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RESUMO

MELLO, M. A. G. de. Pregao eletrénico: constitucionalidade, aplicabilidade
e eficacia nas compras governamentais. 2008. 70 f. Monografia
(Graduacao em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2008.

O presente trabalho pretende realizar uma analise da constitucionalidade,
aplicabilidade e eficacia do Pregdo Eletrbnico nas compras governamentais.
Esse procedimento licitatério foi instituido em um contexto de mudangas na
busca por maior transparéncia, agilidade, competitividade e economia. O
objetivo principal do trabalho é mostrar para os gestores publicos quanto para a
Administracao publica que o Pregao Eletrénico é a modalidade licitatéria mais
adequada hodiernamente na escolha da proposta mais vantajosa para os bens
e servicos comuns, sem prejuizo de qualidade. Aborda, inicialmente, a
modalidade Pregéo Eletronico, conceito, caracteristicas, vantagens e evolucao.
A seguir, € analisada a constitucionalidade, a aplicabilidade e a eficacia dessa
modalidade. Os principios constitucionais adotados e os violados, e os efeitos
juridicos da inobservancia desses principios que regem o Pregao Eletrénico
para a sociedade e para a Administracdo Publica sédo vistos na
constitucionalidade. O conceito de bens e servicos comuns e suas formas de
vedacao sao observados na aplicabilidade. Por fim, uma pesquisa, aponta que
o futuro das compras governamentais € o pregao eletrbnico, pois ocorre uma
acentuada economia de recursos orcamentarios, pela obtencédo de precos mais
vantajosos para a Administracdo Publica, sem que haja diminuicao da
qualidade e de desempenho do material e trabalho controlado.

Palavras-chave — Pregao eletronico; Administracao Publica; eficiéncia.



ABSTRACT

MELLO, M. A. G. de. Eletronic Bid: constitutionality, feasibility and
effectiveness in the government acquisitions. 2008. 70 f. Thesis (Law
Bachelor’s degree). Federal University of Rio de Janeiro, 2008.

The present work aims at analyzing the constitutionality, feasibility and
effectiveness of the Eletronic Bid in the government acquisitions. This
procedure was created in a context of political changes seeking transparency,
agility, competitiveness and money saving. The main objective of this paper is
to show to public managers and to the Public Administration that the Eletronic
Bid is the most appropriate procedure to choose the best assets and services
with the best quality. This paper describes what the Electronic Bid is about: its
characteristics, advantages, concept, and history. Then, its constitutionality,
feasibility and effectiveness are analyzed. The adopted and the violated
constitutional principles and the judicious results for not paying attention to the
principles are perceived by the Public Administration and the society. The
concept of common assets and services as well as their restrictions can only be
observed when applied. The conclusion of this work is a survey depicting the
electronic bid as the best solution for the government acquisitions in the future
because it saves money and obtains advantageous prices for the public
administration with good quality, good performance and controlled work.

Key-words: Eletronic bid, Public administration and Effectiveness.



Figura 1
Figura 2
Figura 3
Figura 4
Figura 5
Figura 6
Figura 7
Figura 8
Figura 9

LISTA DE ILUSTRACOES

Grafico de avaliacao do uso do pregao — Escala de Likert
Grafico da questao 2
Grafico da questao 3
Grafico da questao 4
Grafico da questao 5
Grafico da questao 6
Grafico da questao 7
Grafico da questao 8
Grafico da questao 9

57
58
58
59
60
60
61
62
62



LISTA DE TABELAS

TABELA1  Relacao de Organizac6es da AP 54
TABELA2 Frequéncia de uso da modalidade pregao para a aquisicao 56



AP
CRFB
MP
MPOG
oD
STF
STJ
TCU

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Administracao Publica

Constituicao da Republica Federativa do Brasil
Medida Provisoéria

Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao
Ordenador de Despesas

Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal de Justica

Tribunal de Contas da Uniao



LISTA DE SIMBOLOS

§ - paragrafo
% - porcentagem
@ - arroba



2.1

2.2

2.2.1

222

2.3

2.3.1

2.3.2

2.4

3.1

3.1.1

3.1.2

3.2

3.3

3.3.1

3.3.2

4.1

4.2

4.3

SUMARIO

INTRODUGCAO
PREGAO ELETRONICO
Conceito
Caracteristicas

Valor da contratacao

Bens e servicos comuns

Vantagens

Vantagens comuns do Pregao presencial e do eletrénico

Vantagens do Pregao Eletrbnico

Evolucao

CONSTITUCIONALIDADE

Os Principios Constitucionais que regem o Pregao
Eletrénico

Principios basicos do Pregio Eletronico

Principios correlatos do Pregao Eletronico

Principios Constitucionais violados no Pregao Eletrénico e
suas causas

Os Efeitos Juridicos da inobservancia dos Principios
Constitucionais que regem o Pregao Eletrénico para a
Sociedade e para a Administracao Publica

Efeitos juridicos para a sociedade

Efeitos juridicos para a Administracdo Publica

APLICABILIDADE

Aspectos Conceituais

Aquisicao de Bens e Servicos Comuns
Vedacoes da Modalidade Pregao

EFICACIA

14

16

17

18

19

19

21

21

22

24

28

30

30

33

35

41

41

44

49

49

50

52

54



5.1

5.2

5.2.1

5.2.2

5.2.3

5.2.4

5.3

Instrumento da Pesquisa
Apresentacao e Analise dos Resultados

Nivel de preparacédo

Simplicidade de execucdo

Celeridade do processo

Qualidade dos produtos

Consideracoes Finais
CONCLUSAO
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ANEXO A

55

56

57

58

60

61

62

64

67

70



14
1 INTRODUCAO

A questao principal do presente tem por proposta analisar o instituto licitatorio
Pregdo Eletrénico, discutindo seus aspectos de constitucionalidade, de
aplicabilidade e de eficacia nas compras governamentais.

A presente tematica expressa consideravel relevancia e atualidade, haja vista
que a formacao da modalidade licitatério Pregdo no ordenamento juridico brasileiro
s6 tem 10 anos, estando ainda em fase de amadurecimento e expansdo na
Administracao Publica (AP). Tem como objetivo as discussdes doutrinarias e
jurisprudenciais que envolvam a constitucionalidade, a aplicabilidade e a eficacia do
Pregédo Eletrénico no ambito da Administracdo Publica Federal, como instrumento
de maior celeridade, economia e eficiéncia nas aquisicdes governamentais.

Toda a atividade da AP é norteada pelos principios da supremacia e da
indisponibilidade do interesse do Estado. Para realizar as suas fungbes, a AP
recorre, freqientemente, a colaboracao de terceiros, valendo-se dos servigos e dos
bens de particulares para melhor cumprir suas finalidades.

O recurso da Administracdo Publica Federal as atividades e aos bens
privados manifesta-se sob modalidades diversas, que vao desde a desapropriacao
até a alienacao de bens publicos. Uma das formas de atuacao conjugada do Estado
com o particular é o contrato administrativo.

O surgimento do Estado burocratico, na era moderna, no qual as relagdes do
processo decisério buscam a impessoalidade, a padronizagdo e o controle dos
procedimentos, trouxe muitos problemas relacionados a gestao, na medida em que
se ampliou o papel do Estado na producao de bens e servigos.

O Estado burocratico que surgiu no século passado, visando promover a
modernizacdo econbémica e o desenvolvimento, tem como uma de suas
caracteristicas a execucao direta, na producao de bens e servicos.

Apesar das propostas, em nivel mundial, da diminuicdo do setor publico,
provavelmente, ndo havera reducdes drasticas no tamanho dos Estados, medido
como participacao do gasto publico em relacdo ao produto interno bruto de cada
pais, mas sim uma grande mudanca na organizacdo do trabalho, direcionada a
maxima racionalidade na aplicacdo dos recursos disponiveis.

Esta mudanca, sem duvida, provocara reflexos nas aquisi¢cdes e contratagdes

dentro dos 6rgaos publicos, na medida em que a estrutura adotada fez com que as
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diversas Organizages, simplesmente, utilizem as modalidades de licitacao previstas
na Lei de Licitacdes, fato ensejado de varios ébices, cujos reflexos acabaram por
comprometer a necessaria economicidade.

Por isso, propde-se, neste trabalho, um novo modelo de gestao, através da
utilizacdo macica da modalidade de licitacdo denominada pregdo, sempre que isso
for possivel.

O pregao é um aperfeicoamento do regime de licitacbes para a AP Federal,
pois esta nova modalidade de licitacdo possibilita o incremento da competitividade e
a ampliacdo das oportunidades de participacdo nas licitacées, contribuindo para o
esforco de reducdo de despesas, a medida que permite maior agilidade nas
aquisi¢des, ao desburocratizar os procedimentos para a habilitacdo e o cumprimento
da sequiéncia de etapas da licitacdo. Essa nova modalidade permite ainda o uso das
novas tecnologias eletrdnicas para a sua realizacdo, reduzindo custos e facilitando a
participacdo de maior numero de competidores. O pregao pode ser adotado para os
mesmos tipos de compras e contratacdes realizadas por meio das modalidades
concorréncia, tomada de precos, convite e leilao, desde que os padrbes de
desempenho e qualidade sejam objetivamente definidos por edital, por meio de
especificacées de uso corrente no mercado.

Desta forma, pretende-se abordar o surgimento, o0 conceito, as
caracteristicas, as vantagens e a evolucao do pregao eletrénico no &mbito da AP. A
seqguir, discutir a constitucionalidade, abordando os efeitos juridicos da
inobservancia dos principios constitucionais que regem o pregao eletrénico para a
sociedade e para a administragédo publica.

Por fim, abordar e discutir as hipéteses de cabimento e vedacdes a

aplicabilidade do pregao e a sua eficacia na AP.
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2 PREGAO ELETRONICO

Trata-se o Pregao Eletronico de uma das formas de realizacdo do pregao,
apresentando as regras basicas do Pregdo Presencial, com procedimentos
especificos, caracterizando-se especialmente pela auséncia da presenca fisica do
pregoeiro e dos demais licitantes, uma vez que toda interacao é feita por meio de
sistema eletrdnico de comunicacao pela internet.

Possui como importante atributo a potencializacédo de agilidade aos processos
licitatorios, minimizando custos para a AP, estando cada vez mais consolidado como
principal forma de contratagdo do Governo Federal.

O uso e a aplicabilidade do Pregéo, na forma eletrénica, como modalidade de
licitacdo no ambito da AP Federal proporcionou, desde o inicio, impacto nas
contratagbes governamentais, representado em grandes vantagens aos entes
publicos, notadamente em virtude de suas caracteristicas de celeridade,
desburocratizagdo, economia, ampla divulgacdo e publicidade e eficiéncia na
contratacao.

E imperioso destacar-se que o primeiro instrumento normativo a prever a
possibilidade de realizagdo do Pregao Eletrénico em nosso ordenamento juridico foi
a Medida Provisoria (MP) n® 2.026-4/2000, de 28 de agosto de 2000, em seu Art. 2°,

§ unico, dispositivo este que apresenta a seguinte redacao:
“Art. 2° [...] § Unico. Podera ser realizado o pregdo por meio da utilizagao
de recursos de tecnologia da informacgéo, nos termos de regulamentagéao
especifica.”

Sobre os aspectos inovadores da utilizacdo de meios tecnologicos e a
comunicagao a distancia, e sua fixagao histérico-legislativa, disponibilizados com a
implementacao de Pregdes Eletrénicos, Palavéri (2005, p. 127) ensina:

“Com efeito, até a edicdo da primeira medida proviséria do pregdo, em
2000, ndo havia, em ambito nacional, nenhuma norma disciplinando as
licitagdes por intermédio de meio eletrbnico, sendo que, na melhor das
hipéteses, os 6rgaos publicos apenas disponibilizaram seus editais pela
Internet, em seus sites, ndo os utilizando para nenhum outro fim.”

Com o intuito de otimizar o procedimento do Pregdo, potencializando os
mecanismos para a divulgacao, publicidade, ampla participagéo, o § 1° do Art. 2°, da
Lei n® 10.520/2002, ratificando o que ja havia sido previsto no Art. 2%, § Gnico da
Medida Proviséria n® 2026/2000, acima mencionado, consagrou a implementacao do

gue se convencionou denominar Pregao Eletrdnico, realizado por meio da utilizacdo
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de recursos de tecnologia da informacéo, nos termos de regulamentacao especifica,
a qual se deu a época através do Decreto n® 3.697, de 21 de dezembro de 2000,
aplicando-se subsidiariamente o Decreto 3.555, de 8 de agosto de 2000, que trata
do Pregéao Presencial.

Convém ser destacado, que o Decreto n® 3.697/2000, ao dispor sobre o
Pregao Eletrénico, ndo contemplava, de maneira abrangente, todos os passos do
procedimento licitatério eletrbnico, fazendo varias remissées ao Decreto n?
3.555/2000, que disciplina o pregao presencial, 0 que as vezes provocava duvidas
na aplicabilidade dos dispositivos, notadamente apds a conversdo da Medida
Provisoria do pregao em Lei.

