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Apresentacdo

A presente coletanea é produto da reunido dos trabal hos apresentados no Grupo de Trabalho
Direito Administrativo e Gestdo Publica Il, do XXV Congresso Nacional do Conselho
Naciona de Pesquisa e Pos-Graduagdo e Direito - CONPEDI, realizado na cidade de
Brasilia, no periodo de 06 a 08 de julho de 2.016.

O resultado que ora apresentamos € fruto do labor de mais de dezenas de pesquisadores,
sendo que os trabal hos refletem um pouco da situagdo atual de nosso direito administrativo e
da gestdo publica que dele decorre.

Conforme € sabido, o Direito Administrativo brasileiro vem passando por um intenso
processo de ressignificagdo, na busca de novos paradigmas e valores, principamente como
forma de atender aos principios consagrados na Constitui¢éo de 1.988.

A gestdo publica, sempre muito influenciada por velhos métodos e préticas, também vem
sendo colocada a prova, diante das necessidades de busca de eficiéncia, economicidade e
transparéncia

Sempre muito resignada, a sociedade brasileira parece ndo mais se conformar com a situagéo
cadticavivida pelo Estado Brasileiro e vem clamando por reformas e mudangas.

Os trabalhos ora apresentados refletem as inquietagdes da doutrina e os desafios existentes,
principalmente em razéo das aspiracdes de nosso povo, que sedento por melhores servicos
publicos, vem exigindo transformagdes na administracéo publica.

Considerando tais premissas, os pesquisadores foram divididos em grupos, buscando alguma
pertinéncia temédtica, com vistas a orientacdo dos debates que seguiram a apresentacdo dos
trabal hos.

Um dos eixos discutiu temas atuais de licitages e contratos, apontando dificuldades,
propostas e as perspectivas do instituto.



Os servidores publicos, foram objeto de outro eixo de discusséo, onde foram abordados
interessantes temas relativos a greve, regime de previdéncia, processo disciplinar, nepotismo
e responsabilidade.

Servigos publicos e parcerias publico privadas foram agregados em outro subgrupo, onde
foram apresentados interessantes trabalhos, com énfase em arbitragem, capital privado,
administracdo penitenciaria e sustentabilidade.

Por fim, no ultimo eixo, foram tratados palpitantes temas residuais, como corrupcado, bens
publicos, compromisso e ato administrativo e responsabilidade dos integrantes de conselhos
administrativos de paraestatais.

Convictos da qualidade e atualidades dos trabalhos apresentados, fazemos um convite a
leitura e reflexdo, na expectativa de que cada um dos textos possa influir no aperfeicoamento
do direito administrativo e da gestdo publica em nosso pais.

Brasilia, julho e 2.016.

Prof2 Dra. Andressa de Oliveira Lanchotti

Professora das Faculdades Milton Campos-FMC, Minas Gerais e Pesguisadora Associada a
Faculdade de Direito da UFMG, Minas Gerais.

Prof. Dr. Sebasti&o Sérgio da Silveira

Professor da Universidade de Ribeirdo Preto — UNAERP e da Faculdade de Direito de
Ribeirdo Preto da Universidade de Séo Paulo — FDRP/USP.



PREGAO: PRATICA E QUESTOESATUAIS
TRADING: PRACTICE AND CURRENT ISSUES

Juliana SoaresViga

Resumo

Na ultima década, foram muitas as inovagdes ocorridas no mundo juridico, em prol de uma
maior transparéncia e seguranca nas contratacoes realizadas pelo Poder Publico. No Direito
Pablico ndo foi diferente, inUmeras normas foram editadas com o escopo precipuo de obstar
0 crescente numero de fraudes ocorridas nas Licitacdes e nos Contratos Administrativos. O
Pregdo surgiu, justamente, para dar maior celeridade, seguranca e transparéncias as
contratagdes publicas, sendo, hoje, a modalidade mais utilizada pelos oOrgdos da
Administracdo. No decorrer deste artigo faremos uma abordagem prética sobre o Pregéo,
com andlise de questdes atuais e posi¢des doutrindrias e jurisprudenciais.

