente € quem agrega poderes para representar o Orgdo ou ente administrativo,

responsavel juridicamente pela licitagao e contrato .

Consoante a lei 10.520/02, no seu art. 3°, as atribui¢cdes da autoridade competente sao:

I - a autoridade competente justificard a necessidade de contratacdo e definird o
objeto do certame, as exigéncias de habilitacdo, os critérios de aceitacdo das
propostas, as san¢des por inadimplemento e as cldusulas do contrato, inclusive com
fixacdo dos prazos para fornecimento;
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[...] IV - a autoridade competente designard, dentre os servidores do 6rgdo ou
entidade promotora da licitacdo, o pregoeiro e respectiva equipe de apoio, cuja
atribui¢@o inclui, dentre outras, o recebimento das propostas e lances, a andlise de
sua aceitabilidade e sua classificacdo, bem como a habilitacdo e a adjudicagdo do
objeto do certame ao licitante vencedor.

O art. 8° do decreto 5450/05, também traz um rol de competéncia da autoridade
competente

Art. 80 A autoridade competente, de acordo com as atribuicdes previstas no
regimento ou estatuto do 6rgao ou da entidade, cabe:

I - designar e solicitar, junto ao provedor do sistema, o credenciamento do pregoeiro
e dos componentes da equipe de apoio;

II - indicar o provedor do sistema;

III - determinar a abertura do processo licitatério;

IV - decidir os recursos contra atos do pregoeiro quando este mantiver sua decisao;
V - adjudicar o objeto da licitacdo, quando houver recurso;

VI - homologar o resultado da licitagdo; e

VII - celebrar o contrato.

Do exposto, percebe-se que a autoridade competente € responsdvel por conduzir a
fase interna do edital; justificar a necessidade de aquisicdo; indicar o valor estimado; designar
o pregoeiro e a equipe de apoio; autorizar a abertura do certame; aprovar o termo de
referéncia; estabelecer os critérios de aceitacdo e habilitacdo das propostas; estabelecer as

sancdes e homologar o certame.
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4. ESTUDO DE CASO COM OS PREGOEIROS DO IFMA, DO MUNICIPIO DE SAO
LUIS

4.1 Definicao da amostra

Para delimitacdo do espagco amostral, utilizamos como objeto desse estudo empirico
dessa pesquisa, os pregoeiros do Instituto Federal de Educagdo, Ciéncia e Tecnologia do
Maranhdo (IFMA) que trabalham em Campus localizados no municipio de Sdo Luis. Sendo
que esta pesquisa foi realizada no més de janeiro de 2017.

O IFMA foi criado pela lei n° 11.892/2008, que institui, no ambito do sistema
federal de ensino, a Rede Federal de Educacdo Profissional, Cientifica e Tecnoldgica,
vinculada ao Ministério da Educacdo, mediante integragdo do Centro Federal de Educagao
Tecnoldgica do Maranhdo e das Escolas Agrotécnicas Federais de Codd, de Sdo Luis e de Sao
Raimundo das Mangabeiras. Trata-se de Pessoa juridica de Direito Publico, com natureza
juridica de autarquia, detentoras de autonomia administrativa, patrimonial, financeira,
didético-pedagdgica e disciplinar.

No total, foram entrevistados seis pregoeiros, dos Campus: Monte Castelo,
Maracana, Reitoria e Centro histérico, sendo um do campus Monte Castelo, dois do campus

Maracana, dois do Campus Reitoria e um do Centro Historico.

4.2 Perfil dos pregoeiros do IFMA.

O Quadro 5 apresenta as seguintes caracteristicas com relagdo ao perfil dos

pregoeiros: formacao académica, tempo de experi€ncia, capacitacdo e Pds-graduacao.