Ademais, nao se pode olvidar a notavel evolucao do procedimento do Pregao,
tanto na forma presencial e eletrbnica, com relacdo ao momento pretérito em que o
mesmo foi instituido através de medida proviséria, 0 que evidenciava a premente
necessidade de revisdo do texto regulamentar, com a adocao de algumas alteracdes
e inovagdes que o adequassem ao contexto atual do procedimento, compondo um
sustentaculo para a otimizagao desta eficiente modalidade licitatéria.

Como resposta ao clamor pela adequacdo do regulamento, o Governo
Federal editou o Decreto n® 5.450, de 31 de maio de 2005, que foi publicado no
Diario Oficial da Unido do dia 1° de junho de 2005. O novo regulamento do Pregao
Eletrénico, que finalmente veio atualizar seu procedimento e adequar as
incongruéncias do tratamento normativo dado pelo Decreto n® 3.697/2002
relativamente aos dispositivos da Lei n® 10.520/2002, consagrando inumeras
inovagcdes que repercutirdo positivamente no amadurecimento desse procedimento,
destacando-se como a mais relevante o dispositivo que instituiu a obrigatoriedade
de adocao do Pregao, nas aquisicdes de bens e servicos comuns, adotando-se o
Pregéo Eletronico de forma preferencial, a fim de consolida-lo, definitivamente, como

forma de licitagcdo padrdo na Administracao Publica Federal.

2.1 Conceito

O conceito de pregao estava na propria Medida Proviséria n® 2.026-4, de 28
de agosto de 2000, em seu Art. 2°. Porém, com o Edital da Lei n°10.520/02, a MP
perdeu o seu efeito. Contudo, pode-se utilizar o conceito do art. 2° da MP para

definir o pregao, acrescentando apenas, que, atualmente, ele é utilizado no ambito
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nao s6 da Unido, mas também dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,

ficando assim conceituado:

“Pregdo é a modalidade de licitagdo para aquisicdo de bens e servigos
comuns, promovida no ambito da Unido, do Estado, do Distrito Federal e do
Municipio qualquer que seja o valor estimado da contratagdo, em que a
disputa pelo fornecimento é feita por meio de propostas e lances em sessao
publica.”

2.2 Caracteristicas

Importa destacar como caracteristicas basicas dessa nova modalidade de
licitacdo as diferencas entre esta e as demais modalidades licitatorias.

Sao duas as diferencas importantes: primeiro, a inversao das fases, uma vez
que, inicialmente, julgam-se as propostas de precos, para somente apds se apreciar
a habilitacao, restrita, apenas, a analise da documentacao do licitante vencedor.
Essa inversdo das fases é entendida por alguns como a grande garantidora da
celeridade conferida ao procedimento, marca inconteste do pregao, posto que se
eliminard a apreciacdo de muitos documentos. A segunda grande diferenca, diz
respeito ao procedimento da definicdo do vencedor do certame. Até entdo, nas
demais modalidades, as propostas eram, previamente, entregues, em envelopes
lacrados, para julgamento.

No Pregdo, ha essa fase de entrega das propostas de precos, as quais,
contudo, ndo contém os valores definitivos. Sao apenas valores que podem, ou nao,
pré-qualificar os licitantes para a fase de lances, quando os precos serao novamente
apresentados, porém mediante manifestacdes verbais em sessao publica.

Desse modo, apds abertos os envelopes de precos, o detentor do menor
valor, bem como todos aqueles que estejam até 10% (dez por cento) acima desse
montante, serdo convocados a participar da fase de lances verbais, ao final da qual,
vencera aquele que apresentar a proposta de menor preco, desde que,
posteriormente, seja considerado habilitado.

O julgamento se da em duas etapas: numa primeira, pré-qualifica-se aqueles
que irdo ofertar lances verbais e, na segunda, o verdadeiro pregao, define-se como
vencedor aquele que, ao término dos lances, ofereceu o menor preco para o objeto
licitado.

Justen Filho (2001, p.17) resume tais diferencas em trés peculiaridades:

1) A estrutura procedimental do pregao é absolutamente peculiar, com duas
caracteristicas fundamentais. A primeira seria, a inversao das fases de habilitacao e
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julgamento. A outra é a possibilidade de renovacao de lances por todos ou alguns
dos licitantes, até que se chegue a proposta mais vantajosa;

2) O Pregao comporta propostas por escrito, mas o desenvolvimento do
certame envolve a formulacédo de novas proposicdes “lances”, sob forma verbal, ou
até mesmo por via eletrbnica; e

3) Podem participar quaisquer pessoas, inclusive aqueles nao inscritos em
cadastro. Sob certo angulo, o Pregdao é uma modalidade muito similar ao leilao,
apenas que nao se destina a alienacao de bens publicos e a obtencao da maior
oferta possivel. O Pregao visa a aquisicao de bens ou contratacdo de servigos, pelo

menor preco.

2.2.1 Valor da contratacao

O Pregao é uma modalidade de licitacédo, cujo uso, diferente das modalidades
concorréncia, tomada de pregos e convite, ndo se define em face do valor que se
pretende despender com a compra ou servico a ser no futuro contratado. Pelo
contrario, trata-se de modalidade apta a substituir qualquer uma das trés
anteriormente citadas, desde que se fagca com o propédsito de adquirir bens ou
servicos considerados comuns.

Cabe ao Pregado, as contratacbes dos objetos destituidos de maior
complexidade, ou seja, o critério de utilizagdo do pregdo é qualitativo e nao
quantitativo.

E a isso que se presta o pregdo, a aquisicdo de bens e servicos declarados
pela administracdo como comuns, assim considerados aqueles de uso e
necessidades corrigueiras, continuos, disponiveis no mercado e ndo personalizados.

Portanto, o Pregdo pode versar sobre bens de pequeno valor tanto como
sobre contratagdes de grande monta, ndo ha que questionar o valor da contratacédo
para determinar a aplicabilidade do pregao, dai a irrelevancia do critério de valor

para fixacdo do cabimento do Pregao e sua obrigatoriedade.

2.2.2 Bens e servicos comuns

Para a realizagdo do pregdo, nao se leva em consideragao o valor do objeto
para a determinacao da modalidade, como na Lei n® 8.666/93. Mister é que, para a
realizacdo do Pregéo, o objeto envolva “bens e servigos comuns”, ou seja, aqueles
cujos padrdes de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo
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edital, por meio de especificacdes usuais no mercado (Art. 12, paragrafo Unico da Lei
n® 10.520), remetendo para o regulamento, a disposicdo dos bens e servigcos
comuns (Art. 12, §2° da MP n? 2026-4/2000). Leva-se em consideracao, portanto, a
natureza do objeto e ndo o valor da contratacao.

Antes da edicao de tal regulamento (Decreto n? 3.555/00), duvidas pairavam
sobre 0 que poderia estar inserido na denominagao bens e servicos comuns, sendo
inferido apenas que, por se tratar de modalidade célere, deveriam ser bens e
servicos de utilizacdo habitual na AP. Tal classificacdo foi confirmada com a edicéo
de regulamento que em seu anexo, apresenta ainda alguns exemplos de tais bens
de consumo como agua mineral, combustivel e material de expediente, assim como
servicos de assinatura de jornal, servicos de ascensorista e copeiro. Com isso,
pretende-se implementar maior celeridade na aquisicdo de bens e contratagdo de
servicos de utilidade diaria da AP, afastando, num primeiro momento, da incidéncia
das demais modalidades licitatérias prevista na Lei 8.666/93.

Justen Filho (2000, p. 6) dita que tal expressdo apresenta uma
indeterminagdo apenas relativa. O que caracteriza um objeto como comum é a
padronizacdo de sua configuracao, que € viabilizada pela auséncia de necessidade
especial para ser entendida e pela experiéncia e tradicdo do mercado. Assim, bem
ou servico “‘comum”, para fins da adogdo de pregao, é aquele que pode ser
adquirido no mercado sem maior dificuldade e ndo demanda maior investigacao
acerca do fornecedor.

A licitacdo na modalidade Pregao, por sua vez, ndo se aplica as contratacdes
de obras e servigcos de engenharia, bem como as locacées imobiliarias e alienacdes
em geral, que serao regidas pela legislacao geral da Administragdo (Art. 52, Decreto
n? 3.555/00).

Explica-se a insercao deste artigo pelo fato de que tais contratagdes ndao séao
caracterizadas pela simplicidade que envolve o objeto da modalidade Pregao,
sendo, portanto, alvo das demais modalidades como a concorréncia ou a tomada de
precos.

E a isso que se presta o Pregdo, & aquisicdo de bens e servicos declarados
pela administracdo como comuns, assim considerados aqueles de uso e

necessidades corrigueiras, continuos, disponiveis no mercado e ndo personalizados.
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2.3 Vantagens

A modalidade pregao divide-se em duas subespécies: o pregao presencial e o
eletrénico. Pode-se notar que o pregao eletrénico, por utilizar recursos de tecnologia
da informacao, apresenta vantagens ainda maiores, mesmo em comparacao com o

pregao presencial.

2.3.1 Vantagens comuns do Pregédo presencial e do eletrdnico

O Pregao oferece as seguintes vantagens sobre as demais formas de
licitacao:

- agilidade nas compras, pois 0 prazo para apresentacao das propostas € de
oito dias, apos a publicacao do edital. ;

- agilidade, também, com que a Administragdo consegue ultimar as licitacoes.
Essa agilidade ocorre, sobretudo, em tributo a inversdo das fases do processo
licitatério, tal qual dispostas na Lei n® 8.666/93.

- desburocratizacdo, pois a inversao das fases do procedimento licitatorio, isto
€, a habilitacao é feita somente depois da classificacdo dos licitantes, faz com que
apenas a documentacao do licitante que apresentar a menor proposta de preco seja
examinada;

- 0o Pregao independe do valor estimado do futuro contrato, como acontece
nas modalidades concorréncia, tomada de precos e convite que precisam de um
valor estimado;

- procedimentos simplificados, concentrados em apenas duas etapas
distintas, a primeira preparatéria e outra fase externa;

- a economicidade, haja vista que a Administracdo consegue obter, quando
utiliza o pregao, sensivel reducdao de precos. E isso ocorre porque a fase de
julgamento no Pregao é dividida em duas etapas. De pronto, abrem-se todas as
propostas escritas, que sdo postas em ordem de acordo com os precos ofertados.
Depois disso, os licitantes, consoante critérios definidos em lei, sdo convidados a
oferecer novas propostas, dando-se oportunidade para que cada um deles cubra o
preco oferecido pelos outros, até que se alcance o menor preco. E evidente que
essa sistematica de julgamento fomenta a reducdo de precos, o que, realmente,

vem acontecendo na pratica;
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- transparéncia, observada em todas as etapas do pregao, sendo declarado o
vencedor na sessao publica ap6s a apresentacao de lances verbais, comprando-se
sempre pelo menor prego;

- minimiza a possibilidade de litigios, porquanto os licitantes dispéem de
apenas uma oportunidade para interporem recursos administrativos, que ocorre logo
apds a decisdo do pregoeiro sobre a habilitacao. Além disso, para interporem o
recurso, devem estar presentes a sessao do pregao e manifestar motivadamente a
intencao de recorrer;

- reduzido prazo recursal em comparacdo com a tomada de precos e com a
concorréncia. O prazo recursal, de apenas 3 (irés) dias Uteis, € considerado aberto
apos a lavratura da ata e conta apenas uma vez, ja que a fase de habilitagcdo ocorre
apos a abertura das propostas e a proposi¢ao de lances;

- a Administracdo nao precisa publicar as decisdes na imprensa oficial para,
entdo, abrir a contagem dos prazos para a interposicéo dos recursos. Os licitantes,
presentes a sessao, é que devem manifestarem-se. Essa medida é extremamente
salutar, porque nado ha sentido em atrasar a conclusdao da licitacdo, que, na
sistematica da Lei n® 8.666/93, permanece suspensa, em regra, por 5 (cinco) dias
uteis, a fim de aguardar a manifestacao dos licitantes;

- competicdo, podendo os licitantes comparar e reduzir precos, deixando de
ser a licitacdo uma “caixinha de surpresa”, onde as propostas, apds entregues, nao
mais podem ser alteradas.

- ampliacao de participacdo. A modalidade de licitacdo € aberta a qualquer
interessado, sendo amplamente divulgada pela internet, no site Comprasnet.

2.3.2 Vantagens do Pregao Eletronico

O Pregao Eletrdnico apresenta as seguintes vantagens:

- No Pregéo Eletrdnico, por desenvolver-se através da internet, ndo ha tanto
uso de papel quanto no pregao presencial. As propostas e quase todos os atos que
Ihe s&o pertinentes sao enviados e recebidos por meio da internet, o que, sem
sombra de davidas, acaba com varias formalidades e burocracia.

- No pregédo presencial, o pregoeiro é sobrecarregado, incidindo sobre ele
uma série de responsabilidades. Praticamente todo o processo do Pregao presencial
€ conduzido por ele, que deve realizar o credenciamento, receber os envelopes,

classificar os licitantes, proceder aos lances verbais, analisar a aceitabilidade das
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propostas e os documentos de habilitacdo, dar oportunidade para que os licitantes
interponham recursos e, conforme o caso, adjudicar o objeto da licitacdo. Acima de
tudo, a atividade do pregoeiro, no pregao presencial, &€ deveras multipla e complexa,
em virtude dos lances verbais, que, por vezes, tomam muito tempo e dele nascem
dificuldades, para que tudo transcorra a contento. O pregoeiro deve dar
oportunidade para que os licitantes classificados, um a um, oferecam os seus
lances, e, assim, novamente, até que apure o vencedor.

