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RESUMO

A modalidade licitatéria do pregao e sua viabilidade para a Administracdo Publica
como forma de celeridade e eficiéncia atendendo ao principio da moralidade
administrativa. O trabalho analisa as questdes pertinentes aos certames em que a
Administracao Publica se faz presente como parte contratante. Reflete-se sobre as
modalidades de certames demonstrando suas caracteristicas mais primarias, de
logo afirmando que as licitacoes seguem os preceitos estatuidos na Lei n® 8.666/93.
A modalidade pregéo, como forma licitatéria para a Administragado inicia-se atraves
da Lei n? 10.520/2002, a qual em esséncia busca efetiva celeridade e economia
administrativa. As caracteristicas intrinsecas do pregao possibilitam afirmar que este
modus de licitar se faz mais vantajoso para a Administracdo e para o0s
administrados, para aquela em razao do rompimento com inumeras burocracias
desnecessarias, possibilitando a consecug¢é@o dos bens ou servigos imprescindiveis
em prazo mais dindmico; e para estes, em razao da transparéncia e legalidade que
se fazem mais clarividentes quando da modalidade pregdo. Sao trabalhados os
principios inerentes a modalidade pregao e seus tipos, ou seja, o pregao na forma
presencial e na forma eletrbnica, demonstrando-se as suas vantagens para a

eficiéncia, celeridade, finalidade e competitividade.

Palavras-chave: Pregao. Licitacdo. Administracao Publica. Celeridade. Moralidade

administrativa.



ABSTRACT

The bidding modality trading and its viability for the public administration as a way of
speed and efficiency in view of the principle of administrative morality. The paper
analyzes the issues related to contests in which the Public Administration is present
as a contracting party. Is reflected on the modalities of exhibitions demonstrating its
most primary characteristics, just stating that bids follow the precepts statutory in Law
Ne. 8.666/93. The trading mode, as bidding form for Administration begins by nth Law
10.520/2002, which in essence seeks effective speed and managerial economics.
The intrinsic trading characteristics enable state that this modus bid is most
advantageous for the Administration and administered, for that due to the break with
numerous red tape, enabling the achievement of essential goods or services in more
dynamic term; and for these, because of the transparency and legality that are more
clairvoyant when trading mode. The principles inherent in trading mode are worked
and their types, e the trading in attendance form and in electronic form, showing up
its advantages for efficiency, speed, purpose and competitiveness.

Keywords: Trading. Bidding. Public Administration. Speed. Administrative morality.
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1 INTRODUCAO

A estrutura da Administracdo Publica desde seu inicio demanda a
necessaria contratagéo de bens e servicos como forma de concretizar seus objetivos
de satisfazer as necessidades dos administrados. Nao raro, para a consecucao de
suas metas, a Administracdo Publica necessita recorrer ao contrato com terceiros, ja
que seria inviavel se ela tivesse, inexoravelmente, de assumir por suas préprias
dispensas todas as atividades inerentes a sua funcao. Ressalte-se que esta pratica
de certa forma perfaz para o bojo administrativo a necessidade da formalidade.

A contratacdo de bens e servigos por parte da Administragdo nao pode
seguir o caminho apenas escolhido pelo administrador, ela estd vinculada a
principios constitucionais que legalizam a sua eficiéncia. E neste sentir, que para a
aplicabilidade dos citados contratos, a Administracao Publica necessita da utilizacéo
do instituto da licitagao.

Licitar é o procedimento estatuido pela lei, de forma que a Administracéo
nao possui poderes legais para escolher de forma aleatoriamente a contratacdo com
terceiros, ja que a ela nao é dado o direito de agir fora do estabelecido pela lei. E
nao é sb, a Administracao deve buscar a efetiva eficiéncia de suas posicoes, posto
que o recebedor — a sociedade — exige a qualidade dos servigos prestados, de forma
que observando a necessidade de apresentar modalidade licitatéria capaz de ser
célere ao mesmo tempo em que se faz transparente, o legislador apresentou por
meio da Lei n® 10.520/2002, a modalidade licitatéria denominada de pregéao.

A pesquisa busca tracar posi¢cdes que delineiam a conceitualizacdo e
formacao da Administracdo Publica, demonstrando que a contratacdo de terceiros
nao pode ocorrer de forma livre, mas devera sempre seguir o procedimento
licitatério, resguardando as proposituras da legalidade, isonomia, moralidade, dentre
outras, como denominador capaz de postular a celeridade administrativa, ponto
basilar para a sua eficiéncia.

A modalidade pregao por ser definida como aquela em que a disputa pelo
fornecimento de bens ou servicos é efetivada em sessado publica, onde seréo
efetuadas propostas de precos escritas e lance verbal, e alguns na forma eletrénica
(caso do pregao eletrdnico). Por certo, entende-se que esta modalidade de licitagéo

se apresenta como a mais viavel para a mantenca da eficiéncia administrativa, pois
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em razao dela — em razao de sua desburocratizacdo - o administrador deve ser
probo em seus posicionamentos, levando-se em conta que é necessario para a
Administracao Publica ndo s se apresentar de forma ética e moral consubstanciada
no artigo 37 da Constituicdo Federal, mas também, externar a aplicabilidade — no
todo — da transparéncia de suas acoes, dentre elas (talvez a mais criticada),
encontra-se as licitagoes.

O trabalho cientifico se mostra de importancia para a ciéncia do direito em
virtude de delinear observagbes sobre a licitacdo na forma de pregdo, dando a
oportunidade de observa-se a congruéncia que ocorre na citada modalidade de
certame para o alcance do principio constitucional da eficiéncia, além do que, por
meio da analise proposta ter-se-a a possibilidade de tracar observagdes sobre os
principais aspectos do pregao, esta modalidade de licitar, ainda pouco conhecida da
sociedade como um todo.

O objetivo central do trabalho € a demonstragao juridica de que o pregao
se apresenta como modus licitatério capaz de efetivar a isonomia necesséria para a
mais correta aplicabilidade dos fins instituidos da Administracdo Publica quando
busca adquirir bens e servigos, e de fato, dando a mais ampla visibilidade sobre a
mecanica estatuida no certame e por isso mais eficiéncia.

A pesquisa utilizou-se do método denominado de monografico, no qual a
busca das fontes doutrindrias servem como baliza central para o desenvolvimento
da reflexao, artigos, peridédicos e sinteses fazem parte do bojo pesquisado e
analisado para a consecucao do trabalho monografico apresentado.

A monografia apresenta-se dividida em tépicos que convergem para a
demonstracao que a utilizacdo do pregdo como forma licitatéria produz junto a
Administracdo Publica, maior plausibilidade de exibir a eficiéncia na prestacdo dos
servigos reclamados pelos administrados.

Primeiramente tratou-se do conceito de licitacdo, seu histérico e sua
finalidade, tornando-se assim possivel uma visdo mais ampla deste instituto que
apesar de ndo se fazer novo no ordenamento juridico patrio, muitas das vezes se
apresenta de forma complexa, fazendo com que o0 seu maior interessado — a
sociedade — termine por perder todo interesse na sua consecucao.

Em um segundo momento efetivou-se reflexdes sobre os principios
previstos no artigo 37 da Carta Politica de 1988, a qual como Constituicao Cidada,

se revelou preocupada como 0s anseios sociais, estabelecendo principios
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indeclinaveis aos quais a Administracdo Publica deva seguir. Dentre eles merece
chamar a atencdo para os principios da celeridade, publicidade, moralidade e
eficiéncia.

Fora reservado toépico especial para serem analisados o0s principios
inerentes ao processo de licitacdo: isonomia, selecdo da proposta mais vantajosa,
probidade administrativa, vinculagdo ao instrumento convocatério e julgamento
objetivo. Principios especiais que regem a base licitatdria, tornando-a instituto capaz
de transmitir legalidade aos contratos de bens e servicos efetivados pela
Administracao.

Como forma de propiciar coesdo ao trabalho cientifico, concatenou-se
posicionamentos e sinteses sobre as modalidades e procedimentos licitatérios.
Trazendo para o bojo da pesquisa questbes relevantes sobre a concorréncia, a
tomada de precos, o convite, o concurso e o leilao, deixando para momento
posterior as analises sobre a, também, modalidade pregdo. Neste interim, foram
estabelecidos breves comentarios sobre os tipos de licitacdo, apenas tragando
algumas consideracdes no afa de consubstanciar a pesquisa de informacao capazes
de torna-la mais compacta quanto a questao central que é a demonstracdo de que a
modalidade pregdo como mais eficiente ao ambito da Administragdo na busca da
celeridade administrativa.

Sobre a modalidade pregao efetivou-se ponderacgdes, iniciando-se pelo
tracar de um histérico legislativo; apresentando-se suas essenciais caracteristicas;
sua formalizacao; suas fases e vantagens como modalidade licitatoria célere e que
conduz a eficiéncia administrativa.

Também é neste momento em que sao relacionadas as modalidades de
pregao: presencial e eletronico, este ultimo aparecendo como tipo de pregdo que
visa dar maior amplitude a modalidade, posto utilizar-se de meios eletrénicos
(possuidores de maior poder de abrangéncia).

Antes de encerrar o trabalho monogréfico, efetivou-se analise sobre a
possibilidade da modalidade pregao ser utilizada como meio para licitagdo de para
obras de engenharia, o que tem causado divergéncias entre doutrinadores e
jurisprudéncias, todavia no Estado do Maranhdo, em conformidade com a lei
estadual n® 9.579/2012, é plenamente possivel a utilizacdo da citada modalidade

licitatéria para obras de engenharia.



14

Nas consideragdes finais, tem-se pretensao de corroborar as afirmagdes
apresentadas no contexto do trabalho cientifico ao mesmo tempo em que pontua-se
as vantagens que esta o pregao trouxe e tende a trazer para maior eficiéncia da

Administracao Publica.
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2 LICITACAO: conceito, histérico e finalidade

Deve-se iniciar dizendo que o instituto da licitagdo se reveste em
procedimento administrativo vinculado de observancia obrigatoria pelos érgaos e
entidades da Administracdo Publica, o qual obedecendo a igualdade entre os
participantes interessados, visa escolher a proposta mais vantajosa para a
Administracdo, com base em parametros e critérios antecipadamente definidos em
ato proprio, no sentido de adquirir bens ou servigos. Neste sentido, se torna fatico o
entendimento de que a licitagio — em regra - é uma sequéncia de atos
administrativos, que comegam com a constatacdo de uma necessidade em uma ou
mais unidades administrativas, e culmina com a celebragdo de um contrato publico.

Bem mais abrangente € o conceito de licitacao elaborado por Bandeira de
Mello (2011, p. 530), ao dizer que:

E o procedimento administrativo pelo qual uma pessoa governamental,
pretendendo alienar, adquirir ou locar bens, realizar obras ou servicos,
outorgar concessoes, permissdes de obras, servico ou de uso exclusivo de
bem publico, segundo condicdes por ela estipuladas previamente, convoca
interessados na apresentacado de propostas, a fim de selecionar a que se

revele mais conveniente em fungdo de parametros antecipadamente
estabelecidos e divulgados.

Desta forma, licitagdo pode ser entendida como um procedimento que
estimulando a disputa entre os interessados em contratar com a Administracao
Publica de forma isonémica na busca da proposta mais vantajosa, considerando os
critérios de seguranga, posto que na habilitagdo dos proponentes ocorre a
verificabilidade da sua capacidade de contratar, cumprimento das obrigacdes e
economicidade, tudo na busca do menor dispéndio de recursos.

Na mesma tematica de conceituar o que seja o instituto da licitacao, traz-
se a colagao de Meirelles (2012, p. 49):

Licitagdo é o procedimento administrativo mediante o qual a Administragéo
Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu
interesse. Visa a propiciar iguais oportunidades aos que desejam contratar

com o poder publico, dentro dos padrdes previamente estabelecidos pela
Administracao.

A licitagdo é um procedimento administrativo absolutamente vinculado,
isto é, tanto a Administracdo como os participantes devem obedecer a todas as
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normas a ela relacionadas, bem como ao disposto no instrumento convocatério
(edital, ou carta-convite).

O edital é a lei da licitagdo, e consequentemente a lei que vai reger o
contrato (sem prejuizo da aplicagdo subsidiaria de outras normas de direito), mas
para isso ele deve ser elaborado em absoluta consonancia com a Lei n® 8.666/93, no
caso de licitagbes convencionais, ou com a Lei n® 10.520/2002, no caso de licitagéo
na modalidade pregéo.

Interessante entender o instituto da licitagdo em momentos prioritarios dos
seus atos administrativos: internos e externos. Os atos da fase interna sdao aqueles
ditos preparatérios, os quais ocorrem no ambito da Administracdo Publica, antes
mesmo da divulgacao do edital, ou seja, sdo procedimentos formais, tais como o da
elaboracao do edital, a definicdo de que tipo de licitacdo sera utilizado para aquele
momento administrativo. J& no que concerne aos atos externos, estes se iniciam
verdadeiramente ap6s a publicidade da licitacdo, que, no seu desenvolver deve
apresentar as fases de habilitagdo, apresentacdo das propostas e seus necessarios
documentos, a classificacdo das propostas, julgamento, homologacdo e
adjudicacdo. Esta seria a composicdo dos atos administrativos (em suma) do
processo licitatério. Importante ressaltar que a licitacdo s6 € viavel e s6 se justifica,
na existéncia de possibilidade de competicdo, isto é, deve haver mais de um
interessado em contratar com a Administragédo ou entdo o objeto é acessivel a mais
de um. Nos casos em que ndo haja essa possibilidade, a Administracdo podera
realizar a contratacao direta, com dispensa ou inexigibilidade de licitacao, como sera
visto tdpico especifico.

Passar-se-a a tragar breve historico sobre ao instituto da licitagao.
Segundo Delano (2009), a histéria do processo licitatério teria suas raizes mais
remotas na Idade Média, sendo aquela época o marco inicial dos avisos de servigos
disponibilizados para o exercicio de terceiros. Ressalta o citado autor que o modelo
de licitagdo publica daquela época visava ao beneficio de determinadas classes
sociais (nobreza e clero).

No Estado Liberal, por isso a presenca de um modelo de Administracao
diferenciado daquele exercido na Idade Média, e com a presenca do processo
renacentista/iluminista, o Estado buscou combater aquele modelo de corrupgao

vivenciada durante a época medieval, de forma a viabilizar o aperfeicoamento dos
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processos burocraticos, perfazendo rigorosas mudangas no modus de contratar
servicos junto a terceiros.

Na atualidade, a licitagdo é um modelo utilizavel em todas as na¢des mais
desenvolvidas como forma de trazer a seguranca juridica aos administrados,
perfazendo o carater de transparéncia do administrador.

No que concerne ao Brasil em espécie, segundo explica Delano (2009, p.
55):

Desde 1592, nas Ordenacgdes Filipinas observa-se a preocupagao de
primeiro andar em [licitacdo], para se dar a empreitada a quem houver de
fazer melhor e por menos prego. Em 1828, a Lei de 29 de agosto, no Art. 5,
reiterava a mesma diretriz: ‘Aprovado o plano de algumas referidas obras,
imediatamente sera a sua construcao oferecida a Empresarios por via de

Editais Publicos e havendo concorrentes, se dara a preferéncia a quem
oferecer maiores vantagens.

Como se observa da leitura, mesmo que nao houvesse um
direcionamento especifico para a nagdo brasileira, as Ordenacgdes Filipinas'
determinavam de logo a questdo do menor preco quando das compras publicas.

A legislacado brasileira, no que tange a questdo do histérico sobre o
desenvolvimento do instituto da licitacdo, tem seu inicio clarividente a partir do
Decreto n°® 2.926 de maio de 1862, o qual se propbs regulamentar as arrematacoes
dos servigcos que estavam sob a égide do Ministério da Agricultura, Comércio e
Obras Publicas.

Também merece relevo a propositura oriunda do Cédigo de Contabilidade
Publica da Uniao (CCPU), datado de 28 de janeiro de 1922, o qual trouxe em seus
anais determinacdes sobre os procedimentos que deveriam ser observados quando
da concorréncia publica.

Conforme explica Bazilli (2009, p, 19), “expressdo concorréncia foi
posteriormente substituida, passando-se a empregar a terminologia licitacdo”. Posto
que ao tratar-se da questao licitatéria o termo utilizado era concorréncia, somente
passando a ser empregado o referido termo apds a vigéncia do Decreto-lei n®
200/1967, o qual sistematizou a licitacdo como procedimento necessario para 0s
contratos efetivados pela Administragcao Publica.

Em 1967, por meio do Decreto-Lei n® 200, tem-se a denominada Reforma

Administrativa, a qual dentre outras visava conferir as contratagcdes publicas maior

' Nome dado & compilacdo juridica que constituiram a base do sistema juridico portugués (DELANO,
2009).
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eficiéncia. Posteriormente, no ano de 1968, por forca da Lei n? 5.456, aquele modelo
de concorréncia publica passou a ser utilizado pelas Administracées dos Estados e
Municipios.

Fora com o Decreto-Lei n® 2.300/86, que a matéria licitagdo foi mais bem
delineada e normalizado os procedimentos licitatérios para a Administracdo em
geral, ocorrendo assim a busca para o processo licitatério viesse a impor o combate
a desvios de conduta nas concorréncias.

Vale ressaltar que as constituicoes anteriores a Lex Fundamentalis atual,
foram silentes quanto a questdo licitacdo publica, ficando patenteado que a
Constituicao de 1988 € a primeira a estabelecer regras minimas de condutas a
serem observadas pela Administracdo, sem as quais ter-se-a claramente violagédo
dos principios constitucionais.