QUADRO 5: Perfil do pregoeiro

Pregoeiro Formacao Formacao Tempo de | Fez curso de
académica: académica: Poés- | experiéncia na | capacitagdo para
Graduacio graduacdo area de pregdo atuar como
pregoeiro
P1! Incompleta em | - 6 anos Sim
Administragao
P2 Ciéncias Contdbeis | Especializagdo em | 1 ano e 6 meses Sim
Administragdo
Publica e
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Mestrado em
Administragio
P3 Incompleta em | - 8 meses Sim
Direito
P4 Ciéncias Contdbeis | Gestdo Piblica 1 ano Sim
P5 Fisica - 7 anos Sim
P6 Matematica Administracio 9 anos Sim
Publica

Fonte: dados da pesquisa

1 - Cédigo atribuido aos pregoeiros visando a ndo identificacdo de seus respectivos nomes. A letra P,
significa pregoeiro, a numeracao significa a identificacdo de cada um deles. Ex: P1 = pregoeiro 1; P2 =
pregoeiro 2 e, assim sucessivamente

Dos pregoeiros entrevistados, quatro possuem curso superior completo, dois possuem
curso superior incompleto. Sendo que quatro possuem graduagdo em dareas afins a atividades
de pregoeiro, isto €, Direito, Ciéncias Contdbeis e Administragdo. Os outros dois, possuem
formagao multidisciplinar. Dessa forma, podemos observar a busca do préprio servidor em
possuir uma graduacdo, para o implemento do seu conhecimento.

Figura 1: formacdo académica do pregoeiro (graduacao)

Formacao académica: Graduagao

= [ncompleta em area correlata = completa em area correlata
formacdo multidisciplinar

Fonte: dados da pesquisa

Quanto a formacao em curso de Pos-graduacdo, 50% possuem especializagdo. Dentre
os cursos realizados, estdo os Administragcdo Puiblica e Gestao Puiblica, o qual proporcionam o
melhor entendimento do funcionamento da madaquina publica, contribuindo para a melhor
conducdo do processo de pregdo e consequente contribui¢do para o interesse publico

FIGURA 2: Formagdo académica (p6s graduagdo)
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Formacgao académica: Pds graduacao

B N3o Possui Possui em Administracdo Publica ou Gestao Publica

Fonte: dados da pesquisa
Em relacdo ao tempo que atua como pregoeiro, um pregoeiro atua na drea ha menos
de um ano, dois atuam de uma ano a trés anos e trés atuam ha mais de trés anos como
pregoeiros. Inferimos que os pregoeiros de uma forma geral, tem uma razodvel experiéncia na
area, o que proporciona maior seguranca no desenvolver do certame.

FIGURA 3: Anos de experiéncia com a modalidade pregdo

Anos de experiéncia com a modalidade pregao

50%

=0-1ano = 1-3anos 3-10anos

Fonte: dados da pesquisa
Um fator de extrema relevancia no perfil do pregoeiro, é sua capacitagdo. Podemos
constatar que todos os pregoeiros fizeram curso de capacitagdo para exercer tal designacao,
temos que frisar que € necessdrio que o pregoeiro reina qualificacdo profissional e perfil
adequados. Além disso, a propria Carta Magna vigente, estimula e recomenda a capacitagao
dos servidores, visando ao desenvolvimento de programas de qualidade e produtividade.
Outro questionamento, foi se os pregoeiros gostavam de trabalhar como pregoeiro,

ou seja, se sentiam realizados exercendo tal funcdo. A unica resposta em parte, foi do P1.



FIGURA 4: Satisfacdo em exercer a funcdo de pregoeiro

GRAU DE SATISFAGAO COM A FUNGAO DE
PREGOEIRO

ESim Mem parte nédo

Fonte: dados da pesquisa

Segue algumas das justificativas:
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Gosto de exercer a fungio de pregoeiro, mas No exercicio da funcdo, sofro muitas

pressdes, tanto legais, quantos da prdprias instituicdo (P1).

Gosto de trabalhar no setor de compras e contribuir para um setor publico mais

eficiente (P2)

Pelo prazer de ajudar a Administragdo Publica a fazer boas compras, com economia,
rapidez, seguranca, agilidade e acima de tudo responsabilidade. Visando o poder de

negociar e a 16gica gerencial (P3)

Apesar de muitas pessoas verem as pessoas que trabalham com licitacdes sdo
corruptos, eu vejo esse trabalho como uma forma de contribuir para a melhoria da

sociedade, através de economia para a Administracdo(P5)

QUADRO 6: Resumo das perguntas e respostas referentes a formacao pratica dos pregoeiros

Pregoeiro A instituicdo | O setor em | A N° de vezes | O pregoeiro | A instituigdo
oferece que trabalha | instituigdo que deve estar | dispde de
condi¢cdes de | oferece incentiva e | participou de | atualizado verbas para
treinamento? | suporte promove e | cursos ou | com normas, | sua

instrumental e | cursos? semindrios? | decretos, leis | participagdo
bibliografico? e participar | em eventos ou
de outras | Capacitagdo?
experiéncias
a drea?