Dai a vantagem do Pregao Eletrbnico, que consiste na simplificacdo das
atividades do pregoeiro. Isso porque, no pregao eletrénico, é o sistema que recebe
todos os lances e ja os ordena. O pregoeiro nao precisa colher lances de licitante
por licitante. Cada um deles é quem envia o lance pela internet, que o préprio
sistema de informatica recebe e ordena. Entao, a atividade do pregoeiro, no pregao
eletrénico, € mais simples do que no Pregao presencial, conquanto ainda recaiam
sobre os ombros dele varias responsabilidades.

- a aproximacao das pessoas, o encurtamento das distancias, o que causa
inUmeras repercussdes positivas num processo de licitagdo publica. Esta é
justamente a principal vantagem do pregao eletrénico em relacdo ao Pregao
presencial, haja vista que a aproximagdo das pessoas implica ampliacao
consideravel da competitividade.

Ora, numa licitacao tradicional, € recomendavel que os licitantes se fagam
representar na sessao publica. Especialmente no pregao presencial, é fundamental
que os licitantes sejam representados, até para que tenham condi¢cdes de
apresentar lances orais e interpor recursos administrativos. Como ja se enfatizou, os
licitantes que n&o estiverem representados na sessdao do Pregédo presencial nédo
podem oferecer lances orais, nem interpor recursos administrativos, que
pressupdem a manifestacdo da disposicao de recorrer e a indicacao dos motivos do
recurso na propria sessao.

Sob esse contexto, como o sucesso no Pregado presencial freqlientemente
depende de o licitante fazer-se representar na sessao publica, € comum que
somente empresas proximas ao lugar onde se promove a licitagdo se interessem em
participar dela. E de se supor que uma empresa do Sul do pais ndo se interesse em
participar de pregao presencial promovido na regidao Norte e vice-versa, tendo em
vista os custos para fazer-se representar. Muitas empresas preferem nao participar

de licitagdes promovidas longe de suas sedes, uma vez que, se o fizessem, teriam
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que investir recursos para o deslocamento e hospedagem de preposto, sem que
haja qualquer garantia de retorno.

Em decorréncia disso, é correto afirmar que a competitividade do pregao
presencial esta, naturalmente, circunscrita as pessoas da regidao do lugar da
licitacdo, que ndo precisam de investimentos expressivos para participar da licitacao,
sobretudo se os valores envolvidos nela ndo sao tao atraentes.

Por outro lado, no Pregao Eletrénico, com o uso da tecnologia da informacao,
as empresas ou pessoas distantes do lugar da licitagao tém condicdes de participar
dela sem maiores investimentos, na medida em que as mesmas nao precisam arcar
com os custos do deslocamento de prepostos, ao menos para participar do certame.
Os interessados participam do pregao eletrbnico diretamente das suas respectivas
sedes, sem terem que ir ou vir. Basta disporem de equipamento e internet,
conectarem-se ao endereco eletrénico indicado no edital e enviarem as suas
propostas e demais declaragdes que se fizerem necessarias, eximindo-se de
quaisquer 6nus financeiros.

Assim sendo, ndo ha nada que impeca ou desaconselhe empresa ou pessoa
do Sul do pais a participar de licitagdo promovida na regidao Norte e vice-versa. Isso
porque nenhum dos interessados na licitacdo tera que arcar com valores para
deslocamento e hospedagem de preposto. Basta que acesse a internet e participe
do pregao eletrbnico a partir da sua sede, sem custo nenhum.

Dessa sorte, no Pregao Eletronico fomenta-se a competitividade. Nao sé as
empresas da regido do lugar da licitacao participam dela. Mas, com a facilidade dos
recursos de tecnologia da informacéao, quaisquer interessados, de qualquer lugar do
pais, podem participar dela sem a necessidade de maiores investimentos. Basta
acessarem a internet, que, € manifesto, encurta as distancias, aproximando a AP de
seus virtuais fornecedores. Isso faz com que mais pessoas participem do pregao
eletrénico e, por conseqiéncia, a Administragdo receba mais propostas, tendo mais
chances de escolher aquela que melhor satisfaca o interesse publico, o que

favorece a eficiéncia em contratos administrativos.

2.4 EVOLUCAO

Antes do advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB)
de 1988, as licitagbes publicas foram reguladas pelo Decreto-Lei n? 200, de 25 de
fevereiro de 1967, passando pelo Decreto-Lei n? 2.300, de 21 de novembro de 1986.
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Porém, apdés a promulgacdo da Carta Magna, em 05 de outubro de 1988, o
legislador constituinte consolidou na AP os principios da supremacia do interesse
publico e da ilesividade do patrimbénio publico, consagrando varios principios
constitucionais basicos e correlatos, principalmente no Art. 5% e 37°, caput e inciso
XXI, todos do texto constitucional.

Assim, a licitagdo publica que era instituto de Direito Administrativo foi
elevada ao grau de principio constitucional, estando consagrada no Art. 37, inciso
XX, CRFB:

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

seguinte:

Inciso XXI. ressalvados os casos especificos na legislagdo, as obras, servigos,
compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica
que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelegam obrigagbes de pagamento, mantidas as condi¢cbes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagao
técnica e econémica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagées.”

Em 21 de junho de 1993 foi editada a Lei 8.666, denominada pela doutrina
como Lei Geral de Contratac6es Publicas ou Estatuto das Licitacbes e Contratos,
disciplinando os contratos administrativos, consagrando os principios gerais
autorizados na CRFB de 1988, baseados nos principios encartados em seu Art. 37,
caput e inciso XXI. O Estatuto das Licitacbes e Contratos foi alterado pelas Leis
8.883, de 8 de junho de 1994, 9.648, de 27 de maio de 1998 e 9.854, de 27 de
outubro de 1999.

O Estatuto das Licitacdes e Contratos € a fonte legislativa primaria reguladora
das licitacbes publicas. A Lei 8.666/93 instituiu cinco modalidades de licitacao:
Concorréncia, Tomada de Precos, Convite, Concurso e Leildo, definindo inclusive os
principios que regem as contratagbes através de dispensa e inexigibilidade de
licitacao.

Devido ao procedimento burocratico lento e muitas vezes oneroso, utilizado
pela Lei Geral de Contratagdes Publicas, conjugado com o contexto de evolucao das
relacdes juridicas da AP nas aquisicoes e contratacbes de bens e servigcos de
natureza comum com os particulares, verificou-se a necessidade de criar novos

procedimentos mais céleres e eficazes.
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Assim, foi instituida a Licitacdo na modalidade de Pregdo, inicialmente de
forma exclusiva para a ANATEL, criada pela Lei 9.472/97. Esta legislacao foi
impugnada em 20/08/98, por meio da propositura no STF, da Medida Liminar em
Acéao Direta de Inconstitucionalidade n® 1.668/97, tendo como requerente o Partido
Comunista do Brasil, o Partido dos Trabalhadores, o Partido Democratico
Trabalhista e o Partido Socialista Brasileiro, sendo Relator o Ministro Marco Aurélio
Mendes de Farias Mello. O Supremo Tribunal Federal (STF) admitiu os efeitos da
criagao do Pregao, ndo suspendendo a eficacia de qualquer dispositivo questionado
na Lei 9.472/97, admitindo a constitucionalidade desta legislacao.

Posteriormente, a Lei 9.472/97 foi ampliada aos demais O6rgaos da
Administracao Publica Federal, pelo Poder Executivo, através da edicdo da MP n?
2.026, de 4 de maio de 2000, introduzindo o pregdo como nova modalidade de
licitacdo, sem promover alteracdes na Lei Federal 8.666/93.

Ao editar a MP n® 2.026/00, com for¢ca de lei, em caso que nao era de
relevancia e urgéncia, o Poder Executivo usurpou a funcdo prépria do Poder
Legislativo, prevista no Art. 62, CRFB de 1988.

A MP n? 2.026/00 foi regulamentada em 8 de agosto de 2000, com a edicao
do Decreto n® 3.555, aprovando o Regulamento para a modalidade de licitacdo
Pregao para a aquisi¢cdo de bens e servigos de natureza comum.

O Decreto 3.697, de 21 de dezembro de 2000, regulamentou o § Unico do Art.
2° da MP n? 2.026/00, tratando das normas e procedimentos para realizacdo do
Pregéo Eletronico.

O Pregéo foi estendido aos demais entes federativos com a edicdo da Lei
10.520, de 17 de junho de 2002, visando dar celeridade e eficiéncia ao
procedimento licitatério.

A Lei 10.520/02, em seu Art. 2°, previa que fosse instituida uma legislagéo
especifica sobre o Pregéo, na forma eletrénica. Essa nova modalidade de licitagéo
foi criada ha cerca de dois anos, logo apds os escandalos de corrupcao no primeiro
escaldao do governo, envolvendo politicos e fornecedores. Naquele momento, a
sociedade clamava por honestidade, dignidade, decéncia e transparéncia nos
contratos firmados pela Administragdo Publica.

Assim, foi editada a legislacao especifica regulamentando o uso do Pregao
Eletrénico através do Decreto 5.450/05, com a finalidade de criar normas especiais
para a AP contratar com particulares. Porém, devido a grande pressao da midia e de
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toda populacao, esta lei foi criada e aprovada em pouco tempo. Conseqlientemente,
existem muitas irregularidades nos procedimentos previstos nesta lei, contrariando

0s principios constitucionais basicos e correlatos que norteiam as licitacdes publicas.
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3. CONSTITUCIONALIDADE

Anteriormente, os Estados e Municipios estariam impedidos de utilizarem a
nova modalidade, pelo fato do Art. 2° da MP 2.108, assim como o Art. 12 do Decreto
3.555/00, instituirem o Pregdao no ambito exclusivo da Unido, o que nao foi mantido
pela Lei 10.520/02.

A questdo na época era resolvida na diferenciacdo das normas gerais
nacionais e federais, sendo que na primeira, a Uniao legislaria para todo o ambito
nacional, e na segunda, incidiria somente sobre o ente federativo Unido,
subordinando todos os seus 6rgaos, tanto da Administracdo direta quanto da
indireta.

O Pregéao seria, portanto, norma geral federal, mas nao haveria proibicao para
os Estados-Membros e Municipios caso quisessem utilizar tal modalidade.

A vedacao consistiria numa tentativa de Estados ou Municipios de criarem
uma nova modalidade de licitacao, por forca do Art. 22, §8° da Lei 8.666/93.

Quanto a isso, a maioria dos especialistas, como Marcal Justen Filho, Jessé
Torres Pereira Junior e Toshio Mukai sdo catego6ricos em asseverar a possibilidade
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios em adotarem, em suas licitagoes,
a modalidade Pregéo.

Mukai (2006), parte do pressuposto de que modalidade de licitacdo nao é
norma geral. No seu entendimento, versa sobre procedimento e ndo acerca de
processo licitatério. De modo que a Unido, ao criar o Pregdao somente para seu
ambito de atuacgao, o fez com fundamento no Art. 37, inciso XXI, da CRFB, e ndo no
Art. 22, inciso XXVII, tratando-se de norma especial, de modo a que Estados, Distrito
Federal e Municipios poderiam, igualmente, fazé-lo por leis especificas, até mesmo
porque reconhece haver inconstitucionalidade no § 8¢, do Art. 22, da Lei 8.666/93, o
qual impede a criacdo de outras modalidades de licitacdo, além daquelas criadas
pelo Estatuto Licitatério.

Pereira Junior (2001, p. 31), entende ser o Pregao uma nova modalidade
licitatoria, e, como tal, sem sombra de duvida, trata-se de disciplinacdo de norma
geral. Observa-se seu entendimento: “De duas uma: ou a MP n® 2.026/00 quer
reservar o0 uso da nova modalidade de licitacdo para a Administracdo federal, ou
disse menos do que alvitrariam seus propositos”.

E continua:

“Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios ndo podem conceber e
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praticar modalidades de licitagdo ndo previstas na legislagcdo, porque disto
proibidos por norma legal federal geral, com evidenciado amparo
constitucional. Mas, uma vez criada a modalidade por norma federal, os
demais entres da Federacdo ndo resultam impedidos de acolhé-la. A
norma federal criadora do Pregdo delimita o “Ambito da Unido” como o
campo de aplicagéo obrigatéria da nova modalidade, contudo ndo a veda
para os demais entes da Federacéo.

Aceito que seja o carater geral das normas federais sobre modalidades de
licitagcdo, a MP n? 2.026/00, ao dirigir-se exclusivamente a Unido, apenas
nao pretendeu impor o pregao as Administracbes estaduais, distrital e
municipais. O pregdo passa a ser modalidade de uso obrigatério na
Administragéo federal. Nada obsta o seu uso também no a&mbito das
demais Administragdes. Esta serd a melhor leitura da Medida.

Ha ilacdo a extrair-se. Se, de um lado, as modalidades de licitagcao
somente podem ser objeto de norma legal federal geral, vero €, de outro,
que haveria aspectos procedimentais que poderiam ser objeto de normas
legais locais, desde que conciliaveis com as normas gerais. Assim, o0 inteiro
teor da MP n® 2.026/00 € de observancia compulsoéria, verbum ad verbum,
no ambito de todos os érgaos e entidades integrantes da Administracéo
federal. A modalidade criada estende-se ao uso das Administracées dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, que poderdo, mediante
normas proprias, configurar pormenores procedimentais especificos ou
suprir lacunas deixadas pela MP, desde que harmonizaveis com o
tratamento que esta dispensou a matéria”.