Palavras-chave: Modalidade de licitacdo, Pregéo, Questdes préticas e atuais

Abstract/Resumen/Résumé

In the last decade, there have been many innovations that have occurred in the legal world, in
favor of greater transparency and security in contracts held by the Government. In Public
Law was no different, many standards were issued with the ultimate scope to prevent the
increasing number of frauds in the Bids and Administrative Contracts. Tradings came
precisely to give greater speed, security and transparency to public procurement, and, now,
the mode most used by Management. Throughout this article we will take a practical
approach to the Trading with analysis of current issues and doctrinal and jurisprudential
positions.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Bidding mode, Trading, Practice and current issues
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho traz uma anélise da modalidade licitatoria denominada Pregéo,
desde seu surgimento, até sua aplicacdo nos dias atuais. A pesquisa baseia-se na legislacdo
patria acerca do tema, na doutrina dominante e em repositérios jurisprudenciais atuais que
demonstrem a implementacdo da respectiva modalidade pela Fazenda Publica.

No Brasil o Pregdo teve origem na ANATEL, por meio da Lei n°® 9.472/97 (Leli
Geral das Telecomunicacbes), que disp6s sobre a organizacdo dos servicos de
telecomunicacdes, a criacdo e o funcionamento de um 6rgdo regulador e outros aspectos
institucionais, nos termos da EC n° 8, de 1995. A Lei Geral das Telecomunicagdes trouxe em

seu artigo 54, paragrafo unico, uma nova modalidade de licitagdo, o pregéo:

Artigo 54. A contratacdo de obras e servigos de engenharia civil esta
sujeita ao procedimento das licitagdes previsto em lei geral para a
Administracdo Publica.

Paragrafo Unico. Para 0s casos ndo previstos no caput, a Agéncia podera
utilizar procedimentos préprios de contratacdo, nas modalidades de
consulta e pregao.

Em funcdo de seu sucesso, a Administracdo Publica Federal passou a utiliza-lo,
sendo, posteriormente, estendido ao ambito Estadual, Distrital e Municipal.

A Lei n° 10.520, de 17 de julho de 2002 instituiu, no ambito da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, nos termos do artigo 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, a
modalidade de licitacdo denominada pregéo, para aquisic¢éo de bens e servicos comuns.

O Pregédo surgiu com o fito de dar maior celeridade e transparéncias nas contratacdes
publicas. Sendo, hoje, a modalidade mais utilizada pelos 6rgdos da Administracéo.

No decorrer deste artigo faremos uma abordagem pratica sobre o Pregdo, com

analise de questdes atuais e posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais.

2. PREGAO
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Pregdo ¢ a modalidade de licitagdo para aquisicdo de bens e servicos comuns,
qualquer que seja o valor estimado da contratacdo, em que a disputa pelo fornecimento é feita
por meio de propostas e lances em sessdo plblical.

Como bem leciona 0 OLIVEIRA (2015)?, o sucesso do pregdo pode ser justificado
pela maior racionalizacdo do procedimento com a inversdao das fases de habilitacdo e de
julgamento. O julgamento das propostas apresentadas pelos licitantes antecede a fase de
habilitacdo, permitindo que o Poder Publico defina, desde logo, a melhor proposta. Com isso, 0
Poder Publico analisa apenas os documentos de habilitacdo do licitante classificado em primeiro
lugar, afastando-se a necessidade de analise dos documentos dos demais licitantes e diminuindo
0 nimero de recursos administrativos.

Dentre as vantagens da utilizagdo do Pregdo, em detrimento das demais
modalidades, estdo a reducdo do tempo para contratacdo, a inversao das fases de habilitacdo e
de julgamento, maior transparéncia e celeridade, maior liberdade para a Administracdo,
inexisténcia de limite de valor e maior seguranga procedimental, dificultando a ocorréncia de
fraudes.

Insta consignar que toda essa liberdade deve estar acompanhada com
responsabilidade, sempre com vistas ao principio da economicidade.

Como toda mudanga traz consigo uma série de criticas, inicialmente o pregdo sofreu
resisténcia, sendo alvo das mais diversas censuras, dentre elas, a possibilidade de se ter precos
inexequiveis.

Conforme dito alhures, a Lei n°® 10.520/02 instituiu a modalidade de licitacdo
denominada pregdo, para aquisicdo de bens e servicos comuns. Porém, tal legislacdo, foi
precedida pela Medida Provisoria 2.026 de 04 de maio de 2000, a qual foi reeditada por quase
dois anos até a promulgacéo de referida Lei. Além da referida MP, o Governo também editou a
MP 2108, com reedi¢do de 9 a 15, e a MP 2182-18, de 23/08/01.

Como a lei do pregdo é uma legislacdo enxuta, aplicam-se subsidiariamente as
normas da Lei n° 8.666/93 e seus principios, quais sejam, legalidade, impessoalidade,
moralidade, igualdade, publicidade, probidade administrativa, vinculacdo ao edital e

julgamento objetivo.