Pereira Juanior (2011, p. 559) ao tratar da questao histérico-evolutivo do
instituto da licitagcdo, se manifestou da seguinte forma:

A lei n® 8.666 de 21 de junho de 1993, atualizada pela Lei n%. 8.883, de 08
de junho de 1994, que estatui as normas gerais sobre licitacées e contratos
completa o ciclo evolutivo, disciplinando o instituto e os contratos publicos
em 125, artigos, a partir das diretrizes tracadas pela Constituicdo e de modo
a exigir sua pratica na administracao publica direta, indireta ou fundacional,
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios (art. 37, caput). Ressalvadas as hip6teses previstas na lei,
nenhum 6érgao ou entidade da administragdo publica brasileira, pode, hoje,
contratar compra obra, servigo, alienagao ou locagdo sem prévia licitagéo,

sob pena de violar os principios fundamentais da igualdade, da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade e da publicidade.

Aduz-se da leitura da citacdo de Pereira Junior (2011), que é a partir da
Lei n® 8.666/93 que o ordenamento juridico patrio passa a utilizar a lei em si para
estabelecer normas sobre o processo licitatério, posto que até entdo tal ocorrido
dava-se por meio de Decreto-Lei. Neste sentido é por meio da Lei n® 8.666/93 que
ocorre a regulamentacdo do artigo 37°, da Constituicdo de 1988 (CF), sendo
estabelecidas, a partir de entdo, normas expressas e gerais para as licitacbes e

? 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: (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n? 19, de 1998). XXI - ressalvados os casos especificados na legislacao, as obras,
servicos, compras e alienacoes serao contratados mediante processo de licitacao publica que
assegure igualdade de condicGes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitira as exigéncias de qualificagao técnica e econémica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacdes (GRIFOS NOSSOS).
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contratos em todas as modalidades, quando estas se fizerem com a Administracao
Publica.

2.1 Legislacao aplicada

Conforme estatui o inciso XXVII do artigo 22 da Constituicdo Federal de
1988, a Unido é o ente competente para legislar sobre normas gerais de licitag&o.
Verbis:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XXVII — normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as modalidades,
para as administragdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art.
37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos
termos do art. 173, § 12 1ll;

[.].

Em decorréncia deste preceito constitucional, foi editada a Lei n°
8.666/1993 (Regulamentando o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, e
instituindo normas para licitagcbes e contratos da Administracdo Publica) sendo
denominada como Lei das Licitagbes, a qual se subordinam as entidades
administrativas publicas de todas as esferas de governo. Todavia, outros comandos
normativos também foram editados para regular os procedimentos de contratacoes
publicas, podendo-se citar:

- Decreto 3.931/2001 (Regula o Sistema de Registro de Precos previsto
no art. 15 da Lei n2 8.666/1993);

- Lei n® 10.520/2002 (Institui no interior do instituto da licitacao a
modalidade Pregéo);

- Decreto n® 3.555/2002 (Aprova o regulamento para a modalidade de
licitacdo denominada Pregao);

- Decreto 4.342/2002 (Altera dispositivos do Decreto n? 3.931, de 19 de
setembro de 2001, que regulamenta o Sistema de Registro de Precos);

- Decreto 5.450/2005 (Regula o Pregao, na forma eletrénica para
aquisicao de bens e servicos comuns);

- Decreto n? 5.505/2005 (Estabelece a exigéncia de utilizacdo de Pregao,
preferencialmente na forma eletrénica, nas contratagbes realizadas em decorréncia

de transferéncias voluntarias de recursos publicos da Unido);
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- Lei Complementar n® 123/2006 (Estatuto Nacional da Microempresa e
Empresa de Pequeno Porte).

2.2 Destinatarios

A obrigatoriedade da licitacdo estd estabelecida no art. 37, XXI da
Constituicao Federal, ja a abrangéncia desta obrigacao esta disciplinada na Lei n®
8.666/1993, em seu artigo 1° e respectivo paragrafo unico, transcritos a seguir:

Art. 1° Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitagcdes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servigos, inclusive de publicidade,
compras, alienagdes e locagbes no ambito dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Paragrafo unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos 6rgaos da
administragado direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundagdes
publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais

entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios.

Como se pode defluir da leitura do texto legislativo, a citada norma se faz
abrangente, de forma que disciplina as contragdes de bens e servicos efetivados
pela Administragdo Publica, perfazendo para a sociedade uma das mais eficazes
transparéncias do modelo de gestdo. Esta regra prevista no artigo 1° da citada lei
aos poucos tem sido fragilizada por medidas provisorias, dentre elas pode-se citar a
Medida Provisoria n® 630, a qual no calor das manifestagbes por seguranca publica,
determinou a aplicabilidade do Regime Diferenciado de Contratagées (RDC) para
todas os contratos da Unido, Estados e Municipios (ESTADAQ, 2014).

Neste sentido, aquela rigidez prevista no artigo 1° da Lei de Licitagdes e,
que por certo, traduzia-se em uma espécie de segurancga juridica a todos os
envolvidos direta e indiretamente no processo licitatoério, aos poucos, por forca da
pressao governamental, vai sendo derrogada, cedendo espago para outros modelos
de contratagcdo onde a norma se faz mais branda e por isso mais facil de ser
burlada.

A doutrina tem se dividido em relagéao a aplicabilidade da Lei de Licitacdes
Nno que concerne as empresas publicas, sociedades de economia mista e fundacdes
publicas, uns dizendo que a citada norma deve ser aplicada in totum (CARVALHO
FILHO, 2013), enquanto outros dizem que a Lei de Licitagbes ndo € de observancia
obrigatéria também para aqueles entes (ALEXANDRINO; PAULO, 2010).
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Mello (2011, pg. 544) afirma que, em determinados casos, seria possivel
deixar-se de utilizar a Lei de Licitagcdes. E que, “em inimeros casos, a licitagdo sera
incompativel com o normal cumprimento do escopo em vista do qual foram criadas”.

A licitagdo entender-se-a inexigivel nos casos em que o procedimento
inviabilize o desempenho das atividades especificas para os quais a entidade foi
instituida. Todavia, permanece o dever de licitar se a entidade estiver somente
adquirindo, montando, reformando ou alienando suas instalagées, sem que haja
interferéncia de qualquer peculiaridade relacionada com a atividade negocial que lhe
é pertinente.
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3 PRICIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Ao se falar em Administragdo Publica, tem-se como referéncia a chegada
da Familia Real ao Brasil em 1808, naquela época fugindo das tropas napolednicas
(periodo joanino). Instalando-se no Brasil, a Corte Portuguesa determinou a
implementagcdo da denominada Administragéo Publica, em razdo de que sem a qual
a presenca da Familia Real no Brasil tornar-se-ia muito dificil.

De tal modo, é a presenca da Coroa no Brasil que vai dar o tom da
burocracia nacional, e a partir daquele momento o entdo Reino de Portugal e
Algarves passou a ser regido por principios administrativos lusos, criando-se uma
espécie de direito administrativo que perdura até os dias atuais.

O direito administrativo, na forma como concebido atualmente, busca uma
aproximagao entre o Poder Publico e a sociedade. O administrado adveio da
posicao de “sudito, servil e submisso, a predominancia absoluta da autotutela”
(MEDAUR, 2008, p. 57), passando assim do posicionamento em que simplesmente
aceitava as decisdes administrativas a sujeito participe no processo que a antecede,
por meio da oportunizagao de todos os mecanismos de defesa que Ihe coubessem.

Como bem ressaltou Téacito (2007, p. 2), “o direito administrativo
contemporaneo tende ao abandono da vertente autoritaria para valorizar a
participacdo de seus destinatarios finais quanto a formagdo da conduta
administrativa”. Frase esta que, com efeito, resplandece a natureza essencial do
direito adminitrativo patrio. Nesta via de entendimento, ndo se faz mais possivel que
aquele modelo de administragdo que deixava de observar as normas estatuidas.

Com o advento da Constituicdo Cidada, garantias individuais e coletivas
indeclinaveis foram expressas, posto serem verdadeiros direitos difusos, é nesta
trilha que a Administragdo Publica deve prestar ao administrado as informacgdes
necessarias sobre seus atos, sempre na demonstracdo da utilizagdo do mais amplo
critério da moralidade administrativa, capaz de demonstrar a presenca dos atos
probos, principalmente quando estes fatos estdo diretamente ligados ao poder da
Administracao de contratar e adquirir bens ou servicos.

Na busca do mais amplo entender sobre o principio da moralidade

administrativa como uma das formas de manutencao da denominada probidade, se
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faz necessario que sejam tracadas consideracées gerais sobre o conceito de

administrag@o e seus principios.

3.1 Principio da legalidade

Desde que ocorre a noticia da presenca da Administracdo Publica no
interior da formagéo estatal, de logo tem-se implicitamente que esta administragéo
nao poderd percorrer caminhos diversos dos da legalidade de todos os seus atos, e
diz-se da legalidade de todos os seus atos, posto que basta um ato da
Administracao de forma ilegal para que todos os demais transparecam eivados de
vicios.

Inconcebivel perante a presenca da Administracdo Publica — quando do
dever de fazer - o auferir de liberdades e vontades particulares, “o ato administrativo
deve sempre buscar atingir o bem comum, elevar os interesses publicos, e estar
sempre em conformidade com a expresséo da lei” (FAGUNDES, 2009, p. 40), de
forma que diz-se que a Administracao Publica s6 pode agir secundum legem.

Desta reflexao, se faz possivel iniciar o entendimento dos motivos claros
que levaram o constituinte de 1988 em firmar posicionamento de normalizar a
legalidade como principio componente da Administracdo Publica. Com efeito, o
principio da legalidade “impbe ao administrador o dever de sé atuar em
conformidade com os ditames normativos, ndao havendo liberdade nem vontade
pessoal que possam burlar este preceito constitucional” (FAGUNDES, 2009, p. 52).
Ao particular € possibilitado o agir e fazer na forma livre, desde que a lei
expressamente ndo vede; trilhando outra via, a Administracdo somente € permitido
agir e fazer aquilo que a norma expressamente autoriza. Dai a manifestagdo de
Frota (2007, p. 6) ao dizer que:

Este principio nasceu com o Estado de Direito e constitui uma das principais
garantias de respeito aos direitos individuais, uma vez que a lei, a0 mesmo
tempo em que os define, estabelece também os limites da atuacéo
administrativa que tenha por objeto a restricdo ao exercicio dos mesmos. A
submissao da Administracdo Publica ndo é apenas a lei em sentido estrito,

mas a legalidade entendida também como um conjunto de principios em
sintonia com a teleologia constitucional.

Outra nao pode ser a interpretacdo do que aquela que diz que o principio
da legalidade reveste-se em direito subjetivo do préprio administrado em ser

protegido pelo exercicio na forma mais legal possivel por parte da Administracao.
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Fagundes (2009, p. 48), afirmou que “todas as atividades da
Administracao Publica sédo limitadas pela subordinacao a ordem juridica, ou seja, a
legalidade”. Assim, nesta seara (sendo esta unanime pela doutrina), a legalidade é
dever do agente publico e se faz condicdo para a sua atuagéao licitamente. Traduz-se
em relacao de subordinacdo ou mesmo vinculagao a lei ou ao regramento juridico.

Para a disciplina de Meireles (2012, p. 48):

A legalidade, como principio de administragao, significa que o administrador
publico esta, em toda sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da
lei, e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar,

sob pena de praticar ato invalido e expor-se-4 a responsabilidade
disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.

Somente corroborando o ja delineado no tocante a tal principio, néo é
permitido a Administracdo Publica o agir em desconexdo com a norma. A
Administracao Publica s6 pode agir na linha da lei, por isso ndo se admite que a
Administracao Publica haja nas fomas contra legem ou praeter legem.
A Carta Magna de 1988 dispbe sobre o principio da legaliade da seguinte
forma:
art. 5°, Il — ‘ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa

sendo em virtude de lei’ — [onde exige-se do administrador publico que faca
apenas o que a lei e o direito permitirem ou obrigarem];

art. 37 - que estabelece os principios aos quais a Administragdo Publica
deve obediéncia - legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia.

Ora, esta claro que o legislador constitucional aferiu que a Administracéo
Publica diferencia-se do particular em razdo da necessaria demonstracao de
legalidade de seus atos. Se ao particular incide o principio constitucional da
presuncao de inocéncia, a Administracao Publica deve apresentar de logo a agéao
legal, posto que seria incompreensivel dar-se ao Estado (como gerente da
Administracao Publica), o direito de agir fora da legalidade.

Carvalho Filho (2013, p. 791), ao tratar do principio da legalidade no
ambito do processo administrativo disciplinar diz que, “diferentemente do individuo
que é livre para agir, podendo fazer tudo o que a lei ndo proibe. A Administracao,
somente podera fazer o que a lei manda ou permite”. Neste interim, é possivel dizer-
se que a Administracdo Publica nao cabe recorrer a atos ilegais para atingir os seus
fins, mormente porque em assim agindo ndo se poderia falar em fim legal. Dai o

verbete sumular n® 473 do Supremo Tribunal Federal (STF):
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A Administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios
que os tornem ilegais, porque deles ndo se originam direitos, ou revoga-los
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos e ressalvada, em todos os casos, a apreciagao judicial.

Aquela suprema corte ja disse que quando os atos cometidos pela
Administracao Publica que violem a legalidade, de pronto a prépria Administragéo, e
por isso, dispensado a intervengédo do Poder Judiciario, podera (entenda-se devera)
anular seus proprios atos, ja que deles ndo € possivel a criacdo de direitos/deveres
nem em favor da Administracdo, nem em favor do administrado.

Nesta via de entendimento, se faz peculiar dizer-se que o principio da
legalidade é o mais tenaz principio alocado no ambito da gestao publica, posto dizer
que o administrador, por forca de sua imposicao, s6 deve atuar de acordo com o que
esta explicito na norma, de pronto retirando in totum a possibilidade de exercicio da
supremacia da vontade pessoal do administrador (impessoalidade da Administracéao
Publica).

E neste sentido que Di Pietro (2011, p. 86), analisando o principio da
legalidade, diz que:

Este principio nasceu com o Estado de Direito e constitui uma das principais
garantias de respeito aos direitos individuais, uma vez que a lei, ao mesmo
tempo em que os define, estabelece também os limites da atuacéo
administrativa que tem por objeto a restricdo ao exercicio dos mesmos
[direito do individuo, cuja a liberdade s6 pode ser tolhida por norma juridic
que ndo afronte a Constitui¢ao].

No interior do principio da legalidade, encontra-se o principio da
finalidade, em razao do estabelecido pela Lei n® 9.784/99 em seu artigo 2°, dizendo
que dentre outros, a Administracdo Publica devera guiar-se pelo principio da
finalidade, por isso, entendesse que no interior da legalidade esta inserido o
principio da finalidade, revestindo-se como intento finalistico para a mais certeira
aplicabilidade da lei.

Avivando a necessaria observancia ao principio da finalidade quando do
exercicio do principio da legalidade, assevera Sundfeld (2006, p. 5, GRIFO
NOSSO), que: “Quando o administrador age em desconformidade com este
principio, ha um desvirtuamento da lei. A sua conduta revela um desvio de poder,
podendo ensejar a nulidade do ato”.

Com efeito, a leitura expressa informa que todos os atos oriundos do
Poder Publico estdo sob a égide da legalidade, logo a finalidade deve estar inserida
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na propria legalidade do ato, sem a finalidade do ato; este perderd o seu valor de
legalidade e, por isso, tornar-se-a ilegal. De forma igual ao denominado principio da
finalidade, o principio da motivagdo também se faz inserido no bojo da legalidade.

Em decorréncia da motivagdo, a Administracdo devera demonstrar as
razbes de fato e de direito (motivos) que a levaram a aplicabilidade do ato, ja que ao
administrador nao fora dado direito de ao seu proprio interesse gerar atos. Nesta
senda, parte da doutrina ja disse que a motivacao é sinénima da fundamentacao
(esta expressa no artigo 93, inciso IX, da Carta Politica de 1988).

Afirmou Carvalho (2008, p. 81) que é dever “... a motivacao em relagéao
aos atos administrativos, surgindo esta exigéncia nos atos restritivos de direito,
sobretudo os de natureza disciplinar”. A autora expressa com clareza que os atos
administrativos estdo vinculados aos motivos que se fizeram determinantes para a
sua concretude, e por isso sem a legalidade que é a sua esséncia, pois um ato
administrativo que é eivado de vicios é ato ilegal incapaz de gerar legalidade, e
vedado pela Constituicdo Federal.

O principio da legalidade, um dos mais fortes no combate a denominada
improbidade administrativa (LIA — LEI N° 8.429, DE 2 DE JUNHO DE 1992),
estabelece patamares minimos, que é possivel delinear-se da seguinte forma:

a) atuagdo em estrita conformidade com as normas do sistema juridico
em vigor — Por este regramento, ao administrador ndo cabe a possibilidade
de agir se ndo for em conformidade com a expressao da lei;

b) respeito aos principios constitucionais e infraconstitucionais do
ordenamento juridico a que estdo sujeitos — refere-se a amplitude da
legalidade de agir, ou seja, a Administracdo Publica deve seguir as
legislagdes patrias em sua amplitude;

C) sujeicdo a vigéncia da norma juridica, sendo-lhes defeso deixar de
cumpri-la sob pretexto de julga-la inconstitucional — neste sentir, a
Administracdo nao cabera o exercicio (e nem poderia) agir como Poder
Judiciario, de forma que deixar de agir pela letra da lei por julga-la
inconstitucional, é ferir o principio da legalidade, j& que a lei oriunda do
Legislativo s6 pode ser revogada apdés manifestagao do Judiciério;

d) submissao completa a leis, ndo cerceando sem amparo legal direitos
e liberdades de particulares — a Administracdo ndo pode, ao seu
discricionamento, ignorar liberdades individuais, posto que seu agir somente
se coisifica na presenga da legalidade;

e) responsabilizagéo por atos ilegais (nulos ou anulaveis) que praticarem
no exercicio de sua fungao publica — aqui a Administragdo é inteiramente

responsabilizada pelos os atos dos seus agentes e delegados (PAZZAGLINI
FILHO, 2013, p. 15).