Ja Justen Filho (2000, p. 359), nota inconstitucionalidade na MP no que
restringe o uso do Pregao a Unido, a saber:

“A opcdo de circunscrever a aplicagdo do pregdo a contratacoes
promovidas no ambito federal é extremamente questionavel. E inviavel a
Uniao valer-se da competéncia privativa para editar normas gerais acerca
de licitacdo cuja aplicacao seja restrita a prépria érbita federal. Isso importa
uma espécie de discriminagcdo entre os diversos entes federais. Essa
alternativa € incompativel com o principio da Federagado, do qual deriva o
postulado do tratamento uniforme interfederativo. Essa determinacao
consta do art. 19, inc. lll, da CF/88. Por isso, deve reputar-se
inconstitucional a ressalva contida no art. 1%, admitindo-se a adocao da
sistematica do pregao também por outros entes federativos”.

Portanto, o Professor Justen Filho, entende que havia inconstitucionalidade
na ressalva da MP que restringe o uso do pregdo a Unido, cabendo, por
consequéncia, a sua adoc¢ao por Estados, Distrito Federal e Municipios.

Toma, portanto, possivel aos Municipios a ado¢ao da modalidade licitatéria do
pregao, o que se fara por lei prépria.

E o que se I& no texto, mas ndo o que se extrai da doutrina juridica mais
especializada, bem como da préatica desenvolvida durante o vigor da MP. Pode-se
afirmar que desde a edicao da primeira MP, instituindo o Pregdo, em maio de 2000,
diversos Estados e Municipios se arvoraram no direito de executar compras e
contratar servigos comuns por intermédio desse procedimento, tendo atingido
resultados extremamente satisfatérios, com ganhos consideraveis para o erario

publico.
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3.1 Os Principios Constitucionais que regem o Pregao Eletronico

Eles podem ser basicos e correlatos.

3.1.1 Principios basicos do Pregao Eletrénico

O Pregéao Eletrénico é o procedimento administrativo no qual a AP seleciona
a melhor proposta ofertada na internet pelos participantes, objetivando a igualdade
dos participantes, conforme os critérios previamente estabelecidos no edital, visando
a eficiéncia e a moralidade administrativa na contratacdo de obras ou a aquisicao de
bens de natureza comum.

A CRFB de 1988 determinou no Art. 37, caput e inciso XXI, a regra da
obrigatoriedade da licitacdo, com o objetivo de preservar os principios basicos que
regem o Pregao Eletrdnico, ou seja, os principios da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, da igualdade, da probidade
administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatério e do julgamento obijetivo.
]

O principio da legalidade, previsto no Art. 5% Il e Art. 37, caput, ambos da
CRFB de 1988, é o principio basilar de toda a atividade administrativa, pois, a
realizacdo dos procedimentos da licitacdo devem ser processados em conformidade
com a lei, afastando a atuacdo subjetiva do agente publico®. Assim, nota-se que o
administrador publico s6 esta autorizado a fazer o que a lei autoriza, diferentemente
do particular, que pode realizar tudo aquilo que a lei ndo proiba.

E através desse principio que aplica-se o devido processo legal, uma vez que
a AP escolhe a proposta mais vantajosa através dos critérios legais impostos no
Decreto 5.450/05, na Lei 10.520/02 e subsidiariamente na Lei 8.666/93.

Observa-se que o principio constitucional da legalidade associa-se com a
prépria funcdo administrativa, atuando sem finalidade propria, porém, respeitando a
finalidade que a lei determina, preservando a ordem juridica.

O principio constitucional da impessoalidade esta previsto no Art. 37, caput da

Carta Magna de 1988. Esse principio estad intimamente ligado ao principio da

! FONSECA, Marco Adriano Ramos. Pregdo Eletrénico: Uma Andlise de sua Aplicabilidade e sua
Eficacia na Administragdo Publica Federal. Sao Paulo: Impactus, 2008, p. 131.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 142 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 201.
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legalidade, pois, 0 administrador publico deve pautar sua conduta pelos ditames da
ética.

A impessoalidade dos atos administrativos é pressuposto do principio da
supremacia do interesse publico. Afinal, o principio da impessoalidade é o principio
da finalidade, ou seja, € a imposicdo que o administrador publico s6 pratique o ato
de acordo com o objetivo da norma.

O principio da moralidade esta previsto no Art. 37, caput, Lei Maior de 1988,
esta relacionado aos valores dos agentes publicos, tais como: honestidade, boa-fé e
decoro®.

A moralidade administrativa esta associada a legalidade, devendo o agente
publico pautar sua conduta de acordo com o principio da razoabilidade, objetivando
a justica. Afinal, a moralidade constitui pressuposto de validade do ato
administrativo, logo, se a conduta do agente publico é imoral, ela deve ser
invalidada®.

O principio da publicidade esta previsto no Art. 37, caput, da CRFB de 1988,
impondo a divulgacdo no Diario Oficial ou através de publicagdo na internet para
divulgacdo dos atos publicos referente as licitagdes publicas. Obriga ainda a
disponibilidade de acesso aos interessados da existéncia e do conteudo dos
certames licitatérios.

Esse principio constitucional visa a participacdo do maior numero possivel de
interessados, além de possibilitar a fiscalizagdo dos atos administrativos, podendo
qualquer cidadao denunciar irregularidades e solicitar instauracéo de investigacoes
para apurar se a atividade administrativa estd em conformidade com a lei,
permitindo os recursos cabiveis além das acdes judiciais préprias.®

O principio constitucional da eficiéncia foi acrescentado no Art. 37, caput, da
CRFB de 1988, com a edicao da Emenda Constitucional n® 19/98, terminando com
as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais sobre sua existéncia implicita e sua
aplicabilidade integral.

Antes da edicdo da Emenda Constitucional 19/98, o Superior Tribunal de
Justica (STJ) ja reconhecia a existéncia desse principio constitucional, afirmando
que a Administracdo publica devia orientar-se pelos principios constitucionais da

® FONSECA, op.cit, p. 133.
* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 132 ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p.312.
® MORAES, op.cit, p.312.
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legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade, devendo ainda observar a
eficiéncia, sendo que este ultimo principio tinha como finalidade alcangar resultado
de interesse publico®.

O principio da eficiéncia também chamado pela jurisprudéncia de objetivo da
eficiéncia, impbe ao agente publico a perseguicado constante pelo bem comum, além
da realizacao de suas atribuicdes com presteza, perfeicao e rendimento profissional,
exigindo resultados satisfatorios, visando o atendimento das necessidades publicas.

Sao caracteristicas basicas do principio constitucional da eficiéncia: o
direcionamento da atividade e dos servigcos publicos a efetividade do bem comum,
imparcialidade, neutralidade, transparéncia, participacdo e aproximagcdo dos
servicos publicos da populacao, eficacia, desburocratizacao e busca da qualidade.

O principio constitucional da igualdade estd consagrado no Predmbulo da
CRFB de 1988 e em seu Art. 37, inciso XXI|. Este principio esta totalmente
interligado aos demais principios constitucionais citados anteriormente, uma vez que
a Carta Maior de 1988 estabelece a AP o tratamento igualitario entre os pregoantes,
vedando diferenciagdes arbitrarias passiveis de causar privilégios e favoritismos.

O principio da igualdade em perfeita compatibilidade com a Constituicao
Federal de 1988, determina que os desiguais sejam tratados de forma desigual,
buscando o equilibrio das relacdes juridicas.

O Supremo Tribunal Federal (STF) apontou a triplice finalidade limitadora do
principio constitucional da igualdade, sendo esta limitagdo imposta ao legislador, ao
intérprete ou autoridade publica e ao particular.” Assim, o administrador publico fica
adstrito a aplicacdo da lei maneira isondmica, ndo permitindo desigualdades
arbitrarias.

O principio constitucional da probidade administrativa esta previsto no Art. 37,
inciso XXI, Carta Maior de 1988, sendo derivado do principio constitucional da
moralidade. Explica-se que o primeiro principio constitucional esta estritamente
relacionado com o segundo através dos valores que norteiam a moralidade
administrativa, isto €, a honestidade e a seriedade, logo, a Administracdo Publica

deve pautar sua conduta nos procedimentos administrativos pelos ditames da lisura

® STJ - 62 T. — RMS n? 5.590/95-DF — Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ, Sec&o |, 10 jun.1996,
.20.395.

E)STF — Pleno — MI n® 58/DF — Rel. p/Acérdao Min. Celso de Mello, DJ, Secao I, 19 abr. 1991,

p.4.580.
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e da transparéncia contratual, investindo as verbas publicas em conformidade com o
interesse publico.

O principio da probidade administrativa veda a obtencdo de vantagens
econbmicas para os participantes do certame ou para a prépria AP, este principio
visa acima de tudo a preservacgao do interesse publico.

O principio da vinculagdo ao instrumento convocatoério estd consagrado no
Art. 37, inciso XXI, CRFB de 1988, determina que o edital é lei entre as partes,
vinculando os pregoantes e a AP aos seus termos, obrigando-os a cumprir fielmente
o edital em todas as fases do pregao eletrdnico.

O principio constitucional do julgamento objetivo esta previsto no Art. 37,
inciso XXI, Carta Maior de 1988, esta totalmente interligado ao principio anterior,
pois, trata-se da aplicacao légica do mesmo, na qual as partes estao vinculadas aos
termos do edital, dentro de critérios claros e objetivos e previamente descritos no
instrumento convocatério. Assim, é vedado ao administrador publico o julgamento

baseado em critérios subjetivos ou nao previstos no edital.

3.1.2 Principios correlatos do Pregao Eletrénico

Os principios correlatos do pregao eletrénico sédo: a celeridade, a finalidade, a
razoabilidade, a proporcionalidade, a obrigatoriedade, a competitividade, o justo
preco, a seletividade e comparacdo das propostas, e a interpretagdo em favor da
ampliacdo da disputa dos interessados.

Os principios correlatos derivam dos principios basicos, logo, inUmeros
principios encontram-se regulados apenas na legislacao infraconstitucional, ou seja,
na legislagcdo especifica que regulamenta o uso do pregao eletrbnico (Decreto
5.450/05) e na Lei Geral de Contratacbes Publicas (Lei 8.666/93). Dessa forma,
explica-se que somente o0s principios correlatos da razoabilidade, da
obrigatoriedade, da competitividade, da seletividade e comparacao das propostas, e
da interpretacdo em favor da ampliacao da disputa dos interessados, sao principios
constitucionais previstos no Art. 37, inciso XXI, Carta Magna de 1988. Logo,
somente esses principios correlatos sdo objeto de estudo do presente trabalho.

Todavia, os principios da celeridade, da finalidade, da proporcionalidade e do
preco justo ndo sdo principios constitucionais, logo, ndo sdo o foco do presente
trabalho académico. Desta maneira, 0s principios correlatos que nao sao de

natureza constitucional serdo tratados neste artigo juridico de maneira sucinta,



34

objetivando fundamentar as causas da nado observancia de alguns principios
constitucionais e embasar a conclusédo do presente trabalho.

O principio constitucional correlato da razoabilidade foi criado com o objetivo
do intérprete ponderar sobre os conflitos existentes entre o0s principios
constitucionais, preservando sempre a supremacia do interesse publico secundario,
ou seja, o interesse da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
incluindo-se os da Fazenda Publica deverdo prevalecer sobre os interesses dos
particulares, conhecidos como interesse publico primario. O julgador devera utilizar-
se dos valores da justica, da seguranca juridica e do bem-estar social®.

O principio constitucional correlato da obrigatoriedade estabelece que as
licitacbes publicas obrigatoriamente serdao realizadas mediante licitagdo publica,
exceto nos casos previstos em lei. Atualmente, o Pregao Eletrbnico é utilizado
apenas para contratacdo de bens e servicos de natureza comum, ndao englobando
as obras e os servigcos nao previstos no Anexo Il do Decreto 3.555/00.

O principio constitucional correlato da competitividade € decorrente do
principio constitucional da igualdade, estabelecendo a ampliacao da disputa entre os
participantes de forma igual.

O principio constitucional correlato da seletividade e comparacdo das
propostas € decorrente dos principios constitucionais basicos da vinculagcdo ao
instrumento convocatério e do julgamento objetivo, objetivando a escolha da
proposta dentro dos critérios objetivos previstos no edital. Também esta relacionado
com o principio constitucional correlato da competitividade.

O principio constitucional correlato da interpretacdo em favor da disputa dos
interessados esta totalmente ligado ao principio constitucional correlato da
competitividade, consagrando que os fatores objetivos utilizados pela AP nao
frustrem ou restrinjam o carater competitivo da licitacdo, preservando os principios
constitucionais basicos da isonomia, da seguranca juridica e da supremacia do
interesse publico, além do principio de natureza nao constitucional, da finalidade.

Neste momento, aborda-se de forma breve os principios constitucionais

correlatos que nao séo de indole constitucional.