1 Conceito extraido do artigo 2° da Medida Provisoria 2026/00.

2 Rafael Carvalho Rezende de Oliveira, Procurador do Municipio do Rio de Janeiro. Doutor em
Direito pela UGF-RJ; Mestre em Direito pela PUC/RJ; Especialista em Direito do Estado pela UERJ. Autor
da obra: Licitagfes e Contratos Administrativos, pela editora GEN/Método.
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Além dos principios contidos na lei de licitacdes e contratos, o Pregdo também
trouxe novos, como o da celeridade, finalidade, razoabilidade, proporcionalidade,
competitividade, justo preco e seletividade.

Analisando o conceito do Pregdo, vé-se que 0 mesmo é bastante vago, uma vez que
faz referéncia a bens e servigos comuns, que o paragrafo unico do artigo 1°, definiu como
aqueles cujos padrdes de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo
edital, por meio de especificagcdes usuais no mercado.

Tendo em vista a imprecisdo deste conceito, inicialmente ele foi utilizado com
bastante restricdo, uma vez que tinha como base a relacdo contida no anexo Il do Decreto n°
3.555/00, que posteriormente foi revogada pelo Decreto n° 7.174/10.

Atualmente ele é utilizado para quase tudo, principalmente ap6s a edicdo do
Decreto n° 5.450/05, que em seu artigo 4°, rezou que “nas licita¢des para aquisi¢do de bens e
servigos comuns serd obrigatoria a modalidade pregdo, sendo preferencial a utilizacdo da sua
forma eletronica”.

Apesar de conter vedacgdes na prépria norma — artigo 5° do Decreto n° 3.555/00 e
artigo 6° do Decreto n° 5.450/05 — referente a ndo aplicacdo da modalidade para contratacao de
obras e servigos de engenharia, bem como as locacGes imobiliarias e aliena¢es em geral, hoje
0 TCU vem permitindo sua utilizacdo, sendo matéria, inclusive, sumulada, conforme noticia o

Acoérddo abaixo transcrito:

REPRESENTACAO. CONCORRENCIA. SERVICOS COMUNS DE
ENGENHARIA. CONHECIMENTO. PROCEDENCIA PARCIAL.
DETERMINACOES. 1- a aquisicdo de bens e servigos comuns,
inclusive os de engenharia, deve ser promovida mediante a utilizagédo da
modalidade pregdo, preferencialmente em sua forma eletronica; 2- a
utilizacdo de outras modalidades licitatérias somente podera ocorrer
quando for comprovada a inviabilidade da utilizacdo do pregdo; 3- o
aviso do certame licitatorio deve descrever de forma clara e precisa o
objeto a ser contratado a fim de se garantir o principio da ampla
competicdo (TCU — ACORDAO 2.314/10 — PLENARIO)

Em virtude das reiteradas decisdes, no ano de 2010 foi editada a sumula n® 257 do
Tribunal de Contas de Unido, encerrando a matéria em questdo, dispondo que “o uso do pregao

nas contratacdes de servigos comuns de engenharia encontra amparo na Lei n° 10.520/2002”:

SUmula n. 257/TCU - O uso do pregdo nas contratacGes de servicos
comuns de engenharia encontra amparo na Lei n® 10.520/2002.
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Quanto a contratacdo de bens e servicos de informética e automacao,

regulamentada pelo Decreto n° 7.174, de 12 de maio de 2010, o TCU entende que, sendo o bem

ou servico de informatica definido como comum, ndo haveria o porqué de nédo se adotar o pregao

para a execucao da contratacdo. Nesse sentido, € o Acérddo n° 1.114/06, abaixo transcrito:

Representacdo. Pregdo. Exigéncia de caracteristicas técnicas dos
produtos compativeis as necessidades do O6rgdo e sem prejuizo a
competitividade do certame. Improcedéncia. Cuidam os autos da
Representagdo formulada pela empresa Aker Consultoria e Informatica
Ltda., mediante a qual aponta a existéncia de possiveis irregularidades
no Pregéo Eletrénico n. 123/2005, realizado pelo Tribunal Superior do
Trabalho — TST, tendo por objeto o “registro de pregos para eventual
fornecimento de solucdo de Cluster de Firewalls para conexéo a rede
corporativa da Justica do Trabalho”. Em seu expediente, a empresa
alega que as especificacBes técnicas exigidas pelo TST estariam
restringindo o carater competitivo do certame e que a modalidade
utilizada n&o seria adequada para a aquisic¢do do objeto pretendido, haja
vista que o tipo de licitacdo escolhido pelo 6rgdo deveria ter sido
“técnica e preco”, incompativel com a modalidade “pregdo”.
Concluimos, assim, que as caracteristicas técnicas dos produtos
definidas nas especificacbes técnicas ndo sdo exacerbadas, sdo
satisfatoriamente justificadas, atendem as necessidades atuais e futuras
do TST e ndo causam restricdo desnecessaria a competitividade no
processo licitatorio. “Da mesma forma, a modalidade de licitagdo
empregada, pregdo eletrénico, é a que trouxe maiores beneficios ao
TST, uma vez que permitiu efetivamente a aquisicdo dos produtos
necessarios pelo menor pre¢o”. TCU, Acorddo n°® 1.114/2006, Plenario,
Rel. Min Marcos Bemquerer Costa.

A despeito da desconfianca inicial, na pratica o que se viu foi a modernizagao nos

procedimentos de contratacdo de bens e servicos por parte da Administracdo Publica, e isto,

gracas ao Pregdo, que fez valer os principios contidos no artigo 37 da Constitui¢do da Republica,

quais sejam, legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia e seus correlatos,

como o da isonomia.

2.1. DA ESTRUTURA DA ADMINISTRACAO PARA O PREGAO

Na estrutura da Administracéo para o Pregdo, temos a Autoridade Competente, o

Pregoeiro e a equipe de apoio.
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Cabe a autoridade competente determinar a abertura da licitacdo, justificar a
necessidade da aquisicdo, designar o pregoeiro e equipe de apoio, decidir recursos contra atos
do Pregoeiro, homologar o resultado e promover a celebragdo do contrato.

Ao determinar a abertura da licitacdo e justificar a necessidade da aquisicéo, a
autoridade competente deverd, também, definir o objeto do certame e seu valor, estabelecer os
critérios de aceitagdo das propostas, as exigéncias de habilitacdo, as sancbes e as clausulas do
contrato. Cabendo a ela, ainda, anular ou revogar o certame.

Dentre as inovac0es trazidas pelo Pregdo, o artigo 3°, IV, da Lei n°® 10.520/02,
criou a figura do Pregoeiro e respectiva equipe de apoio, cuja atribuicdo inclui, dentre outras, o
recebimento das propostas e lances, a analise de sua aceitabilidade e sua classificacdo, bem
como a habilitagéo e a adjudicacdo do objeto do certame ao licitante vencedor.

Além das atribui¢bes acima, cabe a ele a conducdo dos lances, recebimento,
exame e decisdo sobre recursos, encaminhamento do processo para conclusdo, além de
responder as impugnacoes ao Edital.

Segundo o paragrafo Unico do artigo 7° do decreto n° 3.555/00, somente podera
atuar como pregoeiro o servidor que tenha realizado capacitacdo especifica para exercer a
atribuicao.

Porém, tanto a lei, quanto o decreto, silenciaram a respeito das caracteristicas
desse servidor que atuard como Pregoeiro, cabendo a doutrina descrevé-la.

Segundo o Professor e Consultor de Licitacbes BOSELLI (2012), o Pregoeiro
devera conhecer bem a modalidade Pregdo, ter boa nocéao da legislacdo aplicavel, ter agilidade,
educacéo e cortesia, capacidade de negociacéo, firmeza ao decidir, demonstrar seriedade e ser
extrovertido.

Quanto as atribui¢bes da equipe de apoio, a lei novamente silenciou, afirmando
apenas que esta devera ser integrada em sua maioria por servidores ocupantes de cargo efetivo
ou emprego da administracdo, preferencialmente pertencentes ao quadro permanente do 6rgao
ou entidade promotora do evento.

Entretanto, apesar de suas atribuigdes ndo estarem definidas, € dever da equipe
de apoio, inerente a qualquer servidor publico, comunicar as autoridades cabiveis qualquer
vicio, sob pena de responder por omissdo, entre outros.

O Pregao é dividido em duas fases, a interna e a externa. Na fase interna devera
ser observado o disposto no artigo 3° da Lei n° 10.520/02. Ja na fase externa, a Administracao

Publica observara o disposto no artigo 4° da referida norma legal.
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Ressalte-se que a lei vedou a exigéncia de garantia de proposta, aquisicdo do
edital pelos licitantes como condigdo para participagdo no certame e pagamento de quaisquer
taxas e emolumentos.