Validamente, as indicacbes sao meramente exemplificativas, outras
decorrem da necessidade de acoplamento dos atos administrativos. Por isso, a

Administracdo ndo se completa em si mesma, mas sim, na satisfacdo do



27

administrado — fim maior da Administracdo Publica Patria — que ao sentir bem
administrado (entenda-se na forma integra), adquirira os primordiais principios

inseridos na moral e na ética.
3.2 Principio da impessoalidade

Inicia-se dizendo que impessoal € n&o pertencer a uma pessoa em
especial, é algo que néo possui referéncia individual, mas sim representa ou esta
ligado diretamente a uma espécie ou grupo de pessoas.

Ao tratar do conceito de impessoalidade, Rocha (2010, p. 59) afirmou
que:

O principio da impessoalidade da Administragdo Pdublica traduz-se na
auséncia de marcas pessoais e particulares correspondentes aoi
administrador, que, e, determinado momento, esteja no exercicio da
atividade administrativa, tornando-a, assim, afeicoada a seu modelo,
pensamento ou vontade.

A impessoalidade revela o Estado n&o-César; contrario aquele que
prevaleceu desde a Antiguidade e que tinha na figura do governante o seu
padrao normativo e politico. A figura do Estado era uma e mesma coisa que

o César, por isso a sua face se espelhava em sua lei, em sua bandeira e até
mesmo em sua moeda.

O referido principio aloca valores éticos capazes de determinar que 0s
atos oriundos da Administracao Publica devam ser de carater impessoal, visando de
pronto alcancar nao a satisfacao pessoal ou privada, mas sim o alcance do interesse
coletivo.

Por meio do principio da impessoalidade, a Administragdo Publica ndo
chama para si as benfeitorias de seus atos, mas deve distribui-las na forma mais
hegemonica possivel. E o que se deflui das palavras de Meirelles (2012, p. 438), ao
afirmar:

O principo da impessoalidade, referido na Constituicdo de 1988, nada mais
que o classico principio da finalidade, o qual impde ao administrador publico
que so pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal é unicamente

aquele que a norma de direito indica expressa ou vitualmente como objetivo
do ato, de forma impessoal.

Como explanado, este principio decorre do préprio principio da igualdade
ou isonomia, que “se traduz na ideia de que a Administracdo tem que tratar a todos
os administrados sem discriminacées nem favoritismos. Constitui uma vedacao a

qualquer discriminagdo ilicita e atentatéria a dignidade da pessoa humana”



28

(MEIRELLES, 2012, p. 438). Busca-se, por meio do citado principio, a instauragéao
de um governo que vise a consecuc¢ao do bem da sociedade, evitando-se qualquer
tipo de personalismo.

Lima et al (2010, p. 9) afirmam com veeméncia que a grande dificuldade a
ser vencida pela Administracdo Publica é a de que seus administradores
identifiguem e apliquem a separacao do publico para o particular. Verbis:

Separar a pessoalidade da administracdo publica, eis o grande desafio que
se quer superar com o cumprimento do principio da impessoalidade. Na
atualidade, apesar das revisdes legislativas e da proibicdo de certas
praticas que infringem o principio em questao, é aparente que ainda sobram

resquicios do absolutismo quando se observa nas praticas administrativas a
extrema ligacéo entre os atos da administracéo e a pessoa do administrado.

Por certo, o grande desafio daquele que assume o carater de
administrador da coisa publica é saber efetivar a devida separacao entre o pessoal e
0 publico. A Administracao Publica ndo pode estar a servico do privado, do pessoal,
a ela somente interessa o bem de todos, por isso publico.

Ainda tratando sobre o assunto, disse Brandao (2004, apud CARVALHO
FILHO, 2013, p. 48) que:

Como a lei em si mesma deve respeitar a isonomia, porque a Constituicdo a
obriga (art. 5%, caput e inc. 1), a fungdo administrativa nela baseada também
devera fazé-lo, sob pena de cometer-se desvio de finalidade, que ocorre
quando o administrador se afasta do escopo que lhe deve nortear o
comportamento — o interesse publico.

O referenciado principio pode ser ilustrado por meio da exigéncia de que
sempre haja licitagdo publica, nos termos do art. 175 da CF, ou frente a
exigéncia de que a publicidade dos atos, programas, obras, servigos e
campanhas dos 0rgdos publicos deverdao possuir estilo educativo,
informativo ou de orientagdo social, ndo ‘podendo constar nomes, imagens,

que caracterizem promogao pessoal de autoridades ou servidores publicos’
(art. 37,§ 1° da CF).

Por certo, de tudo que se tenha delineado, € existente convergéncia
conclusiva: o principio da impessoalidade administrativa exige do agente publico, um

agir impessoal, sem ter que mirar este ou aquele individuo.
3.3 Principio da moralidade
Quando se fala em moralidade administrativa, de pronto deve-se fazer um

link entre a moralidade administrativa e o que se pode entender como “bom

administrador”. Este conceito de “bom administrador”’, segundo a explicagdo de
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Franco Sobrinho (apud MORAES, 2010, p. 481), “é aquele que usando de sua
competéncia legal, se determina nao sé pelos preceitos vigentes, mas também pela
moral comum”.

Seguindo o norte direcionado pela moralidade administrativa, a
Administracdo Publica e seus componentes devem atuar na conformidade de
principios éticos, que ndo transgridam o senso moral da sociedade, de forma a
moralidade administrativa, segundo Bazilli (2009, p. 84), corresponde:

[E um] dever da Administragdo Publica observar, com pronunciado rigor da
maior objeiividade possivel, os referenciais valorativos basilares vigentes,
cumprindo, de maneira precipua €, proteger e vivificar, exemplarmente, a
lealdade e a boa-fé pura com a sociedade, bem como travar o combate

contra toda e qualquer lesdo moral provocada por acdes publicas destituidas
de probidade e honradez.

E possivel sintetizar do afirmado até o momento, que o principio da
moralidade encontra-se intrinseco no préprio conceito de Administracao Publica. Ele
reflete o posicionar de cada participe da Administracdo (direita ou indireta,
centralizada ou descentralizada, concentrada ou desconcentrada, delegada ou
outorgada), de forma a demonstrar a necessidade dos integrantes da Administracao
seguirem condutas que demandem a busca do atingir a moralidade, que nada mais
€ do que o exercicio de atos morais para os seus administrados. Assim:

A moralidade significa a ética da conduta administrativa; a pauta de valores
morais a que a Administragdo Publica, segundo o corpo social, deve
submeter-se para a concecugao do interesse coletivo. Nessa pauta de
valores insere-se o0 ideario vigente no grupo social vobre, v.g., honestidade,
boa conduta, bons costumes, equidade e justica. Em outras palavras, a
decisdo do agente publico deve atender aquilo que a sociedade, em

determinado momento, considera eticamente adequado, moralmente aceito
(PAZZAGLINI FILHO, 2013, p. 19).

Para o referido autor, a moral administrativa é mais completa
demonstracdo da ideia de boa administragcdo, na qual em seu interior estardo
alocadas as propriedades que devem fazer parte do administrador publico.

Para Hauriou (apud MORAES, 2010, p. 319), a moral na Administragao é:

Um conjunto de regras de condutas tiradas da disciplina interior da
Administragdo. A moral comum é imposta ao homem para a sua conduta
externa. A moral administrativa é imposta ao agente publico para a sua

conduta interna, segundo as exigéncias da instituicdo a que serve e a
finalidade de sua acdo: o bem comum.

A leitura acima demonstra com clareza que ha uma distincao entre a

moral que rege as condutas sociais do homem comum, e aquela moral
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administrativa. Esta dltima se faz composta de regras que definem a boa
Administracao, existindo nela um direcionamento em dire¢gao ao bem comum.
Tratando do assunto moralidade administrativa, Carvalho Filho (2013, p.
77) disse que:
A atividade dos administradores, além de traduzir a vontade de obter o
méximo de eficiéncia administrativa, terd ainda de corresponder a vontade
constante de viver honestamente, de néo prejudicar outrem e de dar a cada
um o que lhe pertence [...]. A luz dessas ideias, tanto infringe a moralidade
administrativa, o administrador que, para atua, foi determinado por fins
imorais ou desonestos como aquele que desprezou a ordem constitucional
e, embora movido por zelo profissional, invade a esfera reservada a outras
funcbes, ou procura obter mera vantagem para o patriménio confiado a sua
guarda. Em ambos os casos 0s seus atos sdo infiéis a ideia que tinha de
servir, pois violam o equilibrio que deve existir entre todas as fungoes, ou,

embora mantendo ou aumentando o patriménio gerido, desviam-no do fim
institucional, que é o de concorrer para a criagdo do bem comum.

A questéo se faz merecedora de relevo. Do homem comum, espera-se
que tenha posicionamentos que revelem um conjunto sistematico de normas que o
orientem a um fim humano, tendo como um dos pilares a sua liberdade. Com efeito,
€ possivel dizer que se trata de um fim génerico. Ja quando o mote da questéao se
refere a moralidade administrativa, esta implica os atos que sao observados
diretamente no ambito externo e publico, posto que os atores e autores de tais atos
sao detentores de um poder, qual seja, um poder publico. Assim, os atos aplicados
por estes agentes ndo podem fugir da exigéncia da moralidade e dos bons
costumes. E justamente esta cobranca de atos inteiramente morais — ja que se
tornaria incompreensivel se ter atos por vezes morais e em outras situacoes
imorais - praticados pela Administracdo Publica, que faz com que se delege ao
Estado (Administracdo Publica) poderes que por vezes sublimam as liberdades
individuais em nome de preceitos coletivos, que devem sempre visar a moralidade
administrativa-coletiva como bem maior.

Para que haja o mais amplo entender sobre a moralidade administrativa,
peculiar trazer a baila a manifestagcdo de Di Pietro (2011, p. 93) quando afirma
categoricamente:

Nao é preciso penetrar na intencdo do agente, porque do préprio objeto
resulta a imoralidade. Isto ocorre quano o conteddo de determinado ato
contrariar o senso comum de honestidade, retidao, justica, respeito a
dignidade do ser humano, a boa-fé, ao trabalho, a ética das instituicbes. A
moralidade exige proporcionlaidade entre os meios e os fins a atingir; entre
os sacrificios impostos a coletividade e os beneficios por ela auferidos;

entre as vantagens usufruidas pelas autoridades publicas e os encargos
impostos a maioria dos cidadaos. Por isso mesmo, a imoralidade salta os
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olhos quando a Administragdo Publica é prédiga em despesas legais, porém
inateis, como propaganda ou mordomia, quando a populacdo precisa de
assisténcia médica, alimentacdo, moradia, seguranca, educagao, iSso sem
falar no minimo indispensavel a existéncia digna. Nao é preciso, para
invalidar despesas desse tipo, entrar na dificil anélsie dos fins que inspiram
a autoridade; o ato em si, 0 seu objeto, 0 seu conteludo, contraria a ética da
instituicdo, afronta a norma de conduta aceita como legitima para a
coeltividade administrada.

Como expressa a autora, a Administracdo Publica tem uma moral
diferenciada daquela expressa a administragdo comum, dela a sociedade cobra
posicionamento inflexivel de legalidade (como amplamente expresso no bojo da
pesquisa), posto que se Administracao burle a legalidade, também fere mortalmente
a moral administrativa, causando assim, o rompimento dos padrdes estabelecidos
pela prépria Administracdo a serem seguidos pelo individuo.

A Constituicdo Federal de 1988 disse que o principio da moralidade
administrativa se faz vetor constitutivo do Estado Democratico de Direito Brasileiro,
todavia merece consideracdo dizer-se que ainda que o principio da moralidade
administrativa ndo estivesse esculpido na Lex Fundamentalis, embora assim, tal
principio € parte integrante do todo denominado de Administragdo Publica. N&o é
outra a explicagao orinuda do Supremo Tribunal Federal (STF) ao analisar o recurso
extraordinario n® 160.381, onde aquela corte superior disse que:

Poder-se-a dizer que apenas agora a Constituicdo Federal consagrou a
moralidade como principio de administracao publica (art. 37 da Constituicao
Federal). Isso ndo é verdade. Os principios podem estar ou nao 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 anterior, nao
figurar o principio da moralidade n&o significa que o administrador poderia
agir de forma imoral ou mesmo amoral. [...] 0 agente publico nao sé tem de

ser honesto e probo, mas tem que mostrar que possui tal qualidade. Como
a mulher de César.

Por esta explicagdo, o agente publico, até mesmo antes da promulgacgéo
da Constituicdo de 1988, por sua funcdo, deveria guardar, dentre outros, a
moralidade como principio regulador de suas acbes e posicoes. Nao agindo desta
forma, por certo feriria a disciplina essencial da Administragdo Publica, via contraria,
que o leva a denominada improbidade administrativa. Trabalhar-se-4 com maior
amplitude, o referenciado principio, quando adrentrar-se na questao da moralidade e
improbidade administrativa.
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Para Pazzaglini Filho (2013, p. 17), o principio da moralidade
administrativa possui relevo perante a sociedade, dentre outras, posto que:
A sociedade brasileira, nos termos dos parametros sociais atuais
prevalentes, reputa atentados contra o principio da moralidade administriva
a corrupgcao e a impunidade dos corruptos, o enrequecimento ilicito dos
agentes publicos; a exigéncia (ou solicitacdo) e o recebimento de propinas
para o atendimento dos pleitos dos particulares junto a Administracao; o
trafico de influéncias; o sectarismo da conduta de agentes publicos,
privilegiando interesses pessoais no tratamento da coisa publica (v.g.,
nomeacao de parentes em cargos de comissdo ou perseguigao de
desafetos); o malbaratamento do dinheito publico, aplicado seja em

mordomias abusivas, seja em propaganda institucional indtil ou proselitismo
pessoal ou partidario.

Como esclarecido pela citacdo, a Administracdo Pdublica e, por
conseguinte, aos seus agentes, havera (necessariamente) de pautar-se, na
prestagdo da atividade no ambito administrativo-publico, pelos principios
constitucionais extraidos da Constituicdo de 1988, na busca incessante de atingir a
ética e a moral vigentes na sociedade (fim maior da Administracao Publica).

3.4 Principio da publicidade

O principio da publicidade determina que a Administracdo Publica deva
divulgar oficialmente os seus atos administrativos, de forma a viabilizar o
conhecimento das condutas internas de seus agentes, oportunizando o
conhecimento da sociedade dos modus operandi utilizados pela Administracdo na
consecucdo do seu papel esencial e, neste sentido, fazendo valer os pilares da
Administracao Publica: da legalidade e da moralidade administrativa.

Com efeito, se a Administracdo deixar de externar a publicidade dos seus
atos, por certo nao ferira somente este, mas indo muito mais além, refutara os
principios da legalidade e moralidade administrativa, posto demonstrar imperfeito
seguimento das regras elencadas na Carta de 1988, além de violacdo clara aos
preceitos aceitos moralmente pela convengdo estabelecida pela sociedade
brasileira.

E o que explica com clarividéncia Cretella Janior (2009, p. 98) quando dita

que a publicidade:

...Contrapde-se ao segredo, a clandestinidade. Publico é o ato ou o fato de
que todos tenham ciéncia. A Administracdo Publica deve manter-se plena
transparéncia de seus comportamentos, exceto nas hipbteses em que o
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impedir o interesse publico, naqueles casos extremos de seguranca
nacional ou como situagcdes em que a divulgacdo prévia possa eliminar a
viabilizagao de medidas justificaveis.

Esse principio decorre da prépria Lex Fundamentalis que em seu artigo
52, XXXV, garante a todos o direito de peticionar aos 6rgaos publicos e a obtencao
de certidées sem a necessidade do pagamento de taxas, bastando haver interesse
do particular sendo esse direito resguardado pelo remédio constitucional do habeas
data. Valendo reforcar que o habeas data é o remédio constitucional de carater
restritivo que tenta garantir informacao por parte da pessoa.

Ja mencionou Di Pietro (2011, p. 548), fazendo uma comparacao entre os
procedimentos administrativo e judicial, a demonstrar a amplitude da publicidade dos
atos da Administracao:

Esse direito de acesso ao processo administrativo € mais amplo do que o
de acesso ao processo judicial; neste, em regra, apenas as partes e seus
defensores podem exercer o direito; naquele, qualquer pessoa é titular
desse direito, desde que tenha algum interesse atingido por ato constante
do processo ou atue na defesa do interesse coletivo ou geral, no exercicio

do direito a informacdo assegurado pelo artigo 59, inciso XXXIII da
Constituigéo.

O delineado principio da publicidade encontra-se elencado no artigo 37,
caput, da Carta Magna patria, principio este que se estende a toda e qualquer
Administracdo Publica, tudo em razdo de que se faz presente a necessidade do
homem comum obter as devidas informacbes acerca dos atos praticados pelo
governo em todas as esferas.

A Constituicdo, ao elencar o principio da publicidade, disse ndo sé esta
assegurado o direito de acesso as informagdes relativas aos Poderes, na forma de
gratuidade, mas fora além, dizendo nos termos do artigo 5°, inciso XXXIV, ‘a’ e ‘b’,
que tais informacbdes serdo asseguradas independentemente de pagamento de
taxas. Nesta via, é peculiar dizer-se que a Constituicdo, como a maioria das
constituicbes democraticas, buscou coibir os mandos e desmandos que ocorriam
sem a comunicabilidade necessaria ao seu maior interessado, a sociedade.