8 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas: Limites e
Possibilidades da Constituigdo Brasileira. 62 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 58.
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O principio correlato da celeridade € um desdobramento do principio
constitucional basico da eficiéncia, pois, visa um procedimento mais simples e
rapido em relacdo as demais modalidades de licitagao®.

O principio correlato da finalidade esta contido no principio constitucional
basico da legalidade, pois corresponde a aplicacdo da lei. Este principio esta
relacionado com o principio constitucional basico da impessoalidade e da
supremacia do interesse publico.

O principio correlato da proporcionalidade & decorrente de outro principio
correlato, o da razoabilidade. Este ultimo exige que a discricionariedade do agente
publico seja pautada no interesse publico. O primeiro exige que os meios utilizados
para alcancar os fins almejados estejam em conformidade com a supremacia do
interesse publico.

O principio correlato do preco justo estabelece que a AP selecione a proposta
mais vantajosa economicamente, isto é, a de menor preco e compativel com o preco
de mercado'®.

Diante da relativizacdo dos principios constitucionais, alguns destes nao
estdo sendo preservados.

3.2 Principios Constitucionais violados no Pregao Eletronico e suas causas

E importante salientar que os principios constitucionais ndo sao absolutos,
sdo meios do intérprete usa-los na aplicacdo pratica da lei, ponderando sobre os
bens juridicos em conflito, impedindo o sacrificio total de um principio em relacao ao
outro. Assim, ndo restam ddvidas que os principios constitucionais sao relativos,
devendo a lei ser aplicada em conformidade com o significado da norma e com a
finalidade da Carta Magna de 1988, utilizando-se como vértices os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade.

Desta forma, fica claro que uma das causas de alguns principios
constitucionais nao esta sendo preservada. Em se tratando do Pregao Eletronico, a
causa ndo preservada é a relatividade destes’".

A auséncia de conhecimento constitucional e legal dos pregoeiros aliados a
sua auséncia de capacidade técnico-operacional também é fator determinante para

® FONSECA, op. cit, p.140.
' FONSECA, op. cit, p.142.
" BARROSO, op. cit., p. 58.



36

a violacdo de alguns principios constitucionais que regem o pregao eletrénico. A
Administracdo Publica precisa investir mais na capacitacdo de sua mao-de-obra,
objetivando alcancgar o principio constitucional da eficiéncia, previsto no Art. 37,
caput, Carta Magna de 1988.

O objetivo politico do governo federal de economizar milhdes anualmente
também pode ser visto como causa para o0s principios constitucionais que regem o
Pregao Eletrébnico estarem sendo violados. Explica-se que pela aplicacdo do
principio constitucional da razoabilidade, a economia esta se sobrepondo sobre ao
principio constitucional basico da eficiéncia, uma vez que a Administragdo Publica
ndo esta preocupada com a qualidade dos produtos e servicos oriundos de
contratos feitos com os particulares, muito menos com o atendimento as
especificacées do edital, contrariando também os principios constitucionais basicos
da vinculagcdo ao instrumento convocatério e da igualdade, previstos,
respectivamente, no Art. 37, XXI e no Preambulo, ambos da Carta Magna de 1988'2.

Sabendo-se que o principio correlato da celeridade nao é constitucional e é
um desdobramento do principio constitucional da eficiéncia, previsto no Art. 37,
caput, Carta Politica de 1988, visando um procedimento administrativo mais simples
e rapido, ndao é admissivel pela aplicagdo do principio constitucional da
razoabilidade que a celeridade seja mais importante que a eficiéncia, pois aquela
decorre desta. Assim, fica claro, que primeiramente deve ser perseguido o principio
constitucional da eficiéncia, sendo a celeridade apenas um meio para alcanga-la e
nao a finalidade do pregéo eletrénico.

Observa-se também que o principio constitucional correlato da
competitividade fica mitigado, pois os agentes publicos deixam de observar as
especificacdes técnicas contidas no edital, observando apenas o menor preco
ofertado pelos pregoantes. A competitividade torna-se desigual, pois alguns
participantes concorrem ofertando bens e servicos de prego inferior que néo
atendem as especificacées técnicas, em contrapartida outros pregoantes oferecem
produtos e servicos compativeis com o especificado no edital, conseqiientemente,
mais caros. Fica claro, que neste caso, também ha flagrante desrespeito ao principio
constitucional basico da igualdade, previsto no Predmbulo da CRFB de 1988 e em
seu Art. 37, inciso XXI.

'2 BARROSO, op. cit., p. 58.
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Explica-se que o principio correlato da finalidade, contido no principio
constitucional basilar da legalidade, previsto no Art. 52, inciso Il e Art. 37, caput,
ambos da CRFB de 1988 é o pressuposto basico da atividade administrativa,
devendo a realizacao dos procedimentos administrativos do Pregao Eletrénico ser
processada em conformidade com a lei e com o0s principios basicos da
impessoalidade e da supremacia do interesse publico.

O governo federal quer transmitir internacionalmente uma falsa imagem de
que as contratacdes publicas no Brasil sdo transparentes e céleres, tornando as
aquisicdes mais econémicas, pois o Banco Mundial de Desenvolvimento investe
mais dinheiro nos paises com este perfil. Porém, ressalta-se que nenhum objetivo
politico pode sobrepor-se aos principios constitucionais, pois estes sdo o vértice do
nosso ordenamento juridico.

O governo federal objetivando disfarcar essas flagrantes violagdes aos
principios constitucionais que regem o Pregdo Eletrbnico, editou a Lei
Complementar 123, de 14 de dezembro de 2006, estabelecendo normas gerais de
tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado as microempresas e
empresas de pequeno porte, especialmente no que se refere ao acesso ao
mercado, inclusive quanto a preferéncia nas aquisicdes de bens e servicos pelos
Poderes Publicos no Pregdo Eletrénico, conforme o Art. 19, inciso lll, do citado
diploma legal.

Explica-se que o tratamento diferenciado e favorecido as microempresas e
empresas de pequeno porte nas compras publicas, previsto na Lei Complementar
123/06, ja estd sendo objeto de Acdo Direta de Inconstitucionalidade no Supremo
Tribunal Federal'™®, motivada pelas divergéncias doutrinarias quanto &
constitucionalidade do citado diploma legal, pois, ha entendimentos que esta
legislagdo viola o principio constitucional béasico da igualdade, previsto no
Preambulo da Carta Magna de 1988, o principio constitucional correlato da
competitividade e o principio constitucional correlato da interpretacdo em favor da
disputa dos interessados, consagrados no Art. 37, inciso XXI, CRFB de 1988.

Tal entendimento doutrinario € razoavel, uma vez que 0 principio
constitucional correlato da interpretacdo em favor da disputa dos interessados

decorre do outro principio constitucional correlato da competitividade. Este altimo,

'3 STF — Pleno — ADI 3906/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence.
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por sua vez, é decorrente do principio constitucional basico da igualdade,
objetivando este vinculo triplice entre os principios constitucionais, e também a
ampliacao da competicao entre os participantes de forma igualitaria.

Outro fator que gera a violagao de alguns principios constitucionais no pregao
eletrénico é a utilizagdo de meios de tecnologia, ou seja, a internet. Explica-se que o
legislador criou 0 uso da internet pelos participantes do Pregao Eletronico, porém, a
Administracao Publica Federal, através do Ministério do Orcamento, Planejamento e
Gestao (MPOQG), criou e implantou o sistema eletrénico que é utilizado pela grande
maioria dos 6rgaos publicos que contratam através desta modalidade de licitacao.

Logo, o objetivo legal de cumprir os principios constitucionais da igualdade e
da competitividade muitas vezes nao é alcancado, pois, a forma como o sistema foi
criado e como sao executados os Pregdes Eletronicos, muitas vezes, nao permite
que os pregoantes participem de forma igual e competitiva, pois, ndo ha acesso
direto a principal informacéao para o competidor, ou seja, o menor preco ofertado
pelos concorrentes, sendo necessario visualizar outra pagina virtual que esconde o
verdadeiro menor preco oferecido em tempo real.

Durante a sesséao publica do pregéao eletrénico, todos os participantes podem
dar lances pela internet, sendo vedada a identificacdo dos pregoantes. O pregoeiro
decide 0 momento no qual a sessao publica sera encerrada, encaminhando aviso de
iminéncia dos lances, seguido da etapa do encerramento aleatério que transcorrera
até o periodo de trinta minutos ap6s o inicio desta etapa, findo o qual sera encerrada
a etapa de lances.

Explica-se que o poder discricionario do pregoeiro ao determinar o momento
e o tempo do encerramento aleatério é imenso, configurando a busca desenfreada
pelo principio da celeridade, que ndo é de indole constitucional, contrariando os
principios constitucionais da eficiéncia, consagrado no Art. 37, caput, CRFB de 1988
e da igualdade, previsto no Predmbulo da Carta Magna.

Nota-se que o legislador infraconstitucional, ao editar o Decreto n® 5.450/05,
legislagdo especifica sobre o uso do Pregao Eletr6nico, visava preservar os
principios constitucionais que regem esta modalidade de licitacdo. Contudo, o Poder
Executivo ao criar e implantar o sistema eletrbnico do sitio comprasnet, o mais
utilizado pela AP, ndo o fez em perfeita conformidade com o citado Decreto e
principalmente, contrariou os principios norteadores das licitacbes publicas,
previstos na CRFB de 1988.



39

Explica-se que no Pregao Eletrénico a aplicagdo do principio constitucional do
devido processo legal, derivado do principio constitucional basico da legalidade,
previsto no Art. 52, inciso Il e no Art. 37, caput, ambos da CRFB de 1988, esta sendo
mitigada, uma vez que, o participante, ao sentir-se prejudicado com a decisdo do
Pregoeiro, devera de forma imediata e motivada, ao ser declarado o vencedor,
manifestar sua intencao de recorrer, em campo préprio do sistema eletrénico, pois a
falta de manifestacdo imediata e motivada do licitante quanto a intencao de recorrer
importara na decadéncia desse direito.

Ressalta-se que o pregoeiro ndo estd obrigado a aceitar a motivagdo do
pregoante, podendo negar-lhe o direito de recurso, caso entenda, através do seu
poder discricionario, que a fundamentacao do participante ndo estd devidamente
fundamentada. Assim, fica claro que o direito ao devido processo legal, previsto no
Art. 5° inciso Il e no Art. 37, caput, ambos da CRFB de 1988, estd sendo
flagrantemente violado.

O tempo concedido para o participante motivar sua intengao nao esta previsto
na legislacao especifica. Logo, o pregoeiro nao esta vinculado a lei. Ressalta-se que
o tempo disponivel serd utilizado para todos os itens simultaneamente, porém o
pregoante tera que fundamentar o seu interesse por cada item. Assim, este agente
publico usa o seu poder discricionario, decidindo, por exemplo, que para 300
(trezentos) itens, os participantes terdo apenas 2 (dois) minutos para apresentar sua
motivacdo fundamentada para cada item, sob pena de nao ser aceito pelo préprio.

Caso o pregoeiro negue o direito de recurso do pregoante ou delimite tempo
incompativel para o participante motivar a sua intencdo recursal, este fica autorizado
a adjudicar o objeto ao licitante declarado vencedor, conforme o Art. 26, § 1°,
Decreto 5.450/05. Nao restam dividas que este poder discricionario do agente
publico contraria flagrantemente o principio constitucional do devido processo legal,
previsto no Art. 5% inciso Il e Art. 37, caput, ambos da Carta Maior de 1988, néao
permitindo que o pregoante tenha o direito de acesso a justica.

Lembra-se que € por meio do devido processo legal que a AP escolhe a
proposta mais vantajosa, devendo estar em perfeita concordancia com os principios
constitucionais e com os critérios legais objetivos.

Desta forma, fica claro que na esfera administrativa esta sendo violado
facilmente o principio constitucional da legalidade, mais precisamente, o principio do
devido processo legal, consagrado no Art. 5°, inciso Il e no Art. 37, caput, ambos da
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Carta Maior de 1988. Neste caso, o principio da legalidade, base da existéncia do
Estado de Direito, prevé o principio do livre acesso ao Judiciario, previsto no Art. 52,
inciso XXXV, CRFB de 1988.

Ressalta-se que inexiste a obrigatoriedade de exaustdo da esfera
administrativa para ingressar com a acao judicial, pois, seria verdadeiro obstaculo a
garantia constitucional da utilizacdo do Poder Judiciario para apreciar a lesdo ou
ameaca de direito violado'. Porém, se houver recurso administrativo hierarquico
com efeito suspensivo, s6 sera possivel ingressar com acgao judicial apdés o
esgotamento da via administrativa. Explica-se que o0s recursos administrativos
hierarquicos no pregao eletrbnico possuem efeito suspensivo parcial, ou seja, o
processo continua normalmente para os atos insuscetiveis de serem atingidos pelo
recurso, suspendendo-se apenas aqueles que foram atingidos pelo recurso.

Logo, fica claro, que tratando-se de Pregao Eletronico s6 € possivel acessar a
via judicial ap6s o esgotamento da esfera administrativa. Esclarece-se que o Poder
Judiciario ndo pode rever o mérito, ficando adstrito a verificar a legalidade do ato
administrativo. Desta forma, o administrador publico detém a discricionariedade do
ato, ou seja, o direito de decidir sobre o mérito, baseado no principio constitucional
da supremacia do interesse publico.