O TCU, por meio do Acordédo 808/03, orientou que a Administracdo abstenha-se
de estabelecer, para efeito de habilitacdo dos interessados, exigéncias que excedam os limites

fixados nos artigos 27 a 33 da Lei n® 8.666/93. Ipsis litteris:

Representacao formulada pelo Tribunal de Contas do Estado da Paraiba.
Possiveis irregularidades praticadas pela Secretaria de Estado da
Educacéo e Cultura da Paraiba. Exigéncia de documentos ndo previstos
em lei para habilitacdo de licitantes. Detalhamento excessivo do objeto
com restricdo ao carater competitivo do certame. Indicios de
direcionamento em licitacdo. Auséncia de ato formal de revogacédo de
licitagdo. Incluséo de bens distintos em um mesmo lote. Conhecimento.
Procedéncia. Determinacdo. Arquivamento. (TCU — ACORDAO
808/03 — PLENARIO)

Quanto a exigéncia de amostras e prototipos, o TCU ja decidiu pela
impossibilidade de ser exigida sua apresentagdo quando da fase de habilitacdo, devendo a
exigéncia se limitar a fase de classificacdo das propostas e desde que devidamente disciplinada,
de forma detalhada, no instrumento convocatério (TCU — Decisdo n°® 85/02 — Plenério).

Ainda com relacdo ao pedido de amostras e protétipos é a decisdo abaixo

colacionada:

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de Representacéo formulada
pela empresa Microsol Tecnologia S/A, noticiando possiveis
irregularidades ocorridas no pregdo eletronico n.° 2011/15199 (7421),
realizado pelo Centro de Servicos de Logistica do Banco do Brasil em
Séo Paulo - CSL/SP. ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas
da Unido, reunidos em Sessdo Plenaria, diante das razfes expostas pelo
Relator, e com fundamento no art. 1°, inciso I, da Lei n® 8.443/1992, e
no art. 1°, inciso XXVI, c/c o art. 237, inciso VII e paragrafo tnico, do
Regimento Interno/TCU, em: conhecer da presente representacéo, para,
no meérito, considera-la parcialmente procedente, revogando, em
consequéncia, a medida cautelar adotada em 3/4/2012 (peca 7), de
forma a permitir que o Centro de Servicos de Logistica do Banco do
Brasil em Sao Paulo dé continuidade ao pregao eletrénico 2011/15199
(7421); determinar ao Centro de Servigos de Logistica de S&o Paulo
(CSL/SP) do Banco do Brasil que, doravante, ao exigir a apresentacao
de amostras, protdtipos ou laudos técnicos, permita a presenca dos
licitantes nos testes a serem realizados, em homenagem ao principio da
publicidade; encaminhar copia da presente deliberacdo, bem como do
relatdrio e voto que a fundamentam, ao Centro de Servicos de Logistica
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do Banco do Brasil em Sdo Paulo (CSL/SP) e as interessadas.
(ACORDAO N°938/13 — PLENARIO).

Segundo nos ensina o Professor ALEXANDRINO (2008), em regra, as licitages
que visam & contratacdo de obras, servigos, compras, locacdes e fornecimento adotardo como o
critério de julgamento do tipo “menor preco”, sendo os tipos “melhor técnica” e “técnica e
preco” utilizados somente para servicos predominantemente intelectuais.

A prdpria Lei n®10.520/02, em seu artigo 4°, inciso X, acima transcrito, dispGe sobre
o critério a ser adotado na modalidade Pregao.

Quanto ao critério de reajuste a ser utilizado nos contratos administrativos, a Lei que
instituiu o Pregdo foi silente, devendo ser utilizado o artigo 40, XI da Lei n° 8.666/93, e sua
previsdo constar no Edital.

Neste sentido também é a orientacdo do TCU, que por meio do Acordao 1707/03,
firmou entendimento de que o 6rgao responsavel pela licitacdo estabeleca, ja a partir dos Editais
de Licitacdo e em seus Contratos, de forma clara, se a periodicidade dos reajustes tera como
base a data limite para apresentacdo da proposta ou da data do orcamento, devendo ser
observado se for adotada a data limite para apresentacdo da proposta, o reajuste aplicavel a
partir do mesmo dia e més do ano seguinte.

Tendo em vista que as caracteristicas da modalidade Pregdo dificultaram a
ocorréncia de fraudes no certame, as demais fases da aquisi¢do passaram a ter maior
importancia, como é o caso do recebimento do objeto, onde suas condi¢bes deverdo estar
claramente estabelecidas no Edital.