Observe-se a decisao oriunda do Tribunal de Justica do Distrito Federal (TJDF):

SENTENCA NAO DISPONIBILIZADA INTEGRALMENTE NOS AUTOS -
PRINCIPIO DA PUBLICIDADE FERIDO. 1 - a sentenca deve estar
disponibilizada em sua totalidade nos autos em que foi proferida e ndo em
arquivos, por ferir o principio da publicidade. 2 - sentenga reformada (TJ-DF
- ACJ: 20020110515745 DF., RELATOR: SEBASTIAO COELHO,
PRIMEIRA TURMA RECURSAL DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS E
CRIMINAIS DO D.F., DATA DE PUBLICAGAQ: DJU 04/12/2003, p. 53).
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Como delineado na decisao apontada, o principio da publicidade é fator
primordial para possibilitar com que os administrados tenham o mais amplo
conhecimento dos atos da Administragdo Publica. Sem o citado principio, a
Administracao tornar-se-ia uma espécie de local fechado para poucos, e mais uma
vez ter-se-ia ferimento ao principio da legalidade e da moralidade administrativa.
Esta via de entendimento é advogada por grande parte da doutrina, dentre as quais

merece relevo o posicionar de Ataliba (2009, p. 33) que afirma:

A Carta Politica em vigor, em seu art. 37, constitucionalizou a moralidade,
cognada com a publicidade dos atos e decisbes administrativos. Esta, a
publicidade, é mero corolario daquela. Sem a obrigatoriedade da publicagdo
daquilo que realiza a Administracdo, seriam embalde, ndo s6 a juridicizagao
da moralidade, elevada, agora, a condicao de principio constitucional, como
inimeras outras providéncias e um verdadeiro instrumental de natureza
processual postos a disposicdo da sociedade, a que a Constituicdo Federal
erige em fiscal da atividade administrativa.

A publicidade sempre deve efetivar a divulgacdo dos atos da
Administracao, pois somente com o conhecimento das agdes desta serd possivel
aos administrados, quando necessario, tomar as decisbes pertinentes a cada
situacdo, ndo mais sendo utilizados aqueles mecanismos aprimorados no estado de
excecao quando a Administracdo por muito vedou acesso a registros e tomou
inumeras decisdes sem que os administrados tivessem qualquer conhecimento.

E refutando aquele modelo de utilizagdo do “secreto”, que Medaur (2008,

p. 49) oferece o seguinte raciocinio:

...Inexistem, assim, decisdes administrativas implicitas ou secretas, ou,
ainda, eivadas de omissdes ou incompletudes que Ihes tornem
incompreensiveis, em seu conteldo, a coletividade. Se o objetivo maior da
publicidade é o de levar ao conhecimento de todos os cidadaos o que se
realiza no ambito dos 6rgdos administrativos, cujas atividades, de modo
geral, devem se revestir da mais limpida transparéncia, publicar-se uma
decisdo ou um ato administrativo sem um minimo de justificacdo que
possibilite a compreensao, pelo vulgo, de seu conteldo, e pelos que
encarnam, por determinacéo legal, a sua conformidade com a lei, equivale a
nao publicar. Essa é, assim, na pratica diuturna de alguns setores, uma
forma de burlar o principio constitucional, escondendo dos cidadaos, de
modo geral, o verdadeiro conteddo do ato ou da decisado e, quiga, 0s seus
proprios objetivos. Estdo, pois, submetidos ao principio da publicidade,
como condicdo de validade, atos e decisdes de qualquer natureza: os
contratos administrativos, os atos gerais e individuais, de gestao, vinculados
ou discriciondrios, normativos, de provimento e desprovimento de cargos,
licitatorios, punitivos, portarias, avisos, circulares, instrugdes, dentre outros,
além das decisbes, sejam elas proferidas em processos punitivos, sejam em
requerimentos ou procedimentos concessorios ou denegatorios de
vantagens financeiras ou de quaisquer beneficios. A publicagao atinge os
atos concluidos ou em formagéao, pareceres, atas de julgamento, balangos
etc. A publicidade é requisito de eficacia e moralidade e nao de forma. Por
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esta razdo, enfatizam os juristas, os atos irregulares nao se convalidam com
a publicagdo, nem os regulares a dispensam para sua exequibilidade e
eficacia.

Em pleno resumo do tépico analisado, € possivel se dizer que a
publicidade se reveste como imperativo categ6rico de natureza constitucional que
assegura aos cidaddos o acesso necessario as informacgdes ligadas aos entes
publicos, e quando a Carta Magna proferiu da obrigacdo da Administracdo em
fornecer as informacdes necessarias aos administrados (ressalvando aquelas
previstas em lei), falou que por meio da publicidade administrativa haveria como
alcancar-se a eficiéncia dos atos administrativos, em raz&o de que por meio do
principio da publicidade serdo combatidos os atos que ferem a legalidade e

moralidade administrativa.

3.5 Principio da eficiéncia

O principio da eficiéncia aparece no cenario legislativo a partir da Emenda
Constitucional n® 19/98, a qual estabeleceu no plano constitucional as regras
relativas a reforma do Estado, de modo que o artigo 37 tivera acrescento em seu
caput, sendo inserido o denominado principio da eficiéncia, que busca refletir a
“qualidade do servigo prestado” (MORAES, 2010, p. 781).

O citado principio, em sua esséncia, buscou de logo estabelecer regras
minimas a serem seguidas pelo Estado no sentido de que o usuario do servigo
publico possua mecanismos capazes de auferir a eficiéncia dos servigcos prestados
pela Administracao.

Nas palavras de Carvalho Filho (2013, p. 31), o aludido principio reveste-
se em um direito dos usuarios:

O Governo conferiu direitos aos usuarios dos diversos servigos prestados
pela Administragdo ou por seus delegados e estabelecer obrigagdes
efetivas aos prestadores. Nao é dificil perceber que a insercdo desse
principio revela o descontentamento da sociedade diante de sua antiga
impoténcia para lutar contra a deficiente prestacdo de tantos servigos
publicos, que incontaveis prejuizos ja causou aos usuarios. De fato, sendo
tais servicos prestados pelo Estado ou por delegados seus, sempre ficaram

inacessiveis para os usuarios os meios efetivos para assegurar seus
direitos.

Com efeito, ainda que se tenha a impressdo de uma redundancia

principioldgica, ja que nao se pode pensar o0s servicos prestados pela Administracéo
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Publica e seus delegados, sem que haja a vontade expressa da eficiéncia de seus
servigos, tal principio aparece no cendrio legislativo como uma espécie de
mecanismo inovador que tende a combater a ineficiéncia de determinados servigos
prestados pela Administragéo e, por isso, sanar as irregularidades perpetradas pelo
Poder Publico.
Para Moraes (2010, p. 331), o principio da eficiéncia pode ser delineado
como aquele em que:
A atividade estatal produz de modo direto ou indireto consequéncias
juridicas que instituem, reciprocamente, direito ou prerrogativa, deveres ou
obrigagcbes para a populagdo, traduzindo uma relagdo juridica entre a
Administracdo e os administrados. Portanto, existirdo direitos e obrigacdes
reciprocos entre Estado-administragdo e o individuo-administrado e,
conseguentemente, esse, no exercicio de seus direitos subjetivos, podera
exigir da Administracdo Pulblica o cumprimento de suas obrigagbes da
forma mais eficiente possivel. [...] O administrador publico precisa ser
eficiente, ou seja, deve ser aquele que produz o efeito desejado, que da

bom resultado, exercendo suas atividades sob o manto da igualdade de
todos perante a lei, velando pela objetividade e imparcialidade.

Por certo, ndo se pode olvidar que ainda intrinseco nos principios
constitucionais-administrativos, a expressividade do referido principio da eficiéncia
perfaz, agora, com que o Administrador (a Administragdo Publica) como um todo
nao se sinta como no Estado francés pré-revolucdo, onde o primeiro estado nao
possuia deveres sociais, apenas os demais estados lhe tinham deveres.

O legislador constitucional, ao demonstrar necessidade de tornar
expresso tal mandamento, o fez de forma a dizer que a Administragdo Publica nao
pode sobreviver se ela deixar de ser eficiente para os administrados, sendo
necessario o seu mais correto funcionar.

Necessario dizer que o principio da moralidade administrativa € base para
que a Administracdo alcance a pleiteada eficiéncia, pois se o administrador-publico
pautar suas atitudes pelas normas estatuidas pela moral e pela ética administrativas,
por certo terd maior plausibilidade de efetivar uma administracao eficiente.

Conceituando o principio da eficiéncia, Lopes (2011, p. 59) afirma que se
trata de principio ndo oriundo da Administracdo Publica, mas sim sua finalidade.
Verbis:

Inicialmente cabe referir que a eficiéncia, ao contrario do que sdo capazes
de supor os procederes do Poder Executivo Federal, jamais sera principio
da Administragcao Publica, mas sempre tera sido - salvo se deixou de ser em
recente gestdo publica — finalidade da mesma Administragdo. Nada é
eficiente por principio, mas por consequéncia, e nao sera razoavel imaginar
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que a Administragdo, simplesmente para atender a lei, sera doravante
eficiente, se persistir a miseravel remuneragdo de grande contingente de
seus membros, se as injung¢des politicas, o nepotismo desavergonhado € a
entrega de fungbes do alto escaldo a pessoas inescrupulosas ou de
manifesta incompeténcia ndo tiver um paradeiro.

Da leitura expressa, € possivel conceber-se que o citado autor que, em
sua visao doutrinaria, ndo concebe a eficiéncia como principio da Administracao
Publica, em razdo de dizer que a eficiéncia € finalidade-mor da Administracéo
Publica, e que a simplicidade de tornar-se a eficiéncia como base principiolégica da
Administracdo, ndo a tornara necessariamente eficiente apenas pela normalizacédo
de tal principio. Demais, a eficiéncia — ainda seguindo a visdo do autor — somente
podera ser alcancada se a Administracdo como um todo dispuser dos mecanismos
necessarios para a sua mais correta execucao.

Lopes (2011) em suas entrelinhas diz que a Administracao Publica ainda
que se queira eficiente e nao tiver meios aplicaveis para o exercicio de uma moral
administrativa - salvo severas exce¢des - nao alcancara a pleiteada eficiéncia. De
outra sorte, se existe nos atrios da Administracdo a visdo de necessaria moralidade
administrativa, entdo esta administracdo tendera a eleger-se como uma
administragéo eficiente.

O posicionamento exarado por Lopes (2011) é corroborado por Melo
(2012, p. 44, grifo nosso) quando se manifesta na seguinte senda:

...Quanto ao principio da eficiéncia, ndo ha nada a dizer sobre ele. Trata-se,
evidentemente, de algo mais do que desejavel. Contudo, é juridicamente tao
fluido e de tao dificil controle ao lume do Direito, que mais parece um
simples adorno agregado ao art. 37 ou o extravasamento de uma aspiragao
dos que burilam no texto. De toda sorte, o fato € que tal principio ndo pode
ser concebido (entre nés nunca é demais fazer ressalvas obvias) sendo na
intimidade do principio da legalidade, pois jamais suma suposta busca de
eficiéncia justificaria postergacdo daquele que é o dever administrativo por
exceléncia. Finalmente, anote-se que este principio da eficiéncia é uma

faceta de um principio mais amplo ja superiormente tratado, de ha muito, no
Direito italiano: o principio da ‘boa administragao’.

Pela leitura, tem-se que o principio da eficiéncia — nesta visdo — € um
dever da Administracéo, e por isso sempre fez parte da esséncia da Administracéo
Publica, bastando ao administrador pautar-se na busca do efetivo devolver das
respostas administrativas aguardada pelos administrados.

A Constituicdo Federal de 1988 ndo se limitou ao artigo 37 para
estabelecer os principios que deverao capitanear a Administracdo Publica, por isso o
legislador originario disse de outros principios que estao inseridos no bojo da Lex
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Fundamentalis, em formas expressas e, por vezes, em implicitas, tudo como forma
de fazer com que a Administragdo Publica siga o caminho da probidade, dai a
necessidade de tecer-se breves considera¢des sobre mapeados principios inseridos

no bojo constitucional.
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4 PRINCIPIOS INERENTES AO PROCESSO LICITATORIO

Neste tdpico, serdo tratados os principios que regem diretamente o
processo licitatério, de forma que compdéem um ndcleo necessario de
posicionamentos que convergem para a mais ampla aplicabilidade da isonomia e

moralidade da Administracdo Publica.

4.1 Principio da isonomia

Isonomia significa igualdade, tratamento igual para todos os que estejam
numa mesma situagéo juridica. O principio da isonomia, normativamente falando,
encontra seu principal alicerce no inciso XXI do artigo 5° da Constituicado Federal, o
qual determina que “ressalvados os casos especificados na legislagcdo, as obras,
servicos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo
publica que assegure igualdade de condi¢cdes a todos os concorrentes...”.

Por este principio, a Administracdo deve proporcionar a todos o0s
interessados direitos iguais na participacéo de qualquer licitacao, evitando a criacao
de condicbes que ensejem preferéncia em favor de determinado licitante ou que
prejudiquem ou impossibilitem a participacdo de outros.

A Lei n° 8.666/93 expressa em varios tépicos essa determinacdo, como
no art. 3° inciso |, § 1°, que dispde que “é vedado aos agentes publicos admitir,
prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacado, clausulas ou condicbes que
comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo”.

A competicao entre os interessados em contratar com a Administragéo €
a esséncia da licitagdo, é s6 proporcionando igualdade de condicdoes entre os
proponentes sera possivel obter a melhor proposta.

Nas licitagdes publicas a preferéncia sé podera ser exigida como critério
de desempate, ap6s competicdo em igualdade de condi¢des, sucessivamente: aos
bens e servicos produzidos no pais; produzidos ou prestados por empresas
brasileiras; produzidos ou prestados por empresas que invistam em pesquisa € no
desenvolvimento de tecnologia no pais, nos termos do § 2° do inciso Il, do art. 3° da
lei geral de licitagcdes. Importante observar que o tratamento igual a ser dispensado



40

aos interessados em apresentar proposta ndo pode ser considerado de forma
absoluta em alguns casos.

O interessado tem que preencher os requisitos que o torne apto a
participar de algum certame licitatério, estes previstos no art. 27 da Lei das
Licitacdes, que tratam de: | - habilitacdo juridica; Il - qualificacdo técnica; Il -
qualificacdo econémico-financeira; IV — regularidade fiscal e trabalhista; e V —
cumprimento do disposto no inciso XXXIII do art. 7° da Constituicdo Federal.

Em um contraponto ao principio da isonomia, foi criada a lei
complementar n® 123/2006 (Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de
Pequeno Porte) que veio a estabelecer critérios diferenciados de desempate em
beneficios das Microempresas (ME) e das Empresas de Pequeno Porte (EPP).

Por este estatuto, considerar-se-a empate, nas licitagées do tipo menor
preco, a situacdo em que a proposta de uma ME ou uma EPP forem iguais ou
superiores em até 10% a proposta mais bem classificada.

4.2 Principio da selecao da proposta mais vantajosa

Quando se fala em proposta mais vantajosa, observa-se a normalizacdo
prevista no artigo 3° da Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos (Lei n°
8.666/1993), onde esta explicita a necessidade da isonomia processual em acordo
com a proposta mais vantajosa para a Administragéo Publica.

Segundo explica Justen Filho (2014, p. 65);

A licitagdo envolve a pratica de uma série ordenada de atos juridicos
(procedimento) que permita aos particulares interessados apresentarem-se
perante a Administragdo, competindo entre si, em condi¢des de igualdade.
O ideal vislumbrado pelo legislador é, por via da licitagdo, conduzir a

Administracé@o a realizar o melhor contrato possivel: obter a maior qualidade
etc.

Com efeito, uma proposta mais vantajosa € aquela em que esta presente
a caracterizacdo de adequacdo e satisfagdo do interesse coletivo por via da
execucao do contrato, onde estardo convencionados pela prestacdo vinculada a
Administracao e outra a prestacao relacionada com o particular.
Observe-se o0 que diz a jurisprudéncia:
Reexame necessario. mandado de seguranga. licitagdo e contrato

administrativo. violagdo aos principios da isonomia, da selecao da proposta
mais vantajosa e da competitividade do certame. Ordem concedida.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao.htm#art7xxxiii
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Sentenga confirmada (ACAO N¢ 70053967501, PRIMEIRA CAMARA
CIVEL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS, RELATOR: CARLOS ROBERTO
LOFEGO CANIBAL, JULGADO EM 20/11/2013).

Leia-se que a decisdo chama a atenc&o para que seja observada, sob
pena de nulidade, o principio da vantajosidade, o qual apesar de nao estar
explicitamente asseverado na Carta Politica de 1988, esta implicito no artigo 37 da
Norma Constitucional quando fala da igualdade e moralidade administrativa. Apenas
para confirmar o ja explicitado, traz-se o decisium que tem origem no Tribunal do Rio
Grande do Sul (TJRS), onde se manifestou aquela corte:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. LICJTA(}OES. ~ MANDADO DE
SEGURANGA. LIMINAR. CONCORRENCIA  PUBLICA. _EDITAL.
IMPUGNACAO. PRESENCA DOS REQUISITOS. VIOLACAO DOS
PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DO RECEBIMENTO DE PROPOSTA MAIS
VANTAJOSA PELA ADMINISTRACAO PUBLICA. APROVEITAMENTO DE
PESSOAL DA EMPRESA QUE ATUALMENTE PRESTA OS SERVIGCOS
LICITADOS. Procedente a alegacao da recorrente no sentido de que a
previsao constante do edital viola o principio da igualdade, um dos
norteadores das licitaces publicas, conforme a redacdo do caput do art. 3°
da Lei 6.888/93, assim como a possibilidade de a Administracdo Publica
receber propostas mais vantajosas. O aproveitamento de pessoal
influencia no resultado final. Além disso, afeta diretamente o recebimento de
propostas mais vantajosas pela Administragcdo Publica. A manutencao do
quadro de funciondrios inviabiliza que qualquer processo mais efetivo de
aproveitamento da mao-de-obra, e redugdo de custos, consequentemente,
seja implantado. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO, DE PLANO.
(AGRAVO DE INSTRUMENTO N¢ 70057248668, VIGESIMA SEGUNDA

CAMARA CIVEL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS, RELATOR: MARILENE
BONZANINI, JULGADO EM 27/02/2014, GRIFOS DO AUTOR,).