E 6bvio que a ndo observancia do principio constitucional do devido processo
legal também atinge o principio constitucional basico da impessoalidade, previsto no
Art. 37, caput, Carta Magna de 1988, uma vez que ambos estdo totalmente
interligados.

Explica-se que esta violacdo € lbgica, pois, a discricionariedade do agente
publico ao decidir sobre o tempo disponivel para motivar a intengdo recursal e
efetivamente aceita-la € muito grande. Ressalta-se que este agente publico tem o
poder de estabelecer o tempo que o participante tera para motivar a sua intencéo de
recurso na via administrativa, podendo, neste caso, se quiser favorecer outro
participante, ndo agindo pelos ditames da ética. Assim, fica facil perceber que diante
de tamanho poder discricionario, o agente publico pode agir contrariando também os
principios constitucionais basicos da moralidade, previsto no Art. 37, caput, Carta
Magna de 1988 e o da probidade administrativa, consagrado no Art. 37, inciso XXI,

Carta Maior de 1988, bastando nao conduzir seus atos com base na honestidade,

" MORAES, op. cit, p. 103.
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na seriedade, na boa-fé e no decoro. Desse modo, contrariando também o principio
da supremacia do interesse publico.

E importante ressaltar que ocorrerdo conseqiéncias provenientes da nao-
observancia dos principios constitucionais no pregao eletrénico para a sociedade e
para a AP.

3.3 Os Efeitos Juridicos da inobservancia dos Principios Constitucionais que
regem o Pregao Eletronico para a Sociedade e para a Administracao Publica

3.3.1 Efeitos juridicos para a sociedade

E primordial avaliar quais sdo os efeitos juridicos para a sociedade
decorrentes da inobservancia dos principios constitucionais no Pregao Eletrénico
para a sociedade.

Primeiramente, é importante lembrar que nenhuma modalidade de licitacao,
inclusive o Pregao Eletrbnico, podera deixar que a perseguicao pela celeridade
sobreponha-se aos principios constitucionais'®. Afinal, a maioria dos principios que
regem o Pregdo Eletrénico sdo de natureza constitucional, logo, os pilares que
sustentam o regime democratico e o Estado de Direito.

O Pregao Eletrdnico é considerado pelo governo federal como um
procedimento administrativo inovador, objetivando a celeridade nas contratacdes
publicas. Ressalta-se que a partir desta premissa basica, pela busca desenfreada
pela celeridade, configurou-se na AP a violacdo aos principios constitucionais da
legalidade, moralidade, da eficiéncia, da igualdade, da probidade administrativa, da
vinculagdo ao instrumento convocatério, obrigatoriedade e da seletividade e
comparagao das propostas.

Dessa forma, é essencial que a sociedade através de seus cidadaos, observe
se os procedimentos administrativos dos pregdes eletrénicos estdo sendo fielmente
cumpridos, ou seja, se 0s principios constitucionais ndo estao sendo violados.

A sociedade através de seus cidadaos exerce grande poder de fiscalizacao
nas atividades administrativas, inclusive no Pregao Eletrénico, pois estes podem

> TOLOSA FILHO, Benedicto de. Pregdo. Uma Nova Modalidade de Licitagdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 13-14.
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propor Acao Popular, visando anular ato ilegal ou imoral e lesivo ao patriménio
publico, conforme determina o Art. 5, inciso LXXIII, Constituicdo Cidada de 1988,

A Acao Popular € uma forma do povo exercer a soberania popular, ou seja,
fiscalizar o Poder Publico, baseia-se no principio constitucional da legalidade,
previsto no Art. 52, inciso Il e no Art. 37, caput, ambos da Carta Magna de 1988 e no
conceito que a res publica (Republica) é patriménio do povo'’. Essa acdo
constitucional € um meio do cidadao exercer em nome proprio a defesa de um
direito proprio, participando da vida politica do Estado.

A propositura da Acao Popular pode ser preventiva ou repressiva, ndo sendo
obrigatdrio o esgotamento da via administrativa para o seu ajuizamento. A legislacéo
especifica que regula a Acao Popular, Lei n® 4.717/65, prevé a possibilidade da
propositura deste meio constitucional para os Pregbdes Eletrbnicos cujos
procedimentos administrativos contenham vicio formal, objeto ilegal, inexisténcia de
fundamentacdo, desvio de finalidade e emanados por autoridade incompetente.
Esses atos administrativos lesivos ao patrimdnio publico sdo considerados nulos.

As consequéncias juridicas da procedéncia da Acao Popular sédo: a invalidade
do ato ou contrato impugnado; condenacdo em perdas e danos das pessoas
juridicas de direito publico e privado, autoridades, funcionarios e administradores,
responsaveis e beneficiarios pela pratica ou autorizacdo do ato ou contrato
impugnado, conforme o Art. 2% Lei 4.717/65; condenacdo dos réus as custas,
despesas e honorarios advocaticios, conforme o Art. 12, Lei 4.717/65 e, producao
de efeitos erga omnes da sentencga que faz coisa julgada, de acordo com o Art. 18,
Lei 4.717/65. Logo, é uma forma de punir os administradores publicos e as
empresas privadas beneficiadas do ato ilegal que contraria 0s principios
constitucionais.

As consequéncias juridicas da improcedéncia sem fundamentos da Agéo
Popular serdo a validade do ato impugnado, produzindo efeitos erga omnes da
sentenga que faz coisa julgada, de acordo com o Art. 18, Lei 4.717/65 e o autor
ficara isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia, salvo se comprovada
ma-fé deste.

'® MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca, A¢do Popular, Acdo Civil Piblica, Mandado de
Injungdo, Habeas Data. 182 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 87.
" MORAES, op. cit, p. 192.
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Todavia, a primeira consequiéncia juridica da improcedéncia por auséncia de
provas na Acao popular, sera a validade do ato impugnado, ndo produzindo efeitos
erga omnes, pois, sera possivel propositura de nova Ag¢dao Popular com 0 mesmo
objeto e fundamento, de acordo com o Art. 18, Lei 4.717/65. Tal efeito baseia-se no
principio da supremacia do interesse publico, no principio da legalidade, no principio
da moralidade e no principio processual da busca da verdade real. Outro efeito
juridico sera a isencao de custas judiciais e 6nus da sucumbéncia para o autor da
Acao Popular, conforme o Art. 18, Lei 4.717/65'8.

N&ao se pode deixar de mencionar que se o autor que ingressou com a Acao
Popular, desistir da acdo ou der motivo a absolvicdo, sera publicado edital
assegurando que qualquer cidadao venha a substitui-lo, no prazo de noventa dias.
Porém, se nao houver outro cidadao para promover o prosseguimento da Acgao
Popular, o Ministério Publico deixara de atuar como custus legis e passara a figurar
na acao como parte autbnoma, preservando a regularidade processual e a
responsabilizacdo nas esferas civil e criminal dos responsaveis e beneficiarios pela
pratica do ato ilegal e lesivo ao patrimbnio publico, inclusive, manifestando-se
guanto ao mérito, com total independéncia funcional, conforme determina o Art. 127,
§ 1°, CRFB de 1988.

Os 6rgaos de controle exercem papel fundamental no controle externo da
atividade administrativa, pois, estes possuem a competéncia de julgar as contas dos
administradores publicos e responsaveis por dinheiro, bens e valores publicos e os
pregoantes beneficiarios das licitagcbes publicas, aplicando-lhes as sancodes
previstas em lei, em caso de violagao ao principio da legalidade.

Explica-se que sao érgaos de controle externo: o Tribunal de Contas da Unido
(TCU), exercendo as competéncias previstas no Art. 71, incisos Il, VIII, IX, XI, § 1¢,
Art. 73 e Art. 96, todos da CRFB de 1988; o Tribunal de Contas dos Estados e do
Distrito Federal e o Tribunal de Contas dos Municipios, exercendo as competéncias
estabelecidas no Art. 75, Carta Maior de 1988.

Além das atribuicbes previstas na CRFB, varias outras tém sido conferidas ao
Tribunal por meio de leis especificas. Destacam-se entre elas, as atribuicoes
conferidas aos Tribunais de Contas pela Lei de Licitacbes e Contratos, conferindo-

lhes o dever de fiscalizar e responsabilizar publicamente os agentes e

'8 RDA 107/180; 113/213; 129/290.
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administradores publicos, além dos particulares que se comportem de modo
inidéneo.

Assim, fica claro que o primeiro efeito juridico da inobservancia dos principios
constitucionais no pregao eletrénico, aplicados pelos Tribunais de Contas da Uniao,
dos Estados e do Distrito Federal e dos Municipios € punir 0os agentes e
administradores publicos cujas contas tenham sido julgadas irregulares, inabilitando-
0s para o exercicio da funcao publica e promovendo o ressarcimento do prejuizo ao
erario publico resultante de perda, extravio ou outra irregularidade, conforme o Art.
71, inciso Il, CRFB de 1988.

Outro efeito juridico da inobservancia dos principios constitucionais no pregao
eletrénico, aplicados pelos Tribunais de Contas é a suspensado do direito de
contratar com a Administracdo Publica pelos pregoantes considerados inidoneos,
promovendo o ressarcimento do prejuizo ao erario publico resultante de perda,
extravio ou outra irregularidade, conforme o Art. 71, inciso |l, CRFB de 1988, além
de multa proporcional ao dano causado ao erario publico.

Na hipotese de contrato, cabe ao Congresso Nacional a sustagédo do ato, que
solicitara ao Poder Executivo as medidas cabiveis. Se o Congresso Nacional ou o
Poder Executivo, no prazo de noventa dias, nenhuma providéncia adotar, o Tribunal

decidira a respeito, conforme o Art. 71, § 1°, Constituicdo Federal de 1988.

3.3.2 Efeitos juridicos para a Administracdo Publica

E primordial verificar os efeitos juridicos da ndo-observancia dos principios
constitucionais no pregao eletrénico para a AP.

O Enunciado de Sumula 473 do STF aduz que a AP deve anular os seus atos
administrativos que contenham vicios de legalidade, pois dele ndo se originam
direitos. Caso os atos sejam motivados por conveniéncia e oportunidade, a AP deve
revoga-los, pois, serdo respeitados os direitos adquiridos. Porém, em ambos os
casos, fica ressalvada a apreciacao judicial.

A anulacao do Pregao Eletrbnico deve ser decretada quando tiver vicio de
legalidade, ou seja, contrariedade a algum principio constitucional. Esta anulacao
pode ser decretada pela propria AP, conforme o Enunciado de Sumula 346 do STF.

E importante explicar que a anulagdo do ato administrativo, induz &
invalidagdo do contrato, pois € ato vinculado e trata-se de ato nulo e este nao
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convalesce. A invalidacao do ato ilegal produz efeitos juridicos ex tunc, podendo
comprometer todo o procedimento licitatério.

Nao ha obrigatoriedade de indenizar o particular, somente se o contratado
tiver executado parte do contrato antes da decretacdo de invalidacdo do ato
administrativo. Porém, se o particular concorrer ou der causa sozinho a invalidacao
do ato administrativo, ndo cabe indenizacao.

Primeiramente, ndo se pode deixar de destacar que o principio da legalidade,
consagrado nos Art. 52, inciso Il e Art. 37, caput, ambos da CRFB de 1988, é o
principio basico que rege a AP, demonstrando a intengéao do legislador constituinte,
ou seja, o administrador publico sé pode fazer o que a lei autoriza e o particular
pode fazer tudo o que a lei ndo proiba. Caso contrario, o ato sera ilegal, devendo ser
anulado por provocacao de terceiros ou de oficio pela AP

Assim, fica claro que a validade do ato administrativo emanado pela AP esta
condicionado ao principio constitucional da legalidade. Deste principio constitucional
basico deriva o principio do devido processo legal, no qual o administrador publico
ao escolher a proposta mais vantajosa, fica adstrito aos critérios legais objetivos
previstos no Decreto 5.450/05 (legislacdo especifica que regulamenta o uso do
Pregao Eletronico), na Lei 10.520/02 (legislacdo especifica sobre a instituicdo da
modalidade de Pregao) e subsidiariamente na Lei 8.666/93 (Estatuto das Licitacdes
e Contratos).

Através do principio constitucional basico do devido processo legal, o
administrador publico ndo pode pautar sua conduta em critérios subjetivos. A
legalidade do ato associa-se a propria funcdo administrativa em concordancia com a
finalidade que a lei estabelece. Assim, se o ato for ilegal devera ser anulado.

O principio constitucional basico da impessoalidade, consagrado no Art. 37,
caput, Carta Magna de 1988, esta ligado ao principio constitucional basico da
igualdade e da legalidade, uma vez que o administrador publico tem que agir com
ética.

Este principio é pressuposto de validade do ato administrativo, pois, é
chamado de principio da finalidade administrativa. Assim, se o administrador publico
nao agir de acordo com o principio da supremacia do interesse publico, utilizando-se
de critérios subjetivos, objetivando trazer favorecimento ao particular e a si préprio, o
ato estara viciado, devendo ser anulado.
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O principio constitucional basico da moralidade, estabelecido no Art. 37,
caput, Carta Maior de 1988, esta ligado ao principio constitucional basico da
legalidade, determinando como vértices da conduta do administrador publico, os
valores da honestidade, da boa-fé e do decoro. Logo, o agente publico deve agir de
acordo com o principio da razoabilidade, primando pela justica. Desta forma, se o
administrador publico pautar sua conduta de forma imoral, o ato devera ser anulado
porque a moralidade administrativa constitui pressuposto de validade do ato.