Outro ponto importante e que devera constar tanto no edital, quanto no contrato, € a
clausula das penalidades, prevista no artigo 7° da Lei n® 10.520/02.

O Edital devera dispor, também, qual a penalidade a ser aplicada para cada uma das
infracBes acima. Devendo prever a ampla defesa e o contraditorio aos licitantes.

A seguir sera analisado cada uma das modalidades de Pregdo, suas peculiaridades e

legislacéo atual.

2.2. DO PREGAO PRESENCIAL
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O pregdo comum, também chamado presencial, é regulamentado pelo Decreto
3.555/00, sendo aquele em que a licitante entrega pessoalmente sua proposta e, por meio de
lances verbais, reduz o valor original, conforme um procedimento determinado.

Quanto a presenca da licitante, esta, apesar de prevista no artigo 4°, incisos VI e VII
da Lei n° 10.520/02, vem sendo mitigada, uma vez que, na pratica, muitos pregoeiros tém
recebido os envelopes pelo correio, ficando o licitante apenas impossibilitado de participar da
fase de lances. Porém, cabe ressaltar, que o edital deverd definir a forma de entrega dos
envelopes.

Importante destacar que, na préatica, é recomendavel o Pregoeiro, ao iniciar a sessao,
explicar o procedimento do Pregéo, dispondo sobre a responsabilidade dos lances verbais, as
penalidades existentes quando ndo se mantém a proposta, as punic¢des existentes pela falta de
documentos e pelo descumprimento contratual. Isto tudo, a guisa de afastar possiveis
aventureiros presentes na sesséo.

Como bem explanado no item anterior, o certame segue uma ordem cronolégica,
iniciando pelo credenciamento dos participantes, encerrando formalmente essa fase, passando
para o recebimento da declaracdo, dando ciéncia de que cumpre plenamente os requisitos de
habilitacdo, que devera estar do lado de fora do envelope. E por fim, o recebimento dos
envelopes.

Aqui, h& uma inversdo no procedimento, devendo, primeiramente, ser aberto o
envelope “Proposta de Pregos”. O envelope “Documentos de Habilitagdo” somente sera aberto
se o licitante for o vencedor.

Apo0s a abertura do envelope havera a verificagdo da conformidade das propostas
com os requisitos estabelecidos no instrumento convocatorio.

O STF se pronunciou sobre o tema por meio do MS n° 23.714-1, de 05/09/2000, de

relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, abaixo transcrito:

“(...) Desta forma, se a irregularidade praticada pela licitante a ela néo
trouxe vantagem, nem implicou desvantagem para as demais
participantes, ndo resultando assim, ofensa a igualdade; se o vicio
apontado néo interfere no julgamento objetivo da proposta, e se néo se
vislumbra ofensa aos demais principios exigiveis na atuacdo da
Administragdo publica, correta € a adjudicacao do objeto da licitacdo a
licitante que ofereceu a proposta mais vantajosa, em prestigio do
interesse publico, escopo da atividade administrativa.” (STF — RO em
MS n. 23.714-1, de 05/09/2000 — Min Sepulveda Pertence).
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Vale a lembranca que apenas sdo selecionadas as propostas até 10% acima da
proposta de menor prego. E, em ndo havendo 3 propostas na faixa dos 10%, selecionam-se trés,
se houver, quaisquer sejam 0s pregos.

Com o passar do tempo, o Tribunal de Contas da Unido identificou algumas falhas
no sistema do Pregdo Presencial, chegando, inclusive, a recomendar a Casa Civil da Presidéncia
da Republica e ao Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo que avaliem a conveniéncia
de revisar o Decreto 3.555/2000, regulamentador do Pregdo Presencial, especialmente quanto a
regra do art. 11, VIII, no sentido de permitir a oferta de lances inferiores ao ultimo lance
registrado pela mesma licitante, ainda que esse valor seja superior a outros lances ja registrados,
de forma a compatibilizar-se com a regra do Pregéo eletrdnico, prevista no artigo 24, 8 3°, do
Decreto 5.450/05.

Ha de ser observado que podera estar predeterminado no Edital em redutor minimo
para o lance.