Assim, o Estado tem como dever o atributo de contratar e realizar a
melhor contratacdo sob o ponto de vista da economicidade, ou seja, a vantajosidade
esta ligada diretamente a bindbmio custo-beneficio, o qual por certo converge para a
aplicabilidade da economicidade, entendendo-se como tal o resultado da
comparacao entre encargos assumidos pelo Estado e direitos a ele atribuidos, em
virtude da contratacdo administrativa. Lembrando-se que ao se falar em vantagem
para o Estado, necessariamente ndo se fala apenas da questao financeira, muito ao
contrario, a economicidade estatal demanda o recebimento de prestagdes
satisfatorias e de qualidade adequada pelo contratado em preco justo.

4.3 Principio da probidade administrativa

E de consenso doutrinario que a Administragdo Publica deva buscar —

sempre — a boa gestdo, de forma que ao efetivar uma boa gestdo, termina a
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Administracdo por consagrar em si 0s principios elencados no artigo 37 da
Constituicao, ja que a probidade administrativa deve ser regida por posicionamentos
legais, éticos, impessoais e transparentes, de forma a dar ao ato em si, o carater
adequado a questao, razoavel e eficiente na busca de obter o resultado mais
préximo do interesse publico. Sem o principio da boa gestdo administrativa, a
eficiéncia da Administracao ficara comprometida, pois ao afastar-se da esséncia de
uma boa gestdo, o Administrador termina percorrendo caminhos diversos o da
moralidade administrativa, esséncia da improbidade administrativa.

Dizer que o agente publico ndo deve ser somente honesto, mas deve
demonstrar a sua honestidade € principio encontrado em todos os modus de
Administracao Publica, em razao de que nao se pode conceber que o agente publico
haja de forma desonesta, maculada ou sem a devida honradez necesséria para a
funcdo que esta a exercer, e se assim ocorrer ter-se-a a presenca da improbidade
administrativa, pela qual se faz presente a ma-fé, espelhada numa espécie de
conduta desonesta e o desvirtua a fung¢ao publica.

Neste sentir, qualquer gestdo publica que se faca fora dos padrdes da
moralidade administrativa estara maculada pela improbidade administrativa, mal que
deve ser combatido em todos os ambitos administrativo-publicos sob pena de a cada
momento que se permitir tais atitudes, estarmos a exemplificar para os

administrados que o correto direcionar da humanidade é de burlar a ética e a moral.
4.4 Principio da vinculacao ao instrumento convocatoério

O edital é a lei da licitagdo e todos os procedimentos e condicbes que
deverdo direcionar os atos, tanto da Administracdo como dos participantes do
certame deverao estar claramente previstos nele.

E no edital que estardo relacionadas todas as condicdes de participacéo
dos interessados, desde a habilitacdo (apresentacdo de documentos que
comprovem a capacidade técnica, financeira e juridica) até o final do futuro contrato
que se pretenda com a licitacao.

A Lei n® 8.666/1993 prevé expressamente a vinculacdo ao instrumento
convocatorio como principio (no caput do art. 32, além de no art. 41), o qual direciona
a Administracdo no sentido de ndo poder descumprir as normas e condigdes do

edital, ao qual se acha estritamente vinculada, e também no inciso V do art. 43, onde
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estipula que o julgamento e classificacdo das propostas deverdo ser de acordo com
os critérios de avaliacao constantes do edital.

Deverao ser estabelecidas entdo no edital ou carta convite todas as
condicbes de participacdo e as clausulas do futuro contrato, e os interessados
deverao apresentar suas propostas de acordo com essas condi¢des.

Sobre vinculagdo ao instrumento convocatorio, Di Pietro (2011, p. 367)
afirma que:

[...] Se for aceita proposta ou celebrado contrato com desrespeito as
condi¢cdes previamente estabelecidas, burlados estardo os principios da
licitagcdo, em especial o da igualdade entre os licitantes, pois aquele que se

prendeu aos termos do edital podera ser prejudicado pela melhor proposta
apresentada por outro licitante que os desrespeitou.

Em suma, este principio obriga tanto a Administragdo como os licitantes a

obedecerem estritamente ao estabelecido previamente no edital.

4.5 Principio do julgamento objetivo

O julgamento objetivo é consequéncia direta do principio da legalidade e
também do principio da vinculagdo ao instrumento convocatério, pois significa que o
critério de selecao devera ser o estabelecido no edital, que, por sua vez, devera ser
elaborado conforme o estabelecido na lei.
Esse principio imprime que o administrador, necessariamente, deve
observar aos critérios objetivos que estdo definidos no ato convocatério para o
devido julgamento das propostas, afastando assim possibilidades do julgador utilizar
critérios de carater subjetivos ou nao previstos no ato convocatério.
Para Justem Filho (2014, p. 48), o referido principio em termos amplos
tem o significado de imparcialidade e finalidade, posto que:
O julgamento objetivo exclui a parcialidade [toma de posicdo segundo o
ponto de vista de uma parte]. Mas isso € insuficiente. Além da
imparcialidade, o julgamento tem de ser formulado a luz do interesse
publico. O interesse publico nao autoriza, contudo, ignorarem-se as
disposi¢des norteadoras do ato convocatério e da Lei. Nao se admite que, a
pretexto de selecionar a melhor proposta, sejam amesquinhadas as

garantias e os interesses dos licitantes e ignorado o disposto no ato
convocatorio.

Claramente pode-se afirmar que o julgamento objetivo ocorre de forma

encandeada por graus de importancia (exigibilidade de imparcialidade, interesse
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publico, fixacdo ao ato convocatério e disposicdo em lei). Dai, possivel concluir que
o principio do julgamento objetivo “[...] almeja, como é evidente, impedir que a
licitagdo seja decidida com o influxo do subjetivismo, de sentimentos, impressdes ou
propositos pessoais dos membros da comissdo julgadora”. Portanto, tal principio
deve ser considerado inafastdvel do procedimento licitatorio, todavia podendo
ocorrer modulagdes nos graus de objetividades, conforme os tipos licitatorios
previstos no art. 45 da Lei n® 8.666/93.
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5 MODALIDADES E PROCEDIMENTOS LICITATORIOS

Em conformidade com o valor estimado e caracteristicas essenciais do
objeto licitado, as licitacbes sao classificadas em diferentes modalidades, previstas
no art. 22 da Lei das Licitagdes, o qual relaciona as modalidades tradicionais, e na
Lei n? 10.520/2002, que estabeleceu e regulou a licitagdo na modalidade Pregao.

Segundo o art. 22 da Lei n® 8.666/93 sdo modalidades de licitacao:

a) Concorréncia - modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados
que, na fase inicial de habilitagdo preliminar, comprovem possuir 0s
requisitos minimos de qualificagao exigidos no edital para execugéao de seu
objeto;

b) Tomada de Pregos - modalidade de licitagdo entre 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 qualificagao;

c) Convite - modalidade de licitagdo entre interessados do ramo
pertinente ao seu objeto, cadastrados ou ndo, escolhidos e convidados em
nuimero minimo de 3 (trés) pela unidade administrativa, a qual afixara, em
local apropriado, copia do instrumento convocatério e o estendera aos
demais cadastrados na correspondente especialidade que manifestarem
seu interesse com antecedéncia de até 24 (vinte e quatro) horas da
apresentagao das propostas;

d) Concurso - modalidade de licitagao entre quaisquer interessados para
escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante a instituicdo de
prémios ou remuneragdo aos vencedores, conforme critérios constantes de
edital publicado na imprensa oficial com antecedéncia minima de 45
(quarenta e cinco) dias;

e) Leildo - modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados para a
venda de bens méveis inserviveis para a administracdo ou de produtos
legalmente apreendidos ou penhorados, ou para a alienacdo de bens
imoveis prevista no art. 19, a quem oferecer o maior lance, igual ou superior
ao valor da avaliagéo.

Para determinar a modalidade a ser empregada, devera o administrador
utilizar os critérios relacionados no art. 23, da citada norma, verbis:

Art. 23. As modalidades de licitagdo a que se referem os incisos | a lll do
artigo anterior serdo determinadas em funcao dos seguintes limites, tendo
em vista o valor estimado da contratacao:

| - para obras e servigos de engenharia:

a) convite - até R$ 150.000,00 (cento e cinqlienta 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);

Il - para compras e servigos nao referidos no inciso anterior:

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

b) tomada de pregos - até R$ 650.000,00 (seiscentos e cinglienta mil reais);
¢) concorréncia - acima de R$ 650.000,00 (seiscentos e cinqienta mil
reais).
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Apesar de o § 8° do art. 22, expressamente, dispor que € proibida a
criagdo de outras modalidades de licitacdo ou mesmo a combinacao das referidas, a
Lei n? 10.520/2002 - resultante das Medidas Provisérias n°s 2.026 e
2.181 - estabeleceu a modalidade de licitagdo denominada Pregao.

O pregao causou uma reviravolta nos procedimentos licitatérios, pois
trouxe grandes mudancas em relacdo aos passos das licitagbes tradicionais,
notadamente a inversdo de fases e a possibilidades dos licitantes apresentarem
lances com menores precos, logo os valores apresentados pelos concorrentes.

Nas licitagGes reguladas pela Lei n® 8.666/93, a primeira fase constitui-se
da habilitacao, e somente apés a andlise dos documentos de todos os participantes
e verificadas as condi¢cdes de participacdo, serdo abertos os envelopes com o0s
precos, que por sua vez nao poderdo ser alterados. Em se tratando do pregéo, a
primeira fase é a apresentacédo da proposta de precos, seguida pela fase de lances,
onde ocorre competicdo entre os participantes, visando a apresentacdo do menor
preco. Apds a definicho do vencedor passa-se a analisar os documentos
necessarios a habilitacdo deste, sé havendo necessidade de solicitar a
documentacédo do segundo colocado em caso de inabilitacdo do primeiro, e assim
sucessivamente.

Necessario lembrar-se que da existéncia de ordem constitucional que diz
ser necessario processo licitatorio para a contratagéo de obras, servigos, compras e
alienacdes. A licitacdo prévia € entdo a regra a ser seguida pela Administragéo
Publica sempre que for preciso realizar uma contratagdo. No entanto a propria Lei n®
8.666/93 ja prevé casos em que a Administracdo podera deixar de realizar o
procedimento da licitagéo.

O legislador infraconstitucional, tendo por base o0 permissivo
constitucional, expressou na Lei n? 8.666/93 as hip6teses ensejadoras da nao
obrigatoriedade de licitar. Ndo obstante a regra seja a realizagdo do certame, o
legislador, atento a realidade prética, entendeu por bem em determinadas hipéteses
conferir maior importancia a outros principios, igualmente tutelados pelo
ordenamento, conforme anteriormente j& comentado.

Justen Filho (2014) lembra que a lei anterior distinguia trés situacoes
distintas de contratagdes diretas: a vedacao, a dispensa e a inexigibilidade de
licitacdo. Com o advento da Lei n°. 8.666/93, foi eliminada a “vedagao” de licitagéao,

passando a hipétese a ser prevista no rol da dispensa (inc. IX).
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A referida lei, portanto, passou a prever hipbéteses em que a
Administracdo, desde que preenchidos alguns requisitos essenciais, possa
dispensar ou até mesmo considerar inexigivel a licitacdo. “Os artigos 17, 24 e 25
estabelecem os casos em que a licitacdo é dispensada, dispensavel ou inexigivel,
respectivamente” (JUSTEN FILHO, 2014, p. 214).

Embora tratadas com nomenclaturas diferentes, alguns doutrinadores
afirmam nao haver distingdo entre licitagdo dispensada e dispensavel. Entendendo
dessa forma, Justen Filho (2014, p. 233) ensina que:

[...] Em ambos os casos, o legislador autoriza contratagéo direta.. Essa
autorizagao legislativa ndo é vinculante para o administrador. Ou seja, cabe
ao administrador escolher entre realizar ou ndo a licitagdo. Essa
competéncia administrativa existe ndo apenas nos casos do art. 24. Alias, e
se ndo fosse assim, o art. 17 conteria hip6teses de vedagdo de licitagéo.
Significa reconhecer que é perfeitamente possivel realizar licitagdo nas

hipéteses do art. 17, desde que o administrador repute presentes os
requisitos para tanto.

Para o autor, nada impediria que as regras do art. 17 fossem incisos do art.
24, ja que a natureza juridica da dispensa prevista no art. 17 nao é distinta daquela
contida no art. 24.
Por outro lado, existem aqueles que entendam que, no art. 17, estariam os
casos onde a licitacao foi dispensada pelo préprio legislador, tendo o administrador o
dever de cumpri-la compulsoriamente. Ja o art. 24 traz a autorizagdo de dispensa
por parte do legislador, cabendo aquele decidir sobre 0 seu emprego ou nao.
Corroborando com esse raciocinio, Meirelles (2012, p. 279-280) diz que
licitacao dispensada:
E aquela que a propria lei declarou-a como tal (art. 17, | e I, com as
alteracdes introduzidas pela MP 335, de 23.12.2006, e art. 2°, §1°, lll, da Lei

dos Consorcios Publicos — Lei 11.107/2005). Ja a licitagdo dispensavel é
toda aquela que a Administracao pode dispensar se assim lhe convier.

Apenas como forma de diferenciar os posicionamentos doutrinarios, merece

relevo a explicagdo de Fernandes (2011, p. 191), para quem:

[...] A principal distingéo entre licitagdo dispensada, tratada no art. 17, e as
dispensas de licitagao, estabelecidas no art. 24, repousa no sujeito ativo
que promove a alienagao, figurando no primeiro caso a Administragcao, no
interesse de ceder parte do seu patriménio, vender bens ou prestar servigos
e, nos casos do art. 24, a situacao € oposta, estando a Administragdo, como
regra, na condigdo de compradora ou tomadora dos servigos. [...] Outro
aspecto distintivo entre licitacdo dispensada e dispensavel é o fato de que,
em principio, na primeira ndo é necessario observar as formalidades do art.
26 da Lei n° 8.666/93, significando, com isso, simplificagdo. Assim,
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conquanto esse artigo seja bom orientador para salvaguardar o gestor, ndo
€ obrigatério seu pontual acatamento, exceto em se tratando de licitagao
dispensada, regulada pelos §§ 2° e 4° do art. 17. Na dispensa de licitacao,
ao contrario, com a ressalva dos incisos | e Il do art. 24, é sempre
obrigatério acatar as formalidades instituidas no art. 26 da Lei de Licitages.

Uma questao relevante que se impde neste ponto diz respeito ao fato da
Administracao poder ou dever fazer licitagdo quando a lei estabelece que o caso é
de dispensa ou de licitacao dispensada.

Como verificado, a licitagdo ndo é o unico meio de garantir a observancia
dos principios da moralidade e impessoalidade administrativas. Em alguns casos, o
administrador, autorizado pela lei, entende que a satisfagdo do interesse publico
sera realizada através do atendimento de outros principios tutelados pela
Constituicao Federal.

O que nao se admite é que o gestor publico proceda a contratacao direta,
com ofensa aos principios da impessoalidade e da isonomia, sem que haja uma
motivacao plausivel para o ato, posto que consoante o art. 26 da Lei de Licitacoes, é
imprescindivel que o agente publico justifigue a escolha do fornecedor ou
executante, além de demonstrar cabalmente que a situacdo se enquadra em todos
0s requisitos do inciso que fundamenta a dispensa ou inexigibilidade.

Conforme diz Fernandes (2011, p. 194), a Administracao:

[...] estara obrigada a promover a licitagdo quando o critério de escolha do
fornecedor ou executante ndo puder ser demonstrado sem ofensa ao
principio da moralidade e da impessoalidade. E esse estreito limite que

paira entre o atendimento de todos os requisitos estabelecidos em cada
uma das hipéteses de dispensa e a prevaléncia do dever de licitar.

Portanto, nos casos de licitacdo dispensada ou dispensavel, embora a
competicdo seja viavel, a Administracdo pode nao promové-la, desde que
preenchidos os requisitos essenciais. Segundo Justen Filho (2014, p. 177-178), a
Administracdo, teoricamente, poderia promover a licitagdo, mas nao a faz “porque,
diante das circunstancias, a lei reputa que a licitacdo poderia conduzir a selecédo de
solucdo que nao seria a melhor, tendo em vista circunstancias peculiares”.

Outra distincdo importante diz respeito a dispensa e inexigibilidade de
licitacdo. Esta esta regulada no art. 25 da lei em comento e difere da dispensa por
tratar de casos em que a disputa € inviavel em razdo da natureza especifica do
negécio, tendo em vista os objetivos visados pela Administragdo, o que torna

impossivel a competicdo entre eventuais interessados, pois ndo se pode pretender
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melhor proposta quando apenas um é proprietario do bem almejado pelo Poder
Publico ou reconhecidamente capaz de atender as exigéncias da Administracao
concernente a realizagao do objeto do contrato.