P1 Sim sim Sim Virias vezes | Sim Sim

P2 Sim Sim Sim Duas vezes Sim Sim

P3 Sim Sim Sim Duas vezes Sim Sim

P4 Sim Sim Sim Virias vezes | Sim Sim

P5 Sim Sim Sim Virias vezes | Sim Sim

P6 nio Sim sim Virias vezes | Sim sim

Fonte: dados da pesquisa

Analisando o quadro a cima, podemos inferir que o IFMA, proporciona condi¢des

para o bom trabalho do pregoeiro, figura esta que € fundamental no desenvolvimento do
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pregdo. Todos os pregoeiros afirmaram que O setor em que trabalha oferece suporte
instrumental e bibliogréfico, além de proporcionar e incentivar a participagdo de cursos.

Segundo as ligdes do mestre Marcelo Palavéri (2005, p.41)

Por isso, é disseminada a ideia de que os pregoeiros devem receber capacitacdo
constante (deve compreender também a constante atualizacdo nas técnicas de
pregdo), para que ndo sO se aprimorem aspectos formais e legais da modalidade, que
sdo de fundamental importancia, mas para que, especialmente, desenvolvam técnicas
de negociacao, lideranca e de autocontrole.

Discorrendo sobre a capacitacdo dos pregoeiros, Wlamir Oliveira (2012, p.6):

Sugerimos que todos os 6rgdos que adotarem o pregdo como mais uma modalidade
de licitagdo, mantenham sempre seus pregoeiros capacitados e com possiblidade de
atualizar seus conhecimentos, haja vista que tratando-se de legislacdo temos a
necessidade constante de renovar os conhecimentos e até mesmo aperfeicoa-los em
fun¢do do dia a dia a que somos submetidos. O pregoeiro, em especial, em razdo de
sua grande responsabilidade na conducdo do certame, devera ficar sempre atento as
inovacdes e entendimentos predominantes.

Na mesma esteira, Santana (2014, p.133) “tanto o treinamento, quanto o
aperfeicoamento do pregoeiro para os procedimentos de pregdo devem ser estimulados pela
unidade administrativa. E esse tratamento ¢ de carater continuo ”

Outro ponto também que se discute € o fato de que, para se ter condi¢des de
desempenhar e exercer as atividades com um minimo de competéncia, os pregoeiros precisam
ter materiais disponiveis como instrumentos de trabalho, de pesquisa e de apoio. Estes
instrumentos sdo computadores com capacidade e velocidade compativeis com a demanda de
um pregdo eletronico, assessoria juridica, pessoal de apoio, sala com condi¢des de higiene e
trabalho, entre outros. Todos os pregoeiros responderam que a instituicdo fornece essas
condigdes.

Em relacdo a indagacdo do pregoeiro se manter atualizado com a jurisprudéncia do
TCU, e se considera isso relevante. Um pregoeiro (P1) afirmou que: “apesar de considerar os
entendimentos do TCU relevante, ndo possui mais tempo para se manter atualizado com as
recentes jurisprudéncias do TCU”. Conforme o (P6), “através do servigo de push portal o qual
recebo informacdes sobre os temas e periddicos e periddicos do portal do TCU. Dessa forma,
sempre me mantenho atualizado”.

Todos os pregoeiros consideram a equipe de apoio relevante para o desenvolvimento
do certame. Mas apontaram que devem ser capacitados e ter uma participagdo mais ativa no

processo do pregao.
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Indagados sobre outro ponto que deveria ser destacado, os pregoeiros discorreram
sobre a auséncia de remuneracdo pela designacdo como pregoeiro. Tal fungdo, tem alta
complexidade e responsabilidade, mas é exercida de forma cumulativa com as fung¢ao tipicas
do cargo e sem remunerabilidade adicional. Para Jacoby (2015), o nivel de complexidade da
fungdo, por questdo de justica, deve ser obrigatoriamente remunerada, acrescenta que tal
remuneragdo, seguindo o principio da legalidade, deve estar presente em lei. O Estado do Rio
de Janeiro, implantou o sistema de remuneragcdo por sessdo ou por pregio, servindo como

paradigma para que esse modelo seja seguido por outros entes federativos.