O principio constitucional basico da publicidade, previsto no Art. 37, caput,
CRFB de 1988, determina a ampla divulgacao e acesso dos editais, seus contetudos
e de todos os atos administrativos que compdem o procedimento administrativo no
Pregao Eletrénico. Assim, se este principio constitucional for violado este ato eivado
de ilegalidade, devera ser anulado.

O principio constitucional basico da eficiéncia é a finalidade precipua da AP.
Ap6s a edicdo da Emenda Constitucional n® 19/98, a eficiéncia foi elevada a
categoria de principio constitucional, sendo acrescentado no Art. 37, caput, CRFB
de 1988. A propédsito, a tensdo entre a eficiéncia, de um lado, e a legitimidade
democratica, de outro, € uma das marcas da AP na atualidade.

O principio da eficiéncia também é chamado pela jurisprudéncia de objetivo
da eficiéncia porque impde ao administrador publico a busca pela supremacia do
interesse publico, exigindo resultados satisfatérios para a sociedade e o atendimento
ao bem comum. Caso os procedimentos administrativos ndo estejam em perfeita
conformidade com a efetividade do bem comum, a imparcialidade, a neutralidade, a
transparéncia, a eficacia e a busca pela qualidade, estes atos deverédo ser anulados
por ilegalidade.

O principio constitucional basico da igualdade esta previsto no Preambulo da
CRFB de 1988 e em seu Art. 37, inciso XXI, estando interligado com os demais
principios constitucionais citados, determinando que o administrador publico trate
igualmente os pregoantes, vedando privilégios ou favoritismos. Logo, se o ato
administrativo violar o principio constitucional basico da igualdade, o ato devera ser
anulado por conter vicio de legalidade.

O principio constitucional da probidade administrativa estd consagrado no Art.
37, inciso XXI, Carta Politica de 1988, sendo derivado do principio constitucional
basico da moralidade, tendo o administrador publico tem que agir com lisura e

transparéncia contratual, investindo o dinheiro publico em perfeita consonancia com
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0 principio da supremacia do interesse publico. Assim, se o procedimento
administrativo contrariar o principio constitucional da probidade administrativa, este
ato devera ser anulado por contrariar a lei.

O principio da vinculacdo ao instrumento convocatério e o principio
constitucional do julgamento objetivo, consagrado no Art. 37, inciso XXI, CRFB de
1988, determina que o edital é lei entre as partes, vinculando as partes aos seus
termos, dentro de critérios claros e objetivos e previamente descritos no instrumento
convocatorio, obrigando-os a cumprir fielmente o edital em todas as fases do pregao
eletrénico. Logo, se o administrador publico julgar baseado em critérios subjetivos
ou nao previstos no edital, o ato devera ser anulado por ilegalidade.

O principio constitucional correlato da competitividade € decorrente do
principio constitucional da igualdade, determinado a ampliagdo da disputa entre os
pregoantes de forma igualitaria.

O principio constitucional correlato da seletividade e comparacdo das
propostas € decorrente dos principios constitucionais basicos da vinculagcdo ao
instrumento convocatério e do julgamento objetivo e o principio constitucional
correlato da competitividade, objetivando a escolha da proposta dentro dos critérios
objetivos previstos no edital.

O principio constitucional correlato da interpretacdo em favor da disputa dos
interessados esta totalmente ligado ao principio constitucional correlato da
competitividade, consagrando a AP utilize fatores objetivos e claros, objetivando néao
restringir o carater competitivo da licitacdo, preservando os principios constitucionais
basicos da isonomia, da seguranca juridica e da supremacia do interesse publico,
além do principio de natureza nao constitucional, da finalidade.

Caso o0s principios constitucionais correlatos da competitividade, da
seletividade e comparacédo das propostas e da interpretacdo em favor da disputa
dos interessados sejam violados, o ato administrativo devera ser anulado por vicio
de legalidade.

A revogacao dos atos administrativos ocorre por conveniéncia e oportunidade
da AP, sendo considerado com ato discricionario vinculado, uma vez que apo6s a
ocorréncia de fatos supervenientes e pertinentes, o administrador publico analisa o

mérito, dentro dos critérios objetivos legais'®.

' TOLOSA FILHO, op. cit., p. 77.
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A revogagéo € ato administrativo vinculado e condicionado ao principio da
supremacia do interesse publico, devendo ser motivado de forma clara e objetiva,
atendendo aos comandos impostos pelos principios constitucionais basicos da
legalidade e da igualdade.

O principio constitucional da impessoalidade esta previsto no Art. 37, caput da
Carta Magna de 1988. A impessoalidade dos atos administrativos é pressuposto do
principio da supremacia do interesse publico. Este principio fundamentara a
revogacao do pregao eletrbnico, motivando a adequacao do interesse publico a
oportunidade de revogacgao da contratagao.

Afinal, o principio da impessoalidade é o principio da finalidade, ou seja, é a
imposicao que o administrador publico s6 pratique o ato de acordo com o objetivo da
norma. Esse principio esta relacionado aos valores dos agentes publicos, tais como:
honestidade, boa-fé e decoro.

A revogacao € o desfazimento dos efeitos do pregao eletrénico ja concluido,
por razdes de interesse publico e oportunidade, questdes de mérito que sao
analisadas pelo administrador publico. O Poder Judiciario podera apreciar a
legalidade da decisdo, mas nao podera adentrar no mérito, pois o juizo de valor,
neste caso, é exclusivo do administrador publico.

Os pregoantes ndo possuem direito a indenizagao nos casos de revogacgao,
porém, o contratado de boa-fé sera indenizado pelos encargos do contrato.

O instituto da revogacao atende ao binémio interesse-oportunidade, explica-
se que estes critérios sdo avaliados exclusivamente pelo administrador publico,
sendo-lhe licita a conduta da desisténcia da contratagdo com o particular. Afinal, o
pregoante s6 possui expectativa de direito na celebracdo do contrato, nao sendo
titular de direito subjetivo a concretizacdo da celebragao do instrumento contratual.
Logo, ndo cabe indenizacdo ao pregoante vencedor em razao de revogagao do

pregao eletrénico.
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4 APLICABILIDADE
4.1 Aspectos Conceituais

O Pregao Eletronico realiza-se por meio da utilizacdo de recursos de
tecnologia da informacgéo, onde a interagdo entre os agentes publicos responsaveis
pela realizacédo da licitacdo, os chamados pregoeiros e os licitantes/fornecedores,ou
seja, todos os atos e procedimentos praticados desde a abertura até o encerramento
dos trabalhos pertinentes ao procedimento licitatorio, da-se por meio de provedor da
Internet.

Para Niebhuh (2005, p.266)*°, o Pregdo Eletronico é uma espécie de
modalidade de licitacdo publica em que os procedimentos do pregao presencial sao
adaptados a tecnologia da informacao. Isto €, em vez de se desenvolver o Pregao
em ambiente fisico, contando com a participacao fisica dos licitantes, a modalidade,
sob a perspectiva eletrbnica, desenvolve-se através da Internet, promovendo-se por
meio dela a comunicagao entre os licitantes e a AP, bem como, praticamente, toda a
execucgao da licitagao.

Percebe-se assim, uma clara ligacdo entre o pregao presencial e o pregao
eletrénico. Em ambos 0s casos, sao espécies de modalidades licitatérias abarcadas
pelo género Pregdo. Assim dizendo, € como se o pregao presencial e o Pregao
eletrénico fossem espécies de modalidades de licitacao, remetidas a modalidade
geral, que é o Pregao.

Scarpinella (2003, p. 167)%', ratifica observando que o pregdo eletronico ndo
se trata de uma nova modalidade licitatoria diversa do Preg&o, sendo apenas uma
das formas de realizacdo desse tipo de certame competitério, entendimento este
corroborado na citacdo da autora que diz : "[...] a forma eletrdnica do pregao nao
equivale a uma nova e distinta modalidade licitatéria. Trata-se da mesma
modalidade licitatoria criada e descrita na Lei n® 10.520/2002 [...]".

As referidas distingdes existem porque é necessario adaptar o procedimento
presencial, em que os licitantes se fazem presentes num espacgo fisico, ao
procedimento eletrdnico, em que os licitantes atuam através do espaco virtual. Sem
embargo, repita-se que as premissas, 0s objetivos e os principios juridicos devem

2 NIEBUHR, José de Menezes. Pregéo presencial e eletrénico 3.edicao.Curitiba. Zénite,2005.
2 SCARPINELLA, Vera. Licitacdo na modalidade de pregao: Lei 10.520, de 17 de julho de 2002. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003.
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ser os mesmos. O Pregéo presencial e o eletrbnico divergem nos detalhes, porém

devem comungar da mesma esséncia.

4.2 Aquisicao de Bens e Servicos Comuns

As Leis n? 8.666/93 e 10.520/02 praticamente nao tratam do Pregéo
Eletrénico, porém o § 12 do artigo 2° deste ultimo diploma transfere para o Executivo
a competéncia para disciplinar o Pregao Eletrbnico. A Unido foi o primeiro ente
federativo a editar o seu Decreto sobre pregao eletrdnico, de n® 3.697, em 21 de
dezembro de 2000. Recentemente, em 31 de maio de 2005, a Unido produziu novo
Decreto Federal sobre pregéao eletrénico, o de n® 5.450/05, que revogou disposicoes
do Decreto Federal n? 3.697/00. O novo Decreto regulamenta o pregéao na sua forma
eletrénica para aquisicdo de bens e servicos comuns, como forma obrigatéria na
para aquisicao desses bens e servigos ditos comuns.

Bens e servicos comuns sdo aqueles cujos padrdées de desempenho e
qualidade possam ser definidas com objetividade no edital através de
“especificacdes usuais no mercado” e de qualquer valor. Cabe ao agente publico
avaliar a situacdo, sopesar e decidir se este € o caso de utilizar esta modalidade
licitatoria. Neste sentido, cumpre indagar os motivos pelos quais o legislador houve
por bem restringir o0 uso da modalidade pregdao aos chamados bens e servigcos
comuns.

A razdo da restricdo acredita-se que foi por:

- que o procedimento célere poderia ser ultimado em uma Unica sessdo, em
que os licitantes reduziriam os seus precos oralmente e em que seus requisitos de
habilitacdo sdo mais simples ou menos burocratizados do que os da Lei n® 8.666/93.
Isto é, o objeto da modalidade pregao deve ser comum, deve ser simples, portanto o
procedimento previsto para a modalidade também o deveria ser. Partindo-se desse
pressuposto de que, como o procedimento do pregdo é simples, o objeto dele
também deveria sé-lo.

- entender que os riscos sao reduzidos, pois pouco se sabe sobre quem esta
habilitando-se a fornecer, e cuja seriedade pode ser questionada.

Dai a restricdo de que o pregao deveria ser utilizado somente para bens e
servicos comuns. Depreende-se desta forma, que o pregao eletrdbnico nao é
compativel e aplicavel aquelas contratacoes cujos objetos versem acerca de bens e
servicos cujas técnicas e especificacées para a suas produgdes nao se encontrem
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difundidas no mercado, dificultando o acesso aos licitantes das condicdes para
execucao do objeto.

A classificacdo desses bens e servicos comuns consta do Anexo Il do Decreto
de Regulamentagdo n® 3.555/00, de 08 de agosto de 2000, e suas alteracdes, da
seguinte forma:

- Bens Comuns:

- bens de consumo;
- bens permanentes.

- Servicos Comuns:

- somam um total de 37 (trinta e sete) tipos de servicos.

Assim, sdo exemplos de bens e servicos comuns: material de expediente;
mobiliario; utensilios de uso geral; equipamentos; combustiveis e lubrificantes;
seguro saude; limpeza, vigildncia e conservacao; locacdo e manutencdo de
equipamentos; vale refeicao; telefonia; e transporte.

Com a regulamentacao do Anexo Il ao Dec. 3.555/00, foram incluidos como
bens e servicos comuns 0s seguintes itens: microcomputador de mesa ou portatil;
monitor de video; impressora; uniformes; e servicos de aperfeicoamento,
capacitacao e treinamento.

Entende-se que a classificacdo de bens e servicos comuns, constante do
Anexo Il do Decreto n? 3.555/00 é exemplificativa, uma vez que a propria
classificacao da despesa publica, consta de itens ndo contemplados nessa relacao e
que se enquadram na definicdo de bens e servicos comuns, previsto no § 2°do Art.
3° do referido Decreto e, ainda, o paragrafo unico do Art. 1° da Lei n® 10.520/2002,
nao condicionou a aquisicAo dos bens e servicos comuns, somente aqueles do
Anexo Il, haja vista que, sempre surgirdo no mercado novos objetos e servicos.