As questdes relatadas independem da vontade do legislador. Logo, a
inexigibilidade deriva da natureza das coisas, enquanto a dispensa é produto da
vontade legislativa. Com isso, as suas hip6teses legais sdao meramente
exemplificativas, enquanto na dispensa sao exaustivas.

Na tentativa de diferenciar dispensa e inexigibilidade, pode-se afirmar que a
dispensa pressupde uma licitagdo “exigivel” e considera-se “inexigivel” a licitacéo
quando a disputa for inviavel. Havendo viabilidade de disputa, a licitagdo é
obrigatéria, excetuando-se os casos de dispensa previstos em lei. Finalizando, “a
inexigibilidade é uma imposigdo da realidade extra-normativa, enquanto a dispensa
€ uma criagao legislativa” (JUSTEN FILHO, 2014, p. 278).

Assim, a inexigibilidade de licitagdo se dara onde n&o houver
possibilidade de competicdo, uma vez que o objeto desejado, se traduz em espécie
de particularidade pessoal daquele que a Administracdo pretende contratar, sendo

mesmo uma caracteristica, por vezes, Unica.
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5.1 Tipos de licitacao

Dentre os tipos de licitagdo previsto na legislagéo, tem-se como principais:
menor preco, melhor técnica e, melhor preco e técnica.

Quando se fala em licitagdo por melhor preco, diz-se daquele tipo em que
a esséncia licitatéria reside no menor prego, até mesmo dizendo alguns
doutrinadores (JUSTEM FILHO, 2014), que este menor prego pode chegar a prego
negativo, ou seja, ndao é raridade que algumas organizacbes aceitem valores
menores que 0s Viaveis para a consecucao da entrega do bem ou do servico em
razdo de estarem pleiteando outros lucros, como por exemplo, a vinculagdo da
imagem ou marca a Administragéo Publica.

Todavia, é dever dizer que quando ao falar-se em menor preco, este
preco deve englobar além do valor real, posto que estardo fazendo parte do menor
outros fatores intrinsecos como os rendimentos e a forma de pagamento. Mello
(2011, p. 90) explicando melhor o tipo licitatério do menor prego, afirma que:

O julgamento pelo menor prego o critério de selegdo da proposta mais
vantajosa é, como o nome indica, o da oferta menor (art. 45, par. 19, ).
Cumpre tomar atengcdo para o fato de que nem sempre o prego
nominalmente mais baixo € o menor prego. Com efeito, uma vez que a lei,
em diferentes passagens (art. 43, V, art. 44, caput, e art. 45), refere-se a
‘critério de avaliagao’, a ‘fatores’ interferentes com ela, de dar par com os
‘tipos’ de licitagao, percebe-se que, paralelamente a estes, complementado-

Ihes a aplicagdo, podem ser previstos no edital critérios e fatores a serem
sopesados para a avaliagdo das propostas.

Com clareza explica Mello (2011) que o julgamento pelo menor prego nao
se encontra atrelado apenas ao valor monetario em si, mas a toda conjuntura que
envolve a proposta.

Um segundo tipo de licitacdo é aquele denominado de melhor técnica.
Nesse tipo licitatério o que vale sdo os parametros técnicos previstos na licitacao.
Nele a Administracdo Publica devera apresentar detalhadamente os preceitos
necessarios para a aplicabilidade do bem ou servigco, o que ndo pode ser entendido
como desvinculado do preco. Assim, na licitacdo por melhor técnica, também, se
fara presente a questdo dos valores. E essa a explicacdo trazida por Meirreles
(2012, p. 498, grifos do autor):

Na licitacdo de melhor técnica o que a Administracdo pretende € a obra, o
servigo, 0 equipamento ou o material mais eficiente, mais duravel, mais
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aperfeicoado, mais rapido, mais rentavel, mais adequado, enfim, aos
objetivos de determinado empreendimento ou programa administrativo. Em
face desses objetivos, é licito a Administragdo dar prevaléncia a outros
fatores sobre o preco, porque nem sempre pode obter a melhor técnica,
dentro das especificacdes e do preco negociado pela Administragao.

Conforme explicado, ainda que o objeto central da licitagado por melhor
técnica seja a qualidade do bem ou servigco prestado, nem sempre a Administracao
possuira as devidas condigdes de arcar com os valores propostos, dai que intrinseco
a este tipo de licitacao, estara a questao dos valores.

O terceiro tipo de licitagdo que merece relevo para a pesquisa
apresentada, é aquele denominado de “menor pregco e técnica”. Trata-se de tipo
licitatério que abrange os dois parametros basicos dos tipos licitatérios: preco e
técnica.

No préprio edital licitatério estara assentado com clareza que se faz
importante para aquela licitagcdo o prego e a técnica, e sera, também, atribuido o
peso de cada um dos parametros, os quais serao objeto do julgamento.

Em conformidade com a leitura dos artigos 45, §4° e 46 da Lei de
Licitacdes, este tipo de licitacao s6 podera ocorrer quando o certame versar sobre a
contratacdo de bens e servigos de informatica e/ou de natureza intelectual.

Mello (2012, p. 55) explica com clareza o tipo licitatério:

Nas licitacoes de técnica e preco, as quais reguladas no par. 2° do art. 46, o
critério de selecao da melhor proposta é o que resulta da média ponderada
das notas atribuidas aos fatores técnica e preco, valorados na conformidade
dos pesos e critérios estabelecidos no ato convocatério. Dele deverdo
constar, tal como na licitagdo de melhor técnica, critérios claros e objetivos

para identificagdo de todos os fatores pertinentes que serdo considerados
para a avaliagdo da proposta técnica.

Nesta via de esclarecimento, torna-se fatico dizer que o tipo licitatorio é
mais complexo do que os dois primeiros, trazendo a necessidade de média
ponderada entre a técnica e o valor proposto, por isso estabelece a propria Lei de
Licitacdes os casos em espécie que se deve utilizar o tipo.
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6 CARACTERISTICAS DA MODALIDADE LICITATORIA PREGAO

Em principio se faz necessario dizer que a definicho da modalidade

licitatéria pregéo se encontra esculpida no interior do artigo 2da Lei n® 10.520/2002,
verbis:

Pregdo é a modalidade de licitacdo para aquisicdo de bens e servigos

comuns pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, conforme

disposto em regulamento, qualquer que seja o valor estimado da

contratacdo, na qual a disputa pelo fornecimento é feita por meio de
propostas e lances em sessao publica [...].

De logo se pode observar que o pregao oferece a publicidade de seus
atos, afirmando ainda o carater essencial da citada modalidade que é a de isonomia
entres os participantes por meio da disputa e celeridade da contratacao.

O pregao é considerado a mais significativa mudanca estabelecida no
direito administrativo no ambito das licitacdes, apresentando-se como modalidade
licitatéria direcionada para atender aos reclamos dos administradores publicos e da

prépria sociedade no que concerne a celeridade e a eficiéncia da prestagdo do
servico da Administracao aos administrados.

6.1 A Lei n®9.472/97

As observacdes tracadas sobre a Lei de Licitacbes permite dizer que o
pregdo nao esta inserido nas modalidades licitatorias previstas na citada norma. O
seu surgir demanda a Lei Geral das Telecomunicagbes (Lei n® 9.472/97) (LGT),
criadora da Agéncia Nacional das Telecomunica¢des (ANATEL).

Tendo, portanto, independéncia administrativa, a LGT cria em seus
artigos 54 e seguintes, um regime préprio de contratacées denominado de pregao
como uma nova modalidade de licitacéo.

Observe-se a leitura da norma prevista na LGT:

Art. 54. A contratagao de obras e servigos de engenharia civil esta sujeita ao
procedimento das licitacdes previsto em lei geral para a Administragao
Publica.

Paragrafo Unico. Para os casos nao previstos no caput, a Agéncia podera
utilizar procedimentos proprios de contratagdo, nas modalidades de
consulta e pregao.
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Art. 57. Nas seguintes hipoteses, o pregdo sera aberto a quaisquer
interessados, independentemente de cadastramento, verificando-se a um sé
tempo, apds a etapa competitiva, a qualificagao subjetiva e a aceitabilidade
da proposta:

Assim, o pregao tende a viabilizar a celeridade do processo licitatério,
fazendo com que ocorra uma eficiéncia naquela, conduzindo a Administragao
Publica para a eficacia de suas fungdes.

Nesse sentido a manifestacdo de Rek (2005, p. 2), quando
expressamente afirma a viabilidade do pregao como forma licitatéria de grande
aplicabilidade para Administragdo Publica, garantindo-lhe celeridade e eficiéncia: “A
modalidade licitatéria Pregdo Eletrbnico, como estratégia governamental na
ampliacdo de transparéncia, legalidade e economia, definitivamente atende aos
anseios do administrador publico probo”.

O pregao foi introduzido no ambito da legislagdo brasileira por meio da
Medida Proviséria n® 2.026/2000 (em primeiro momento com abrangéncia apenas
para a Unido), a qual mais tarde e apds inUmeras reedicdes transformada na Lei n°
10.520/2002.

Com efeito, por meio do pregao, a disputa entre os que estdo a licitar é
efetivada de forma direta. Por isso, entende-se que tal modalidade se torna mais
aconselhavel para o correto aplicar da Administracdo posto a sua forma menos

burocratica.

6.2 Principios especificos da modalidade pregao

6.2.1 Eficiéncia

Ja fora dito que o principio da eficiéncia é o mais recente estatuido pela
Constituicao Federal 1988 no que tange a Administracdo Publica. Dele disse o
legislador, por meio da Emenda Constitucional 19/1998, que a Administracao
deveria ser sempre orientada para a concretizacdo material e efetiva de sua
finalidade, de forma que a Administracdo Publica deve entregar ao administrado
aquilo que se propds fazer, sob pena de nao fazendo, apresentar-se como
ineficiente, modelo de administracdo que nao interessa para a sociedade.
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Como sabe-se é com advento da Lei n® 8.666/93 que passa-se a ter
regras gerais para o processo licitatério, sendo possivel dizer que para aquele
momento a citada lei se fez avango na busca da transparéncia contratual-
administrativa. Porém, merece dizer-se que € com advento da Lei n® 10.520/2002
(ap6s a EC 19/98), visa-se com clareza a busca da eficiéncia administrativa por meio
de modalidade licitatéria baseada em menor burocracia e isonomia das partes.

Por certo toda esta caracterizacdo permite adjetivar o pregdo como a
modalidade mais célere no processo licitatorio, posto que por meio dele tem-se a
economia processual capaz de possibilitar a Administracao Publica a aquisicao de
bens e servicos comuns de forma vantajosa e eficiente.

Moraes (2010, p. 449) ao tratar do principio da eficiéncia no que concerne
ao pregéo, apresentou a seguinte posicao:

Assim, principio da eficiéncia é aquele que impde a Administracdo Publica
direta e indireta e a seus agentes a persecug¢ao do bem comum, por meio
do exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente,
participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade,
primando pela adocao dos critérios legais e morais necessarios para a
melhor utilizagdo possivel dos recursos publicos, de maneira a evitar-se
desperdicios e garantir-se uma maior rentabilidade social. Note-se que néo
se trata da consagracao da tecnocracia, muito pelo contrario, o principio da
eficiéncia dirige-se para a razédo e fim maior do Estado, a prestacido dos

servicos sociais essenciais a populagdo, visando a adocdo de todos os
meios legais e morais possiveis para satisfacdo do bem comum.

Neste interim, convém que sejam citadas as caracteristicas mais
relevantes desta modalidade licitatéria, posto que de posse de tais atributos, poder-
se-a objetivar a mais ampla compreensao do pregao como meio isonémico e direto
de licitacao:

* O pregao esta limitado ao uso a compras e servicos comuns. Esta
caracteristica, por vezes, causa embaragos em determinar expressamente o que
venha a ser compras e servicos comuns, sendo mais viavel estabelecer-se
diretamente o que nao pode ser adquirido por esta modalidade licitatéria;

* Existe a possibilidade de o licitante reduzir o valor da proposta durante o
certame, presencial ou virtual,

* Inversao das fases de julgamento da habilitagdo e da proposta;

+ Unificagado da fase recursal, no pregéo, apenas uma no final do processo
licitatério (FERNANDES, 2011).
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Assim, nota-se das caracteristicas apresentadas que no pregao a
Administracdo Publica tem o poder de acdo mais célere, principalmente no que
tange a questdo dos limites de valores quanto ao objeto a ser licitado (bens e
servicos comuns), o que ira redundar em eficiéncia na entrega do bem ou servico

contratado.
6.2.2 Celeridade

Ao tratar-se do principio da celeridade estabelecido no @mago do pregao,
se faz necessario conceituar inicialmente o que venha a ser celeridade. Moraes
(2010) entende por celeridade administrativa a busca de meios legais para atingir
com menor espaco de tempo o0 objetiva que se propds a Administragéo.

Assim, toda vez que a Administracdo Publica visa suprir suas
necessidades e para tanto disponibiliza mecanismos que de forma eficiente
reduzirdo tempo para a execucdo final, ela estara buscando a celeridade. E nesse
sentir que merece relevo afirmar que a Lei n® 10.520/02 possui como esséncia a
simplificacdo do processo e dos procedimentos licitatérios, diferenciando-se, assim,
daquelas modalidades que foram delineadas pela Lei n® 8.666/93, as quais
apresentam excesso de formalidade.

Como forma de demonstrar-se que a citada modalidade licitatéria possui
em sua esséncia a busca da celeridade, colaciona-se a decisao Tribunal de Justica
do Distrito Federal (TJDF):

Processo civil - Agravo de instrumento - Mandado de seguranga — pregao.
[...] alicitacdo é o procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no
exercicio da fungdo administrativa, abre a todos os interessados que se
sujeitam as condigbes fixadas no instrumento convocatorio, a possibilidade
de formularem propostas dentre as quais selecionara e aceitara a mais
conveniente para a celebracdo do contrato. a exigéncia de determinadas
caracteristicas e especificagées, bem como a escolha da modalidade
pregéo, por si sO, ndao afrontam o principio da legalidade e da isonomia,
tendo em vista que todos os interessados estarao subordinados ao edital do
certame. [..] 4. A LEI N2 10.520 /2002, ao instituir pregao como
modalidade de licitacao, pretendeu dar maior celeridade e eficiéncia a
atividade administrativa no tocante as contratacoes de menor
complexidade e deve ser utilizado em larga escala tendo em vista as
vantagens decorrentes de seu célere e econémico procedimento
(PROCESSO AGV 12887MS2009.012687-5. REL. DES. VLADIMIR ABREU
DA SILVA. 52 T. JULGAMENTO 09/07/2009, GRIFO NOSSO).

Como explicitado na decisao, o pregao busca dar ao processo de licitacdo

0 aspecto célere ao mesmo tempo eficiente, e tal situacao ocorre principalmente em
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razdo dos reclamos da sociedade na busca do recebimento de servicos com

presteza e eficiéncia.
6.2.3 Finalidade

Quando se fala em principio da finalidade, observa-se que é aquela
determinacao principiolégica que exige do administrador a pratica do ato na busca
da finalidade publica, de forma que ao praticar determinado ato o administrador
devera sempre estar na buscar da satisfacao publica. Com efeito, o cito principio
impossibilita que a autoridade tome decisdes por conveniéncia ou para atender a
vontades outras que nao sejam aquelas que a sociedade como um todo aguarda. De
modo contrario ter-se-ia a configuracdo do abuso de poder. E neste sentido que se
manifesta Meirelles (2012, p. 480) ao dizer que:

O desvio de finalidade ou de poder se verifica quando a autoridade, embora
atuando nos limites de sua competéncia, pratica ato por motivos ou com fins
diversos dos objetivados pela lei ou exigidos pelo interesse publico. O
desvio de finalidade [...] é, assim, a violagéo ideolégica da lei, ou, por outras
palavras, a violagdo moral da lei, colimando o administrador para fins néo

queridos pelo legislador; ou utilizando motivos e meios imorais para a
pratica de um ato administrativo aparentemente legal.

Como possivel concatenar da explanacdo de Meirelles (2012), ao
administrador ndo resta a escolha de poder optar por via diferente daquela de seguir
a finalidade do certame, se tal ndo ocorre, além da violagdo ao principio da
finalidade, ter-se-a rompimento com a legalidade, e sabe-se que a Administracao
Publica nao fora dado ou caminho que aquela estatuido em lei.

6.2.4 Competitividade

O pregao, até mesmo por ser uma modalidade licitatéria que viabiliza a
celeridade do processo, tende a ser agucador da competicdo entre os licitantes. Dai
a abertura de envelopes-propostas antes da verificacdo dos documentos, além da
possibilidade de disputa por lances verbais na modalidade presencial.

Conforme Fernandes (2011, p. 412), é possivel conceituar o pregao como
meio licitatério da seguinte forma:

Pregao é o procedimento administrativo por meio do qual a Administragao
Publica, garantindo a isonomia, seleciona fornecedor ou prestador de
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servico, visando a execugado de objeto comum no mercado, permitindo aos
licitantes, em sessao publica, reduzir o valor da proposta por meio de lances
SUCESSIVOS.

Pela leitura do autor, a caracteristica mais marcante do pregao reside na
possibilidade de redugcdo dos valores propostos, 0 que por certo o transforma em
uma modalidade licitatéria dindmica, onde sempre ocorrera a possibilidade de menor
valor a ser ofertado, de forma a valorar a competicao salutar para a Administragéo.