4.3 O pregio e os ganhos para a Administracio Publica.

Como foi mencionado no capitulo 2, o pregdo traz diversas vantagens para a
Administrac@o Publica, realizamos diversos questionamentos aos pregoeiros, para constatar se
isso realmente acontece na préatica.

Perguntamos qual a espécie de pregdo os pregoeiros utilizavam, se na forma
presencial ou eletronica e caso tivessem a possibilidade de optar por uma das formas de
pregdo, qual optariam. Todos os pregoeiros responderam que apenas atuam com O pregio
eletronico e que caso pudessem escolher, sem dudvidas escolheriam na forma eletrdnica,

justificaram de diversas formas, destacamos as seguintes:

Se pudesse optar pela espécie de pregdo, com certeza utilizaria o pregéo eletrdnico,
pela transparéncia, maior nimero de competidores e agilidade. (P1)

O pregdo eletrdnico € muito melhor, pois aumenta a abrangéncia, competitividade e
diminui o tumulto com contato direto com fornecedores (P4)

Os pregoeiros também citaram o art. 4> do Decreto 5450/05, “nas licitagdes para
aquisicdo de bens e servicos comuns serd obrigatéria a modalidade pregdo, sendo
preferencial a utilizagdo da sua forma eletronica.” Os pregoeiros também citaram o § 12, do
Art. 4°, que demonstra a necessidade de ser justificada a nao utilizacdo do pregdo eletronico
em detrimento de outras modalidades.

O quadro a seguir, demonstra quais sdo as vantagens e desvantagens da utilizagdo do
pregao eletronico, segundo os pregoeiros do IFMA.

QUADRO 7: Vantagens e desvantagens do pregdo eletronico

Vantagens N° de vezes que Desvantagens N° de vezes que
é citada e (%) é citada e (%)

Transparéncia 4 (14%) Ambiente virtual 1 (14%)
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Seguranga 3 (10%) Nao garantia da qualidade | 2 (29%)
do bem/servigo

Eficiéncia 4 (14%) Despreparo dos licitantes 1 (14%)

Celeridade 6 (21%) Envio de documentos via | 2 (29%)
meios eletrOnicos ou postal

Diminui¢do dos custos 4 (14%) Falta de nmelhorias na | 1 (14%)

tecnologia da informagao

Aumento na quantidade de | 4 (14%)

licitantes

Facilita a fiscalizacdo 2 (7%)

Simplificacdo dos | 2 (7%)

procedimentos

TOTAL DE RESPOSTAS 29 (100%) TOTAL DE RESPOSTAS | 7 (100%)

Fonte: dados da pesquisa

FIGURA 5: Vantagens do pregdo eletronico

Vantagens do pregdo eletronico

m Transparécia

m Seguranca

= Eficiéncia
Celeridade

# Diminuicdo dos custos

# Aumento da quantidade de
licitantes

m Facilita a fiscalizacdo

m Simplificacdo dos
procedimentos

Fonte: dados da pesquisa

A principal vantagem apontada pelos pregoeiros foi a celeridade que o pregdo traz
para a Administragdo Puablica. Isso ocorre pelo fato do pregdo se um procedimento licitatdrio
agil, com prazo de duracdo consideravelmente menor que as outras modalidades de licitacao,
um fato que contribui para essa celeridade € a inversao das fases de habilitacdo.

A eficiéncia também é uma vantagem intrinseca no pregdo, traz efici€ncia a partir da
celeridade do procedimento, reducao de custos, incentivando a contratagdo com o menor valor
econdmico.

O aumento na quantidade de licitantes, gerado pela abrangéncia nacional do pregdo
eletrénico, gera consequentemente o aumento da competi¢do, proporcionando a obten¢do da

melhor proposta para a Administracao Publica.
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FIGURA 6: Desvantagens do pregdo eletronico

Anos de experiéncia com a modalidade pregao

= Ambiente virtual
= N3o garantia da qualidade bem
Despreparo dos licitantes
= Envio de documentos via meios eletrénicos ou postal

= Falta de melhorias na tecnologia da informagdo

Fonte: dados da pesquisa

Percebe-se que o para os pregoeiros, o pregdo possui poucas desvantagens, sendo a
melhoria no sistema algo que deve continuar acontecendo, pois as melhorias na tecnologia da
informagdo acontecem de forma muito veloz, facilitando a vida do pregoeiro. O fato do
pregdo utilizar a técnica de menor preco, pode gerar que a Administracdo Publica, selecione
um objeto com prego baixo, mas com qualidade duvidosa.