Ultrapassada a fase de lances, o Pregoeiro analisard a melhor proposta. Nesta etapa
ele analisa se 0 preco é inexequivel e a existéncia de dumping, que consiste huma pratica
comercial em que uma ou mais empresas de um pais venderem seus produtos, mercadorias ou
servicos por precos extraordinariamente abaixo de seu valor justo para outro pais, por um
tempo, visando prejudicar e eliminar os fabricantes de produtos similares concorrentes no local,
passando entdo a dominar o mercado e impondo precos altos. E um termo muito usado em
comeércio internacional e € reprimido pelos governos nacionais, quando comprovado.

Tendo em vista as reiteradas decisfes, 0 TCU sumulou o assunto através da Simula
n° 262/2010, na qual afirma que “o critério definido no art. 48, inciso II, § 1°, alineas “a” e “b”,
da Lei n° 8.666/93 conduz a uma presuncéo relativa de inexequibilidade de precos, devendo a
Administragdo dar a licitante a oportunidade de demonstrar a exequibilidade da sua proposta”.

Comprovada a inexequibilidade da proposta, o Pregoeiro analisard a préxima
proposta de menor preco e assim sucessivamente até chagar a uma proposta admissivel. Insta
frisar que o licitante convocado ndo precisa manter o preco da primeira.

Escolhido o vencedor, segundo CARVALHO FILHO (2009, p.298), o pregoeiro
pode negociar diretamente com ele no sentido de ser obtido preco ainda melhor. A
negociabilidade é viavel, no caso de ndo ser aceitavel a proposta, conferindo significativo poder
de atuacdo ao pregoeiro, que deve sempre voltar-se para o interesse administrativo, o qual
inspira o Pregdo.

Quando todas as propostas sdo desclassificadas a licitagdo € considerada

fracassada.
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Somente apos a declaracdo da proposta vencedora € que ocorre a habilitacao, neste
momento o que se busca é a contratagdo mais econdmica possivel, portanto, deve-se ter o menor
formalismo possivel, ou seja, a empresa podera deixar de apresentar o que ja estd no cadastro,
podera apresentar documentos em data posterior, desde que previsto no Edital.

Cabera ao pregoeiro, ainda, negociar diretamente com o proponente para que seja
obtido preco melhor. Antes mesmo de adjudicar e homologar o resultado da licitagéo, deve ser
verificado se o preco ofertado esta de acordo com o valor de mercado. Neste momento, sendo
o valor maior que o de marcado, devera o Pregoeiro cancelar a licitacdo. Caso contrario, devera
elaborar a ata e encaminhar o processo a autoridade superior, para homologacéo e elaboracao

do contrato.

2.3.D0 PREGAO ELETRONICO

O Pregdo Eletrénico é a modalidade de licitacdo que visa a aquisi¢do de bens e
servigos comuns por meio da Tecnologia da Informacdo, ou seja, por meio da comunicacgdo via
internet.

O Decreto n° 5.504, de 5 de agosto de 2005, regula o Pregdo Eletronico na
Administracdo Publica Federal, devendo cada Estado e Municipio regulamenté-la.

Esse procedimento segue as mesmas regras do Pregao Comum, ou Presencial, sem
a presenca fisica do Pregoeiro e dos licitantes.

Dentre as vantagens em se utilizar o Pregdo Eletronico estdo a reducdo do custo
para o licitante e para administracdo, maior participacao, seguranga, transparéncia e reducéo da
possibilidade de erros.

O dito Decreto estabeleceu a exigéncia de utilizacdo do pregéo, preferencialmente
na forma eletronica, para entes publicos ou privados, nas contrataces de bens e servigos
comuns, realizadas em decorréncia de transferéncias voluntarias de recursos publicos da Uniéo,
decorrentes de convénios ou instrumentos congéneres, ou consércios publicos.

Na publicacéo de aviso do Pregdo Eletronico, devera constar o enderego eletronico
onde ocorrerd a sessdo publica, a data e a hora de sua realizacdo, com a indicacdo de que o
pregdo sera realizado por meio de sistema eletrénico.

Ressalte-se que todas as referéncias de tempo no Edital, no aviso e durante a sesséo

publica observardo o Horario de Brasilia.
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Para realizacdo do certame, deverdo ser previamente cadastrados no provedor, a
autoridade superior, 0 pregoeiro, a equipe de apoio e os licitantes.

Todas as propostas, lances e intencdes de recursos deverdo ser encaminhados
eletronicamente.

Diferentemente do Pregdo Presencial, inexiste o limite de 10% ou de 3 licitantes.
Outra peculiaridade do eletrénico € que somente a licitante que estd com o menor lance sabe
que esta vencendo o certame.

Como a sessao € publica, qualquer interessado podera acompanhar o pregdo, ver 0s
lances e demais atos ocorridos no certame.