O Ministério Publico Federal (MPF), ao tratar do pregdo como meio
licitatério que visa agucgar a competitividade, o fez de forma a dizer que se tratar de
modalidade que incrementa a competitividade ao mesmo tempo em que cria uma
ampliacao participativa na licitagéo. Verbis:

E um aperfeicoamento do regime de licitagdo para a Administragao Publica.
Esta nova modalidade possibilita o incremento da competitividade e a
ampliacdo das oportunidades de participacdo nas licitacbes, contribuindo
para o esforco de reducao de despesas de acordo com as metas de ajuste
fiscal. O pregdo garante economias imediatas nas aquisicoes de bens e
servicos, [...] essa modalidade permite ainda maior agilidade nas

aquisicoes, ao desburocratizar os procedimentos para a habilitacdo e o
cumprimento da sequéncia de etapas licitatérias (MPF, 2012, p. 55).

Claramente esta que o pregdo € meio desburocratizador de licitar, e tal
situacdo ocorre em razdo da competitividade estabelecida pela modalidade, o que
permite possivel com que a res publica seja devidamente administrada e atenda aos
seus fins, a violagdo ao principio da competitividade viola a isonomia das partes, fere
0s preceitos constitucionais previstos no artigo 37 da Constituicdo, em fim, desvia a
conduta administrativa pelo abuso de poder.

6.3 Diferenciacao do pregao das demais modalidades de licitacao

6.3.1 Inversdo de fases

Com o advento da modalidade pregdo houve verdadeira mudanca
estrutural no modus de licitar. Se até entdo se seguia um modelo burocratico e
moroso, com o pregao (por certo sofrendo influéncia dos resultados alcangcados pela
ANATEL) h&d uma quebra de paradigma. O que antes se fazia por meio de um
cansativo observar documental para que os interessados fossem habilitados no
certame, na presenca do pregao dar-se apenas o credenciamento do licitante, e
somente apo6s a devida vitéria do licitante € que ocorrera a abertura do segundo
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envelope. Assim no pregdo a classificagdo dos precos € realizada antes da
habilitacao, eliminando a burocracia de ter-se que habilitar a priori todos os licitantes.

Castro (2012, p. 399) ao explicar esta caracteristica do pregao (a inversao
das fases procedimentais licitatorias), manifestou-se dizendo que as demais

modalidades apresentam exaustiva burocracia:

Para compreender a légica que inspirou tanto o pregdo quanto a inversao
de fases do procedimento licitatorio, € necessario interpretar-se a realidade
pretérita das licitagdes e também a ratio essendi das modalidades até entéo
existentes. Apontam os estudiosos do tema que tanto o Decreto-Lei n®
2.300/86 quanto a Lei n® 8.666/93 foram pensados para a realizagao de
licitacbes de obras e servicos de engenharia. Nesses casos, as
necessidades de exaustiva andlise dos atributos do licitante e de extremo
detalhamento das propostas sao circunstancias que recomendam que haja,
no procedimento administrativo, um processo de cogni¢ao, por assim dizer,
‘exauriente’, ja que essas contratagbes acabam por envolver significativos
recursos financeiros e materiais.

Estas caracteristicas do pregdo, como fora dito, servem como meio de
reducao de despesas para com 0s certames em razao de que estabelece uma
reducdo burocratica, fazendo com que os licitantes diminuam suas despesas na
busca da participagéo, o que por certo ira revestir-se em diminuicao de valores finais
nos produtos (servigos ou bens).

No pregao, as propostas apresentadas por escrito sdo abertas e expostas
aos licitantes, os quais poderdo refazé-las na forma verbal, criando assim a
possibilidade que novas propostas sejam apresentadas, e com isso a Administragéo
Publica seja a grande vitoriosa em valores e legalidades, posto funcionar na
modalidade menor preco.

Broboski e Almeida (2008) citados por Pazzaglini Filho (2013, p. 49), ao
tratarem da diferenca do pregdo em relagcdo as demais modalidades de licitacao,
disseram:

Em suma, o que diferencia o Pregdo das modalidades tradicionais previstas
da Lei n® 8.666/93, além da desburocratizacdo com os procedimentos
simplificados, € a agilidade nas compras, transparéncia, ambito de
aplicagéo de participacdo e a forma de disputa entre os licitantes.

A aplicagdo dessa nova modalidade, além de economizar tempo e custo,
trouxe beneficios significativos para Administragdo Publica, com a
otimizacdo dos resultados, celeridade nos procedimentos, economia e
eficiéncia a luz do interesse publico. As regras do Pregdo, portanto, séo
inovadoras e simples, onde se compra o melhor pelo menor prego.

O Pregéao, portanto, foi introduzido no &mbito da Administracdo Publica
Brasileira com o objetivo de aperfeicoar o regime das licitagbes publicas.
Configura-lo como modalidade licitatéria, significa adotar um procedimento
para agdo da proposta mais vantajosa, e ainda, mais evoluida do que os
procedimentos instituidos pela Lei n® 8.666/93.
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Do citado, € possivel dizer que o pregao é o meio mais viavel e concreto
para o breve alcance das metas pleiteadas pela Administragdo Publica, e por que
nao dizer dos administrados, pois ao alcancar-se um alto nivel de transparéncia dos
atos administrativos, por certo ter-se-4 a convergéncia para a aplicabilidade da

consumacao da compra de bens e servicos na forma de eficiéncia.

6.3.2 O que pode ser licitado

Camarao et al. (2010, p. 441) ao tratarem do pregdo como nova
modalidade de licitacdo, apresentam o seguinte posicionamento:

O pregao é a nova modalidade de licitagao destinada a aquisicao de bens e

servicos comuns e é caracterizada pela inversao das fases do procedimento

e apresentacao de lances [...] Viabilizando o aumento da competividade e a
ampliacdo das oportunidades de participacao nas licitagcoes [...].

Neste sentir, ao tratar-se de pregdo como modalidade licitatéria deve-se
entender que esta modalidade estd ligada diretamente a questdo dos bens e
servicos comuns, 0s quais podem ser conceituados como aqueles os quais sua
identificagdo e contratacdo nd&o demandam intensas dificuldades a serem
observadas. Principio este que esta normalizado no artigo art. 12, §1°, da Lei n®
10.520/02, a qual diz que bens e servigos comuns sdo “aqueles cujos padroes de
desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio
de especificagbes usuais do mercado”.

Ainda como forma de tornar clarividente o que pode ser licitado por meio
do pregao, leia-se o entendimento apresentado pelo Tribunal de Contas da Unido
(TCU, 2010):

Bens e servicos comuns sdo produtos cuja escolha pode ser feita tdo-
somente com base nos pregos ofertados, haja vista serem comparaveis
entre si e nao necessitarem de avaliagcdo minuciosa. Sdo0 encontraveis
facilmente no mercado. [...] Bem ou servigo serd comum quando for
possivel estabelecer, para efeito de julgamento das propostas, por
intermédio de especificagbes utilizadas no mercado, padrées de qualidade e
desempenho peculiares ao objeto. O estabelecimento desses padrbes

permite ao agente publico analisar, medir ou comparar os produtos entre si
e decidir pelo melhor prego.

Vale ressaltar, quanto a questdo, que muita polémica tem surgido sobre o
que seriam bens e servicos comuns, posto que é dever do ato licitatério o estipular
do objeto do procedimento, utilizando o normalizado no artigo 40 da Lei n® 8.666/93.
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Justen Filho (2014, p. 492), busca definir o que venha a ser o denominado
de bem e servigos comuns, e o faz afirmando que:
Todo e qualquer objeto licitado tem que ser descrito objetivamente, por
ocasiao da elaboracdo do ato convocatério da licitagdo. Mesmo quando se
licitar um bem ou servico ‘incomum’, especial, singular, havera a
necessidade (e a possibilidade) de fixagdo de critérios objetivos de
avaliagdo. Ou seja, o que identifica um bem ou servigo ‘comum’ ndo é a
existéncia de critérios objetivos de avaliacdo. Quando muito, poderia

afirmar-se que um bem ou servico comum pode ser descrito mais facil e
completamente através de critérios objetivos do que os que ndo o sejam.

Apesar de um rol de explicagdes sobre o que se pode licitar via pregao,
ainda existe insistente debate sobre a questdo. A lei, por certo, ndo teria como
estabelecer rol taxativo de bens e servicos de natureza comum, mas poderia dizer
como rol exemplificativo e desta forma tornaria a compreensao sobre o tema mais

acessivel.

6.3.3. Vantagens: celeridade e eficiéncia

De tudo que foi dito sobre a legislagédo, principios, caracteristicas e
demais atributos que formam a modalidade licitatéria do pregado, tem-se que ela
demanda imensuravel vantagem para a Administracdo Publica em relacdo as
demais formas de licitar previstas na Lei das Licitacdes.

Ao apresentar-se como modalidade licitatéria propositora da
competitividade por meio da inversdo das fases licitatorias e concentragdo de seus
atos, tem-se com clareza que o pregao visa de pronto a celeridade licitatéria, onde a
apresentacao dos lances asseguram a isonomia dos licitantes ao mesmo tempo em
que perfazem a desburocratizagdo da licitagdo. O que por certo termina por

convergir para a eficiéncia administrativa.

6.3.4 Pregéo presencial

A primeira modalidade de pregao que se deve tratar é o denominado de
pregdo comum ou presencial, sendo este regulado pelo Decreto n® 3.555/00, e
posteriormente alterado pelo Decreto n® 3.784/01.

O pregao, de certa forma, quando de sua fase preliminar € comparavel as
demais modalidades de licitacdo, tendo como diferencial a sesséo. A preparagcéo do
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pregdo deve apresentar explicitamente a necessidade que tem a Administragao
Publica de adquirir produtos ou servicos comuns, ou ainda a intencdao de proceder
ao sistema de registro de precos.

O procedimento licitatério do pregéo deve ocorrer por ato da autoridade
competente, sendo os trabalhos realizados no ambito interno, devendo a autoridade
observar o edital que se torna a lei do certame. E nesta via de entendimento que
Justen Filho (2014, p. 480), afirma que:

A Administracdo deve diagnosticar suas necessidades e verificar a
disponibilidade no mercado de bens adequados para contratagao. Incumbe
definir padrées minimos de qualidade, com precisa descricdo dos objetos
que serdo licitados.

Prevé o artigo 39, inciso Il, da Lei n® 10.520/2002, que o objeto do certame
deve possui definicdo “precisa, suficiente e clara, vedadas especificagdes que, por
excessivas, irrelevantes ou desnecessarias, limitem a competicao”. Assim, é por
meio do edital que ocorre a formulacao de exigéncias necessarias para o pregao, de
forma que no edital estara presente a necessidade da documentacdo a ser
apresentada, assim como as sancgbes, 0s prazos, obrigacdes, dentre outras
situacdes a serem esclarecidas no devido edital.

Em principio, o pregdo — como as demais modalidades de licitagdo — por
meio de seu procedimento busca dar a transparéncia necessaria ao processo
licitatorio.

No pregdo, o processo licitatério tera inicio por meio da justificacdo da
autoridade competente da necessidade de contratacdo de bens ou servicos,
definindo claramente o objeto do certame. Verbis os ditames expressos no artigo 3°
da Lei n® 10.520/2002:

Art. 32 A fase preparatoria do pregao observara o seguinte:

| - a autoridade competente justificara a necessidade de contratagédo e
definird o objeto do certame, as exigéncias de habilitacdo, os critérios de
aceitacdo das propostas, as sangdes por inadimplemento e as clausulas do
contrato, inclusive com fixagdo dos prazos para fornecimento;

Il - a definicdo do objeto devera ser precisa, suficiente e clara, vedadas
especificagdes que, por excessivas, irrelevantes ou desnecessarias, limitem
a competicao;

Il - dos autos do procedimento constardo a justificativa das definicdes
referidas no inciso | deste artigo e os indispensaveis elementos técnicos
sobre os quais estiverem apoiados, bem como o orgamento, elaborado pelo
6rgdo ou entidade promotora da licitacdo, dos bens ou servicos a serem
licitados; e

IV - a autoridade competente designard, dentre os servidores do 6rgdo ou
entidade promotora da licitagédo, o pregoeiro e respectiva equipe de apoio,
cuja atribui¢éo inclui, dentre outras, o recebimento das propostas e lances,
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a analise de sua aceitabilidade e sua classificagdo, bem como a habilitacao
e a adjudicagao do objeto do certame ao licitante vencedor.

Ja no que tange a fase de competicdo, esta devera ser realizada em
sessdo publica, por forca da necessidade de publicidade e isonomia no certame.
Desta forma, apds o credenciamento daqueles interessados, verificadas as devidas
credenciais, o pregoeiro devera declarar aberta a sessdo de logo recebendo os
envelopes (um dos quais deve conter a proposta apresentada e o outro as devidas
documentagdes do proponente).

Ap6s a abertura do pregao e recolhimento das propostas, tem inicio a
abertura dos envelopes de propostas para serem devidamente analisados pela
comissao licitante. Posteriormente, o pregoeiro anunciara a proposta escrita de
menor preco e aquelas cujos precos nao ultrapassaram 10% da melhor proposta.

Passada a etapa anterior, iniciar-se-4 a fase dos lances verbais, onde
aquele licitante que apresenta a proposta de maior valor, sendo assim viabilizada a
possiblidade de diminuicdo dos valores dos servicos e bens objetos da licitagéo.
Apés todos os tramites da etapa dos lances verbais, sera efetivado julgamento da
proposta de menor valor, onde serdo observadas a aceitabilidade, proporcionalidade
e compatibilidade entre o objeto do processo licitatério e o preco ofertado.

Com efeito, passadas as fases primarias (competitivas), devera o
pregoeiro abrir os envelopes, os quais devem conter a documentacao necessaria a
devida habilitacdo e contratacdo dos participes. Na modalidade pregéo, a abertura
do segundo envelope apenas apo6s a resolucao da fase competitiva, economiza
desta forma a necessidade de verificacao inicial de documentacao, fazendo a citada
observacgao apéds a resolugao do certame.

Depois de declarada a vitéria no certame, aberto o envelope documental,
analisado os documentos, o vencedor do certame podera ser declarado habilitado
ou inabilitagdo para a formacao do contrato, em caso de inabilitado, passar-se-4 ao
segundo colado.

Vencida esta etapa, abre-se a possibilidade de recursos, apresentados na
prépria sessao, abrindo-se o lapso temporal de trés dias para a colacao das razdes
do recurso e intimacdo dos demais participantes para a apresentacdo das
contrarrazbes com prazos iguais. Inexistindo recursos, sera feita a adjudicacdo do
objeto da licitacdo ao vencedor, encaminhando-se o procedimento a autoridade
superior para fins de homologacao.
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Ao externar o pregao, dentre outros principios basilares da Administracéo,
o da publicidade ha de ser exaltado, porto que sem ele ndo havera a divulgacao
necessaria do edital (disponibilizado ao publico), o qual sera exibido em Diario
Oficial e/ou jornal de grande circulagao e, por vezes, em meios eletrdnicos.

Scarpinella (2010, p. 110 a 111), diz que as fases externas do pregao

(1) Fase inicial — momento em que é feita a verificagdo acerca da
admissibilidade das propostas para a fase subsequente do julgamento.
Envolve a comprovacado de poderes pelo licitante para a pratica dos atos
inerentes ao certame e a entrega de declaracdo de cumprimento dos
requisitos de habilitac&o.

(2) Fase de julgamento — é a principal fase do pregao, pois é nela que se
faz a escolha da melhor proposta. Sua dindmica envolve uma sequéncia
complexa de atos, determinada pela inversdo das fases de habilitacdo e
julgamento. Nela estao incluidas (a) analise da conformidade das propostas
aos requisitos do edital; (b) apresentacdo de amostras no pregao; (c) regra
dos 10%, determinante dos licitantes que participarao da fase de lances; (d)
dindmica da etapa de lances, propriamente dita; (e) afericdo da
aceitabilidade da proposta vencedora; (f) andlise quanto a exequibilidade do
valor ofertado; e (g) eventual negociagdo com o licitante vencedor.

(3) Fase de habilitacdo — momento para andlise das condicées pessoais
necessarias para a celebracdo do contrato. Anote-se que no pregdo esta
fase €& subsequente a de julgamento e envolve a verificacdo da
documentacédo de habilitagcdo apenas do licitante vencedor.

(4) Fase de recursos — caracteriza-se pela sua concentragdo ao final da
sessao publica do pregao. Apenas apds a declaragao do vencedor é que se
inicia 0 momento processual para a apresentagdo de recursos contra
quaisquer atos praticados ao longo da sessao.

(5) Fase de adjudicagdo — momento processual que antecede a
homologagéo do certame, dando por encerrado o trabalho de escolha do
licitante com aptiddo para a contratacéo.

(6) Fase de homologacdo — é a ultima etapa do procedimento do pregéao:
envolve a analise de todo o ocorrido pela autoridade superior, e depois dela
segue-se a assinatura do contrato.

Depois de efetivar andlise sobre as fases que integram o pregao, o
referido autor debruca-se na busca de apresentar de forma mais didatica possivel, a
sistematica que se encontra intrinseca a modalidade licitatéria, dizendo da seguinte

forma:

Na sistematica do pregéo, o ato de adjudicacao é anterior a homologacao e
podera, dependendo da hipétese, competir a diferentes agentes. Se nao
houver recurso, a adjudicagdo fica a cargo do pregoeiro; interposto o
recurso, o ato competira a autoridade superior. J& a homologagao é em
todos os casos um ato da autoridade superior. As regras relativas a
anulagdo, a convalidagdo e a revogagdo sao idénticas a das demais
modalidades de licitagao (SCARPINELLA, 2010, p. 69).
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Assim, pelo analisado até o momento, o pregao se diferencia de outras
modalidades licitatérias quando identificado o vencedor do certame tem-se a
adjudicacao e remessa para a devida homologacéo da autoridade.