Indagados se o pregdo traz ganhos para a efici€éncia no setor publico, todos
pregoeiros afirmaram que o pregdo traz melhorias na eficiéncia. Algumas respostas merecem

destaque:

O pregédo € fantdstico, traz muitas melhorias para a eficiéncia da Administragdo
Publica, principalmente em relacdo a celeridade no procedimento e reducdo de
custos, transparéncia e seguranca. (P1)

O pregdo € uma excelente farramenta, pois desburocratiza os procedimentos da
licitag@o e reduz os custos das compras (P3)

Indagados se consideram o pregdo mais segura e transparente, todos responderam

afirmativamente.

Sempre foi um anseio da sociedade mais transparéncia nas licitagdes e o pregdo
eletronico consegue proporcionar isso (P1)

Sem dividas, pois todo o procedimento € registrado no sistema (P4)
Todos podem acompanhar a sessdo do pregdo e sua ata on-line, o que gera mais
seguranca e transparéncia para todos (P5)
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Em relacdo ao incremento da competitividade e diminuicdo do conluio entre

participantes proporcionadas pelo pregdo, foram unanimes em afirmar que o pregdao amplia a

competitividade e contribui para a diminui¢do do conluio.

Pelo fato do pregéo eletrdnico ter abrangéncia nacional, traz um inegavel incremento
na competitividade, pois licitantes de todo o pais podem participar, no caso do nosso
Campus, 80% dos vencedores do pregdo sdo da regido sul/sudeste. O conluio
diminui sensivel, mas ndo posso afirmar que ele acabe por completo” (P4)

Contribui para o aumento da competitividade, no momento em que nao é necessario
os licitantes estarem fisicamente presentes, o que proporciona que pessoas de
diversos lugares possam participar (P2).

O sistema de término aleatério nos ultimos 30 minutos, auxilia a diminui¢do do
conluio entre os licitantes, pois ninguém sabe em que momento o pregdo ird
terminar (P5)

O fato do pregdo nacional e ser informatizado, facilita a fiscalizagdo dos 6rgdos de
controle de atos de corrup¢ao(P6)

Sobre onde os pregoeiros encontram mais dificuldades no processo de pregio, cinco

pregoeiros afirmaram nio tem nenhuma dificuldade, pois o sistema € de facil utilizacdo e auto

explicavel. Apenas um (P1), afirmou “ter dificuldades em relacdo ao excesso de legislagdo e

problemas operacionais.”

Para realizarmos uma andlise mais adequada da reduc¢do dos custos, além da

entrevista com o0s pregoeiros, utilizamos o portdo governamental www.comprasnet.gov.br,

realizamos consulta e escolhemos aleatoriamente 12 pregdes , dentre

os 20 pregdes

realizados em sessdes no ano de 2016, nos Campus dos pregoeiros pesquisados, com fim de

observar a economia de custos que a modalidade pregdo traz para o IFMA e

consequentemente a sociedade, como serd demonstrado no quadro a seguir:

QUADRO 8: Economia com utilizacdo do pregdo nos campus pesquisados

Campus N° do pregao Valor estimado Valor proposto Valor homologado

Centro histérico — 02/2015 R$ 241.934,23 R$154.000,00 R$ 153.500,0000 .

Centro histérico — 02/2016 R$ 140.332,93 R$ 140.332,93
R$ 225.418,62

Maracani 06/2015 R$ 68.865,98 R$ 19.385,904 R$ 19.385,904

Maracana 15/2015 508%75).057,35 R$ 50.057,35
R$ 75.994,50 5

Monte castelo 05/2016 R$ 10.626,48 R$ 10.626,48 R$ 10.626,48

Reitoria 08/2015 R$27.763.404,65 R$ 21.119.005,00 R$ 21.119.005,00

Reitoria 0172016 R$ 27.785.706,00 R$ 27.611.740,08 R$ 27.229.980,12

Reitoria 05/2016 R$ 5.962.806,00 R$ 865.399,25 R$ 865.399,25
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Reitoria 06/2016 R$ 1.080.000,00 R$ 1.020.000,00 R$ 978.000,00
Reitoria 07/2016 R$ 436.125,00 R$ 324.098,00 R$ 324.092,00.
Reitoria 08/2016 R$ 74.700,00 R$ 62.999,99 R$ 62.950,00 .
Reitoria 1172016 R$ 75.500,00 R$ 56.750,00 R$ 56.750,00
TOTAL R$ 57.251.950,46 R$ 51.434.394,98 | R$50.469.537,03