Ainda hoje o encerramento do certame se da de forma aleatdria, o proprio sistema
encaminha aviso de fechamento iminente dos lances, podendo ocorrer automaticamente a
qualquer tempo em até 30 minutos.

Esse atual sistema ainda é falho, sendo a regra da SABESP, a que melhor atende
aos anseios da boa Administracdo. Segundo essa regra, denominada de Regra da Progressao
Sucessiva, a etapa de lances é prorrogada por 3 minutos sempre que houver um lance, ou seja,
a etapa s6 termina depois que todas os licitantes pararem de reduzir seus pregos.

Aqui também, apds o encerramento, o Pregoeiro verificara o valor final da proposta
em relacdo ao valor estimado. Em ato continuo ele ira negociar com o licitante que possui a
menor proposta. E apds a comprovacéo da habilitagdo o licitante ser& considerada vencedora.

A manifestacdo de recurso é feita exclusivamente pelo sistema eletrénico.

No caso de desconexdo, se por problemas técnicos, o pregoeiro for desconectado,
os lances continuam normalmente e se dentro do prazo de 30 minutos ele ndo retornar a sessao,
os trabalhos serdo suspensos, automaticamente, pelo sistema e o0 pregao serd remarcado para
outra data.

Caso um dos licitantes seja desconectado por problemas técnicos no seu
computador, a sessdo do pregdo continuard normalmente com prejuizo apenas para este
licitante. Sendo incabivel recurso nessa situagéo.

Todos os atos essenciais ao pregdo eletrdnico serdo impressos e instruirdo o
processo administrativo. O qual devera conter os mesmos documentos exigidos no pregdo
presencial, quais sejam, justificativa da contratacdo, termo de referéncia, planilha de custo,
reserva orcamentaria, autorizacdo de abertura da licitacdo, designacdo do pregoeiro e sua
equipe, parecer juridico, edital, minuta do termo de contrato, propostas escritas e habilitacao,

ata da sessdo do pregéo e publicacdo do edital, do resultado e do contrato.
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Apesar de ser considerada a mais segura dentre as modalidades de licitacdo, o
Pregdo eletronico ainda possui uma fragilidade. Imaginemos o seguinte caso hipotético:
determinado 6rgdo publico resolve adquirir computadores, estando disposto a pagar no maximo
R$ 20 milhdes. Os competidores, lance a lance, fazem as suas ofertas: R$ 19.999.999,00 um,
outro R$ 19.999.998,00, e assim por diante. Lances com valores muito proximos uns dos outros.
De repente, um dos competidores faz um lance bem abaixo e ninguém o acompanha. O
pregoeiro, entdo, declara-o vencedor e envia o resultado para a comissdo de licitacdo. A
comissdo examina a documentacdo do vencedor que, por um motivo qualquer de anormalidade,
é desclassificado. Em seguida, faz o que a lei Ihe permite: declara vencedor quem ficou em
segundo lugar, desconhecendo, neste caso, que este poderia ser cimplice daquele que deu o

lance bem inferior aos demais.

No caso acima citado, a utilizagdo da regra da SABESP poderia reduzir a ocorréncia
de fraudes na modalidade em estudo.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Temos acompanhado, com o passar dos anos, a rapidez das transformacdes trazidas
pelo desenvolvimento de novas tecnologias, as quais afetam todos os setores da economia.

Com a Administracdo Publica ndo foi diferente, o Estado precisava encontrar um
procedimento para aquisicao de bens e servi¢os que pudesse acompanhar esse dinamismo atual.

A modalidade de Pregdo, apesar de um inicio timido, se mostrou capaz de atender
as expectativas do Poder Publico. Por ser um procedimento célere e transparente, ele é
responsdvel pela ampliacdo das oportunidades de participacdo, pelo aumento da
competitividade entre os licitantes e pela reducdo do custo da Administragéo.

Ao simplificar o procedimento licitatorio, desde o credenciamento até a
homologacéo e a assinatura e publicagédo do contrato, o Pregdo permitiu maior celeridade e
dificultou a ocorréncia de inimeras fraudes, dentre elas o dumping.

Por derradeiro, 0 que se viu na préatica foi a modernizagdo nos procedimentos de
contratacdo de bens e servicos por parte da Administracdo Publica, e isto, gracas ao Pregdo, que
fez valer os principios contidos no artigo 37 da Constituicdo da Republica, quais sejam,
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia e seus correlatos, como o da

isonomia e razoabilidade.
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