Refor¢cando o dito, traz-se a colacao de Kalil (2011, p. 2), onde afirma que
a inversao das fases do pregao, é produtora de economia processual, o que faz com
a modalidade exerca ampla vantagem em relagéo as outras modalidades:

A inversdo de fases proporciona economia processual. Nao é necessario o
dispéndio de tempo e trabalho dos membros da comissao licitatério € nem
dos licitantes em conferir, um a um, todos os documentos de todos os
interessados antes de se poder chegar a fase que interessa realmente a
todos: os pregos. Da mesma forma, reduzem-se as ocasides de
apresentagao de recursos, com concentragdo em uma Unica hipétese, ao
fim de sessao publica, o que permite transcurso mais célere das sessoes.

Com efeito, a modalidade pregdo ao dispensar uma prévia andlise de
documentacado exigida para a contratacdo, faz com que os que se habilitam em
participarem do certame, de certa forma se tornem mais compromissados com a
documentagdo, posto que ainda que vencedor, sem estar devidamente completa a

documentacéo néo ocorrera a celebragéo do contrato.

6.3.5 Pregao eletronico

Ao falar-se em pregéao eletrdnico, de logo é dever citar a Lei n? 14.167/02
(devidamente regulada pelo Decreto n® 42.416/02), a qual buscou a utilizagdo da
modalidade licitatéria na forma eletrnica, utilizando-se assim dos recursos da
informatica (via internet), os quais permeiam mais rapidez e eficiéncia ao processo
licitatorio.

O pregao eletrbnico tem suas regras na mesma forma do pregdo
presencial, diferenciando-se deste em razdo da falta de presenca fisica dos
licitantes, por certo que a falta de presenca fisica dos licitantes termina por diminuir
alguns aspectos daquele na forma presencial, dentre elas aquela que fala do lance
verbal, o qual ndo vai ocorrer no pregao eletrébnico em razdo da falta de presenca
fisica. Todavia, ressalta-se que esta modalidade de licitagdo perfaz uma amplitude
muito maior do que aquela na forma presencial, obtendo maior concorréncia
licitatéria dando maior aplicabilidade do binbmio menor preco x qualidade dos
servicos/bens.
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O pregéo eletrénico € analisado, em suas fases, por Reis (2008, p. 220)

da seguinte forma:

O credenciamento dos participantes ocorre antes da sessao, pois o licitante
devera estar cadastrado junto ao 6rgdo responsavel pelo sistema a ser
utilizado na internet; o certame ocorrera por meio eletrénico, cujo sistema
operacional foi previamente escolhido pela entidade licitante e detalhado no
instrumento convocatério; todos os atos da sessdo serdo igualmente
processados por meio eletrénico: declaragdo de cumprimento dos requisitos
de habilitacdo, encaminhamento das propostas via sistema, classificagdo
para o lance, classificagédo do licitante que esta em primeiro lugar, fase para
manifestagéo de recursos, adjudicagdo do objeto e homologacgéo.

Scarpinella (2010, p. 559), tornando mais clara a dindmica do pregao

eletrénico apresenta suas consideragdes sobre o tema nos seguintes moldes:

Todos os lances e acontecimentos de um pregdo sdo registrados em atas
eletrénicas no enderego do ‘Comprasnet’, cujo acesso pode ser feito por
qualquer interessado. Assim como a sociedade, as micro e pequenas
empresas também se beneficiam com a implantagdo do pregao eletrénico.
O pregao eletrnico é uma sessao virtual publica utilizada para a disputa do
menor prego, entre os licitantes, previamente cadastrados, por meio da
Internet. Na forma eletrdnica, consiste na modalidade de licitagdo de tipo
menor preco, destinada a selecdo da proposta mais vantajosa para a
contratacdo de bem ou servico comum, através de propostas seguidas de
lances, em que os atos juridicos da Administracdo Publica e dos
interessados sao feitos com utilizacao da Internet.

Reforcando os posicionamentos colacionados, traz-se o pensamento de

Rek (2005, p. 2), no qual afirma com veeméncia que em si 0 pregao ja se configura

como uma das formas mais eficazes da Administracao Publica atingir seus objetivos

licitatorios-constitucionais, e quando se trata de pregdo eletrénico, seguidas as

devidas regras, este da a necessaria amplitude que a coisa publica requer:

[...] O objetivo essencial, quando da instituicdo do pregao eletrbnico, era a
obtencéo de maior credibilidade em relagdo ao processamento da despesa
publica, baseada numa nova modalidade de licitagdo que proporcionasse
ampla concorréncia, isonomia, legalidade, transparéncia, justica e economia
a Administragdo Publica por um lado e, em contrapartida, a certeza
concedida a cada cidadao de que o dinheiro publico estivesse sendo bem
aplicado, ou seja, que a res publica’ estivesse sendo bem administrada e
respeitada.

Esta nova modalidade de licitagdo demonstrou que a estratégia
governamental tem se consolidado com resultados positivos, gerando
economias e reducao de custos ao governo na ordem de bilhdes, com
fatores negativos insubsistentes, deparando-se a um ndmero maior de
adeptos, especificamente gestores publicos honestos, no anseio de impedir
ou diminuir quaisquer tipos de atividades fraudulentas ou corruptas e tornar
a Administragdo Publica transparente, resgatando a credibilidade de cada
cidaddo e possibilitando o desenvolvimento e sucesso que o Brasil
necessita.
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Como observado, o pregao eletrbnico se traduz em meio eficaz de
licitacdo na busca de celeridade e amplitude nas licitagcbes quando da necessidade
de expansao dos concorrentes, estando plenamente em concordancia da evolugao
das informagdes. E neste sentido que Justem Filho (2014, p. 598) configura o
pregao eletronico:

Nao é exagero estimar que a difusdo do pregédo eletronico produzira a
reducdo da relevancia do pregdo comum. A medida que as diferentes
unidades administrativas instituam o pregao eletrénico, essa passara a ser a
alternativa dominante. Portanto, a utilizagdo do pregdo comum é uma etapa

passageira. Ndo sera surpresa se, dentro de alguns anos, a figura do
pregdo comum se configurar como uma raridade.

De forma explicada acima, o pregao na modalidade eletrénico se traduz
em tendéncia em ascensao, a qual, apesar de retirar o contato fisico com o licitante,
se faz interessante em virtude de que tende a convergir para que haja uma mais

ampla e isonémica oferta do objeto a ser licitado.
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7 MODALIDADE PREGAO NO ESTADO DO MARANHAO: Lei n? 9.579/2012

Conforme a leitura da Medida Proviséria n® 2.026/2000, a qual institui o a
devidamente regulamentada pelo Decreto n® 3.555/00, faz com que a citada
modalidade seja direcionada para a aplicabilidade de contratos de aquisicao de bens
e Servigos comuns, ou seja, em nao haja complexidade na relagao contratual.

Observe-se 0 que determina o artigo 5° do Decreto 3.555/00:

A licitacdo na modalidade de pregdo nao se aplica as contratacées de
obras e servicos de engenharia, bem como as locacbes imobiliarias e

alienagcdes em geral, que serdo regidas pela legislacdo geral da
Administragao (GRIFAMOS).

Como demonstrado, as obras de servigos de engenharia, pela leitura da
norma, nao poderiam ser objeto de licitacdo que tenha como modus o pregéo, posto,
entende parte da doutrina (CAMARAO ET AL., 2010), a impossibilidade de utilizacdo
nas citadas contratacdes, posto que — entendem os doutrinadores — que obras e
servicos de engenharia ndo se enquadram na nomenclatura de bens e servigcos
comuns.

Por bens e servicos comuns, entende a doutrina (CAMARAO ET AL,
2010), que:

Sao aqueles cujos padroes de desempenho e qualidade possam ser
objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagdes usuais no
mercado. Trata-se, portanto, de bens e servicos geralmente oferecidos por

diversos fornecedores e facilimente comparaveis entre si, de modo a permitir
a decisdo de compra com base no menor prego.

Com efeito, a questdo de obras de engenharia ndo se faz de tudo
simpléria, até mesmo em razao de que se trata de servigo especializado do qual
dimensiona necessarias especificacoes técnicas.

De outra sorte, mas na mesma senda, o Decreto n® 5.450/2005, o qual
regulamenta a modalidade pregao na forma eletrénica no ambito federal normalizou
a inaplicabilidade do pregéo para contratacdes de obras de engenharia.

Porém, as decisdes estao a dizer da possibilidade de utilizacao do pregao
quando da necessidade de contratacao de obras de engenharia, verbis:

Representacdo. contratacdo de obras e servicos de engenharia mediante

suspensdo pregdo da eletronico. licitagdo. requerimento jurisprudéncia
cautelar recente para defende a possibilidade legal da contratacao.
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conhecimento. improcedéncia. Ciéncia ao interessado. Arquivamento. 1. A
Lei 10.520/2002 e o Decreto 5.450/2005 amparam a realizacdo de pregao
eletrbnico para a contratacao de servicos comuns de engenharia, ou seja,
aqueles servigos cujos padroes de desempenho e qualidade possam ser
objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagbes usuais no
mercado. (TRIBUNAL DE CONTAS UNIAO, ACORDAO N. 286/2007.
PLENARIO. RELATOR MIN. AGUSTO SHERMAN CAVALCANTI. DOU
16.02.2007).

Aduz-se da leitura que, quando o servico, ainda que seja de engenharia,
seja de carater comum, sera possivel a utilizacdo da modalidade pregéo para a
devida contratacédo, desde que — conforme a decisdo — sejam de facil entendimento
e desenvolvimento.

Em nivel de Estado do Maranhao, a Lei n® 9.579/2012, a qual instituiu o
Cddigo de Licitagcdes e Contratos do Estado do Maranh&o, normaliza em seu artigo
35 que “O pregéo é obrigatorio para bens e servicos que possam ser definidos por
especificagcdes usuais no mercado”.

Com efeito, o0 artigo 35 da mencionada lei, ndo diz nada em contrario ao
expresso no Decreto normalizador da modalidade pregdo. Porém, o paragrafo
terceiro do artigo mencionado, traz para o bojo legislativo estadual excecédo que diz
da possibilidade da utilizacao do pregédo quando da contratacdo de obras e servigos
de engenharia, desde que nao haja alta complexidade:

[...]

§ 32 As obras e servicos de engenharia poderdo ser licitadas por pregao
quando o objeto ndo compreender alta complexidade. (Paragrafo
acrescentado pela Lei N2 9.990 DE 13/02/2014, conversdo da Medida
Proviséria N° 158 DE 12/12/2013).

Observe-se que o0 §3° acrescenta situacao nao prevista na lei do pregéo e
nem em seu decreto normalizador, todavia, a citada norma estadual segue a
tendéncia jurisprudencial que vem sendo consolidada no sentido de abrir tal
possibilidade juridica na forma legal.

Eis as decisdes:

... Como se vé, a Lei n° 10.520, de 2002, ndo excluiu previamente a
utilizacdo do Pregao para a contratacdo de obras e servigos de engenharia.
O que exclui essas contratacoes é o art. 52 do Decreto 3.555, de 2000.
Todavia, o item 20 do Anexo Il desse mesmo Decreto autoriza a utilizagéo
do Pregéo para a contratacdo de servigcos de manutencao de imoveis, que
pode ser considerado servico de engenharia. Examinada a aplicabilidade
dos citados dispositivos legais, recordo que somente a lei compete inovar o
ordenamento juridico, criando e extinguindo direitos e obrigagbes para as
pessoas, como pressuposto do principio da legalidade. Assim, o Decreto,
por si sO, ndo reune forga para criar proibicdo que nao esteja prevista em
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lei, com o propésito e regrar-lhe a execugcao e a concretizagdo, tendo em
vista 0 que dispde o inciso IV do art. 84 da Carta Politica de 1988. Desse
modo, as normas regulamentadores que proibem a contratacdo de obras e
servicos e engenharia pelo Pregdo carecem de fundamento de validade,
visto que ndo possuem embasamento na Lei n® 10.520, de 2002. O Unico
condicionamento que a Lei do Pregao estabelece é a configuragdo do
objeto da licitagdo com bem ou servico comum... (TRIBUNAL DE CONTA
DA UNIAO - ACOBDAO 817/2005 — 12 CAMARA. REL. MINISTRO VALMIR
CAMPELO. BRASILIA, 03 DE MAIO DE 2005).

Assim, pensa-se que nao restam duvidas no sentido da possibilidade de
utilizacao da modalidade pregao quando da necessidade de contratacao de servigos
de engenharia no Estado do Maranhdo, o que possui respaldo na legislagao
estadual vigente e nas decisdes colacionadas ao trabalho monografico. Dizendo-se
ainda que, por certo, se a obra ou servigo de engenharia ndo se faz complexo e nem
busca-se a eficiéncia da moralidade administrativa (fim maior do pregdo em si),
entdo ndo ha como dispensar-se esta possibilidade, até em razdo da questado
sumular 257/2010-TCU.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade vive um momento de cansago psicoldégico com a corrupgao
administrativa em decorréncia dos desvios nas licitacées e contratos publicos. Tudo
em razao de alto volume de dendncias de corrupcao, de desmandos, desvios de
condutas, e atraso na prestacdo dos servicos pela Administragdo Publica. Esta
situacao de caos administrativo tem causado revoltas populares que se assemelham
aquelas ocorridas no fim do primeiro império.

Observou-se pela leitura expressa no trabalho que a necessidade de
licitar tem seu inicio primario quando se passa a observar e conferir a publicidade
dos atos administrativos uma forma de dar confiabilidade e legalidade a
Administracao Publica. Assim, por meio da licitacdo — ainda que nos seus atrios — a
sociedade de forma parca comeca a ter as devidas informacdes necessarias para
entender e acompanhar o modelo de gestdo administrativa.

O advento da Lei n° 8.666/93, a qual estabeleceu as modalidades de
licitacao, entregou procedimentos licitatérios engessados e burocraticos para todos,
0 que agucou, por certo, inUmeras situacoes corruptivas, de forma que ao invés de
dar a seguranca juridico-administrativa buscada pela sociedade, aquelas
modalidades terminam tornando invidvel o assegurar de um processo licitatorio
isonémico, célere e eficiente.

O paradigma da burocracia licitatéria vai ser quebrado com o
aparecimento da modalidade pregdo como forma administrativa de licitar. E com a
modalidade pregdo que vai ocorrer a viabilidade de um procedimento célere (por
meio da inversdo de suas fases); com ele a busca do melhor pregco atrelado a
qualidade do produto se fara clarividente; a competicdo estimula os licitantes em
apresentarem lucros menores para o efetivo contrato; enfim, o pregdo exerce uma
verdadeira revolu¢do no modelo de licitagéo brasileiro.

O pregéao tende a facilitar a aplicabilidade da concorréncia licitatéria, ndo
s6 em razado — ainda que seguindo a principiologia da legalidade — de evitar que a
Administracao Publica perfaca certames as escuras, implementa uma modalidade
onde as observacdes documentais-contabeis s&o efetivadas apdés o final da
apuracgao da licitacdo. O que segue via que contradiz aquela das modalidades de
licitacdo especadas pela Lei n® 8.666/93; e de outro lado, onde a priori ocorre todo
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um processo de investigacdo juridico-contabil para que ao final se estabeleca a
verdadeira licitacao.

Observemos que no tipo pregéo, somente apds a determinagdo do menor
preco, € que havera a necessidade das observagdes juridico-contdbeis do licitante
vencedor, por isso deixa-se de perder imensuravel tempo com investigacbes dos
licitantes que apenas desejam concorrer ao certame.

Observou-se durante a concepgao do trabalho que, o certame por meio
de pregdo, tende a causar ebulicdo de precos entre os concorrentes, ja que ao
possibilitar apds a abertura dos envelopes, uma nova rodada de posicionamentos de
valores quanto ao objeto da licitacdo. Assim, ja que existe esta possibilidade, os
concorrentes delineiam desde logo que os seus pregcos devem atender a demanda,
mas que ndo podem ser na forma exorbitante, sob pena de que apo6s a abertura dos
envelopes ocorra apresentacao verbal de valores menores.

Porém, vale ressaltar que nem tudo é apresentado como inquestionavel
na modalidade pregao. Ao limitar-se o pregao a bens e servicos comuns, parece que
fechou as possibilidades desta modalidade atingir seu objeto maior que proporcionar
a Administragdo Publica eficiéncia através da celeridade.

Se o0 pregdo nao pode ser utilizado para determinados contratos, o
administrador sera obrigado a recorrer — mais uma vez — as modalidades
burocratizadas, lentas e que demandam uma série de vicios, perfazendo-se assim
um caminho contrario ao momento globalizado da necessidade de respostas cada
vez mais rapidas para as questdes-problemas apresentadas.

Por certo, o pregao apresenta-se como forma de viabilizacao do exercicio
da eficiéncia na pratica administrativa da moralidade, fazendo com que os
administrados possam receber com mais celeridade os servigos oriundos da
Administracdo. E mais: a questdo da possibilidade de utilizagdo do pregdo na
contratacao de obras de engenharia (desde que ndo sejam de alta complexidade),
conforme a legislagdo do Estado do Maranhdo e decisbes do TCU, tende a
possibilitar com que as obras de engenharia comuns possam ter maio celeridade e
eficiéncia na contratacéao e execucao.

Ficou demonstrado, no bojo do trabalho, que a moralidade administrativa
possui relevancia para a consecu¢do do Estado Democratico de Direito e,
principalmente, quando se trata de questbes referenciadas ao dinheiro publico

investido em contratos. Dai, que a presenca da modalidade pregao oferece aos
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administrados a plausibilidade da eficiéncia esperada quando das licitacbes e
execucodes dos contratos.

O trabalho n&o pretendeu esgotar o tema, posto merecer outras
consideragdes, sendo um percursor para agucar que outras pesquisas sejam
realizadas no sentido de melhor entendimento da viabilidade do pregdo como
modalidade licitatéria de eficiéncia administrativa.
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