Fonte: adaptado de http://comprasnet.gov.br/acesso.asp?url=/livre/Pregao/ata0.asp

Analisando tais dados extraidos do comprasnet, chegamos a conclusio que a

economia total feita pela Administracdo Publica foi de R$ 6.782.377,43, encontramos este

subtraindo do valor total estimado, o valor homologado. Em percentual, esse valor representa

uma economia de 11,84% do valor estimado, o que por si s, € uma economia consideravel.

Outro dado que deve ser analisado, é que com a negociacdo do pregoeiro, o

IFMA, conseguiu diminuir a melhor oferta em R$964.857,95. O que demonstra a capacidade

de negociar dos pregoeiros, bem como o ganho que a negocia¢do para a Administracao

Publica.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O Pregdo € uma das principais melhorias trazidas pelo Governo Federal na ultima
década, instituida pela lei 10.520/02. Essa nova modalidade de licitagdo, se mostrou uma
quebra de paradigma em relagdo as modalidades até entdo vigentes, proporcionando sensivel
melhoria nas compras publicas.

A nova modalidade Pregdo trouxe moderniza¢do para o sistema de licitacdo pétrio,
com o objeto de concretizar o principio da eficiéncia nas compras governamentais, além de
proporcionar a Administracio mais celeridade, transparéncia e economicidade para as
contratagdes, desburocratizando os procedimentos, aumento a concorréncia e
consequentemente reduzindo os custos dos bens e servigos adquiridos.

A instituicdo do Pregdo, contribui efetivamente para o incremento da transparéncia no
trato do bem publico, pois com o portal comprasnet, o cidaddo consegue acompanhar as
sessoes e resultados dos pregdes de forma simples e eficiente. Isso contribui para o controle
social e consequentemente o combate a corrupcdo, que tanto assola nossa sociedade. Pois
quanto mais democratico e transparente for o sistema de compras publicas, menos
oportunidades surgirdo para os corruptos agirem.

A partir dos dados obtidos com os questiondrios aplicados com os pregoeiros do
IFMA, principais agentes administrativos dessa modalidade de licitagdo, chegamos em
algumas inferéncias.

Todos os pregoeiros do IFMA utilizam o pregio eletronico em detrimento do pregao
presencial. Além disso, consideram o pregdo eletronico é melhor para a Administracao
Publica que o pregdo presencial.

Todos os pregoeiros possuem capacitacdo e se mantem atualizados para o melhor
desenvolvimento de suas atividades licitatdrias, tal Autarquia Federal, disponibiliza todo o
amparo para o melhor desenvolver de suas atividades.

Em relacdo a equipe de apoio todos os pregoeiros a consideram relevantes. Entretanto,
aconselham que eles sejam mais capacitados e atuem mais ativamente no procedimento do
pregao.

Os pregoeiros consideram que as vantagens do pregdo as seguintes: Transparéncia;
seguranca; eficiéncia; celeridade; diminui¢do dos custos; aumento na quantidade de licitantes

Facilita a fiscaliza¢do Simplificagdo dos procedimentos
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Poucas foram as desvantagens apontadas, a saber: Ambiente virtual; ndo garantia da
qualidade do bem/servigo; despreparo dos licitantes; envio de documentos via meios
eletronicos ou postal e falta de melhorias na tecnologia da informagdo

Analisando tais dados extraidos do comprasnet, chegamos a conclusdo que a economia
total feita pela Administra¢ao Publica foi de R$ 6.782.377,43, encontramos este subtraindo do
valor total estimado, o valor homologado. Em percentual, esse valor representa uma economia
de 11,84% do valor estimado, o que por si, € uma economia considerdvel. O que demonstra
que o pregdo traz uma economia consideravel nas compras publicas

Destarte, observamos que o pregdo ¢ uma importante inovagcdo para Administracdo
Publica Federal, que trouxe diversos ganhos nas compras ptblicas, que os agentes que atuam
nessa modalidade estdo plenamente aptos as suas atribuiches e que essa licitacdo veio

contribuir para a eficiéncia da Administra¢do Publica
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