Bittencourt (2002, p.55)??, propde o seguinte conceito para bem e servico
comum, com efeito: sdo aqueles que possam ser definidos no edital por meio de
especificacdes objetivas, que se prestam a estabelecer o padrao de qualidade
desejado pela AP, de acordo com as caracteristicas usuais no mercado, sem
variagbes de ordem técnica eventualmente existentes entre os bens e servigcos
ofertados por diversos fornecedores que atendam a tais especificacdes objetivas

sejam importantes ou decisivas para a determinacdo de qual proposta satisfaz o

2 BITTENCOURT, Sidney. Pregdo passo a passo. 2.ed. Rio de Janeiro: Temas & lIdéias
Editora,2002.
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interesse publico e desde que a estrutura procedimental da modalidade pregao,
menos formalista e mais célere,ndo afete a analise da qualidade do objeto licitado ou
importe prejuizos ao interesse publico.

O autor sintetiza que para qualificar, bem ou servico comum, é necessario:

- que, uma vez definidas as especificacdes do objeto de modo objetivo, se
consegue estabelecer o padrao de qualidade desejado pela Administragdo, sem que
eventuais variacoes técnicas existentes entre produtos que atendam tais
especificacdes sejam importantes ou decisivas para avaliacdo da proposta que
melhor satisfaz o interesse publico;

- que as especificacoes técnicas do bem ou servicos sejam usuais no
mercado;

- que a estrutura procedimental do pregdo, menos formalista e mais célere,
nao importe prejuizo a analise da qualidade do objeto licitado nem ao interesse
publico.

Pode-se concluir que: bens e servicos caracterizados como “comuns” sao
aqueles oferecidos por empresas licitantes, sendo facilmente comparados entre si,
permitindo a decisdo de compra com base nos menores precos; o Pregao Eletrénico
nas compras governamentais possibilitou maior transparéncia, controle social e
oportunidades de acesso as licitagdes publicas; e as compras publicas eletrénicas
permitiram uma economia minima de 20 a 30% nas aquisicoes de bens e servicos

comuns, além de diminuir o tempo das transacdes e simplificar os processos.

4.3 Vedacoes da Modalidade Pregao

Observados os aspectos conceituais e de aplicabilidade do Pregao para a
aquisicao de bens e servicos comuns, podendo se inferir que o pregdo nao €
compativel e aplicavel aquelas contratacées cujos objetos versem acerca de bens
sob encomenda, ou seja, quando as técnicas e especificacées para a producéo ou
execucao do objeto licitado ndo se encontrem difundidas no mercado, dificultando o
acesso aos licitantes, que nem sempre dispordo de condicdes para a execugao do
objeto.

Além disso, é necessario ser destacada a existéncia de expressas vedacoes
normativas quanto a aplicabilidade procedimento licitatério de Pregdo para
determinados objetos, hipéteses nas quais a Administracdo devera valer-se das
demais modalidades licitatérias para selecionar a proposta a ser contratada.
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O Art. 6°, do Decreto n°5.450/ 2005, que regulamenta o Pregéo Eletrénico no
ambito da Administracao Publica Federal, estabelece algumas das vedacdes para a
aplicabilidade dessa modalidade, preconizando que o pregao nao se aplica as
contratacbes de obras de engenharia, bem como as locacdes imobiliarias e
alienacdes em geral que serdo regidas pela legislacdo geral da Administracao: “Art.

¢ - A licitacdo na modalidade de pregao, na forma eletrénica, ndo se aplica as
contratacbes de obras de engenharia, bem como as locacdes imobiliarias e
alienacoes em geral”.

Sobre a obra de engenharia é fundamental que a proposta da Administracdo
Publica venha acompanhada de detalhes técnicos, plantas, etc, e que haja um
reconhecimento detalhado no terreno para que a firma possa dar seu orcamento
detalhado também. Logo, o Pregao Eletrénico ndo é o meio adequado para tal
licitacao.

Quanto a vedacdo para a adogdo do Pregdo em alienacbes em geral
entende-se que a mesma guarda pertinéncia com a prépria natureza da contratacao,
haja vista que o rito mais adequado as alienacdes € aquele em que se objetiva
alcancar os melhores e mais tentaveis precos, com a adocao de lances/propostas
gue observem uma progressividade no valor inicialmente adotado, adjudicando-se o
objeto aquele interessado que apresentar oferta de maior valor, sendo que, para
tanto, as modalidades mais adequadas com essa realidade tratam-se do leildo e da
concorréncia, inclusive em consonancia com o preconizado na Lei n° 8.666/93.

Com relacdo as locacbes imobiliarias, necessario se faz observar duas
hip6teses distintas: a primeira quando a Administracao for a locadora, e a segunda
quando a Administracdo for a locataria, beneficiaria dos alugueres oriundos do
imovel. Ressalte-se que em ambas o procedimento do Pregao nao sera compativel

com a natureza da contratagéo.
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5 EFICACIA

Para saber a eficacia do pregao eletrdnico, isto é, a sua eficiéncia, foi
realizada uma pesquisa, em forma de questionario (Anexo A), a varias organizacoes
da AP.

Foram distribuidos questionarios para os Ordenadores de Despesas das

seguintes organizacdes da AP:
Tabelas 1 — Relacao de Organizacoes da AP

| Ord | Organizacdes do Exército Brasileiro (Orgios da AP) |
12 Depdsito de Suprimento — Rio de Janeiro — RJ
21° Depoésito de Suprimento — S&o Paulo — SP
3¢ Batalhdo de Suprimento — Santa Rita — RS
4° Deposito de Suprimento — Juiz de Fora — MG
5¢ Batalhdo de Suprimento — Curitiba — PR
6° Depdsito de Suprimento — Salvador — BA
7° Depésito de Suprimento — Recife — PE
82 Depdsito de Suprimento — Belém — PA
9¢ Batalhao de Suprimento — Campo Grande — MS
10° Deposito de Suprimento — Fortaleza — CE
112 Deposito de Suprimento — Brasilia — DF
12° Batalhdo de Suprimento — Manaus — AM
13 Deposito de Subsisténcia de Santa Maria — Santa Maria — RS
14 Depdsito de Subsisténcia de Santo Angelo — Santo Angelo — RS

NoOo©ONOOTAWN =

15 172 Base Logistica — Porto Velho — RO
16 Academia Militar das Agulhas Negras — Resende — RJ
17 Escola de Comando e Estado-Maior do Exército — Rio — RJ

Fonte: autor.

Foram pesquisados os processos licitatérios compreendidos entre os anos de
2004 e 2007, por terem sido 0s anos que antecederam este trabalho.

Esta pesquisa levantou a opiniao dos Ordenadores de Despesas (OD) de
Depdsitos de Suprimentos e escolas do exército Brasileiro, érgdos Provedores da
AP sobre o uso e eficacia da modalidade Pregao Eletrénico. A analise buscou
verificar a aceitacdo do processo por parte dos érgaos do governo e consolidar a
opiniao dos agentes da administragao sobre os éxitos e as dificuldades deste tipo de
modalidade.

Foi apresentado aos OD um questionario de avaliagdo da eficacia com
afirmacoes relativas a quatro blocos distintos: nivel de preparacao, simplicidade de
execucao, celeridade e qualidade dos produtos.

Apé6s o0 adequado tratamento estatistico, foi demonstrado por meio da escala
de Likert o conjunto de conceitos que exprimem o interesse dos agentes da

administragcdo em usar o pregao nas suas aquisicoes.



55

5.1 Instrumento da Pesquisa

Utilizou-se para a comprovacéao da eficacia um questionario, que foi elaborado
com os melhores quesitos mensuraveis para medir a eficacia do uso do Pregéao
Eletronico pelos 6rgéaos da AP.

Esse questionario foi dividido em quatro blocos de indicadores que, segundo
alguns professores de Direito Administrativo, sdo os principais tépicos destacados
para a verificagao da eficacia da modalidade pregéao eletronico.

O bloco numero um foi composto pelas questbes 2 e 3, que pretendem
mensurar a opiniao dos Ordenadores de Despesas quanto ao nivel de preparagao
gue é necessario para se conduzir a contento, um pregao.

As questdes 4 e 5 formaram o bloco niumero dois e buscaram saber se os OD
definem o pregdo como de simples execucao.

No bloco numero trés, buscou-se atestar a qualidade mais destacada do
pregdo, a celeridade. Tanto os estudiosos quanto os OD destacam a rapidez que o
processo se desenvolve se comparado com as outras modalidades de licitacao.
Esse bloco é composto pelas questdes 6 e 7.

A qualidade dos produtos € fator fundamental para fins de avaliagdo em
qualquer pesquisa, principalmente, se o0s produtos em questdo sdo géneros
alimenticios. O indice de reducdo dos precos sO é realmente identificado se o
padrao dos artigos permanece inalterado. A falta de observancia neste quesito pode
mascarar ou iludir um resultado cientifico. Para assegurar a precisdo do resultado
neste trabalho foi elaborado o bloco numero quatro do questionario, formado pelas
questdes 8 e 9, que trata do assunto exposto.

No item nimero um do questionario buscou-se selecionar os Orgdos da AP
que utilizam o pregdo em suas licitacbes, descartando uma possivel Organizacao
que nao seja adepta desta modalidade. Cabe ressaltar que a orientacao do Exército
Brasileiro é que todos os entes subordinados utilizem a modalidade pregao em suas
aquisigoes.

Nesta pesquisa foi empregada a técnica de avaliacdo de respostas pelo
formulario de Likert, para respostas de cinco tipos de graus variados de importancia
para cada afirmacéo dos atributos:

1 = Discordo totalmente
2 = Discordo



56

3 = Nem concordo e nem discordo
4 = Concordo
5 = Concordo totalmente
Foram encaminhados 17 questionarios impressos, aplicados aos OD dos
Orgdos mencionados anteriormente. A pesquisa obteve o retorno de todos os

questionarios enviados.
5.2 Apresentacao e Analise dos Resultados

A tabela 1 quantifica a freqiiéncia com que os Orgdos Provedores utilizam a
modalidade pregao nas suas aquisicdes de Quantitativo de Subsisténcia.

Tabela 2 - Freqiiéncia de uso da modalidade pregao para a aquisicao

Freqgiiéncia Orgdos Provedores
Sempre 14

Freqlentemente 2

As vezes 1

Raramente 0

Nunca 0

Fonte: pesquisa

Os valores trabalhados mostram que 94,12% dos OP sempre ou
freqientemente utilizam o pregao para a aquisicao de QS e 5,88% as vezes. Cabe
ressaltar que esse resultado, certamente, é influenciado pela orientacao do Exército
Brasileiro de se priorizar as aquisi¢des, usando esta modalidade.

Os demais resultados obtidos do questionario aplicado aos OD estéao
representados no grafico adiante e serdo demonstrados por bloco de indicadores,

nas proximas secgoes.
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Figura 1 Grafico de avaliagéo do uso do pregao

5.2.1 Nivel de preparacao

A maioria dos entrevistados, 62%, acredita que o pregoeiro deve ter bom
preparo profissional para realizar um pregao dentro dos padrdes previstos € 15%
deles pensam ser necessario ter um preparo mais elevado ainda para se realizar
este certame. Outros 15 % acreditam que a realizagdo desta modalidade ndo requer
por parte do pregoeiro um preparo especial e 8% discordam da afirmacdo e
entendem que nao é necessario preparo especifico para conduzir o processo.

Esse resultado mostra que mais da metade dos pesquisados entendem que o
pregoeiro deve ser um agente com grande conhecimento no campo das licitacdes
para realizar um certame isento de erros quanto a legalidade e eficiente quanto aos

resultados.



Questao 2

W 0%
08% 015%
015%

M 62%

Fonte: pesquisa do autor
Figura 2 Gréfico da questéo 2
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Levando-se em consideracdo as respostas dos pesquisados quanto a

questao trés, 15% afirmam, com veeméncia, que somente agentes da administracao

com experiéncia na area de compras devem ser pregoeiros, 39% concordam com a

questdo mas nao consideram com tanto entusiasmo o quesito experiéncia, 38% dos

pesquisados ndo véem como condicdo essencial ter muita pratica em licitacées e

8% nao acreditam que a falta de experiéncia seja um limitador para a realizacdo do

processo.

Esse resultado mostra que um pouco mais da metade acha importante o

pregoeiro ser um servidor com vivéncia na area de licitacoes.
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Fonte: pesquisa do autor
Figura 3 Gréfico da questao 3

5.2.2 Simplicidade de execucdo

De acordo com o resultado da questdo numero quatro, 23% dos entrevistados
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acreditam que o pregdo € de simples execucao, 38% deles ndao o acham nem
simples e nem complexo, 31 % discordaram da sentenca e afirmam nao ser o
pregdo um processo simples e 8% vislumbram como um processo complexo,
discordando, totalmente, da afirmacgao.

Esse resultado mostra que o pregao € considerado de complexidade
moderada.

O Concordo

Questao 4 totalmente

B Concordo

ONem
concordo/nem
discordo

O Discordo

B Discordo
Totalmente

Fonte: pesquisa do autor
Figura 4 Gréfico da questéo 4

A interpretagdo do resultado da questdo numero cinco indica que 54% dos
entrevistados nao consideram nem facil e nem dificil a operacdo do programa de
registro e acompanhamento do pregdo da pagina do comprasnet, 15% discordam
da sentenca e nao vislumbram como facil sua operagao, porém, 23% concordaram
com a questao e 8% concordaram totalmente.

Esse resultado mostra que ha um equilibrio na opinidao dos entrevistados
quanto a facilidade de utilizacdo do programa de registro e acompanhamento do

pregao por parte dos usuarios.

2 pagina da Internet administrada pelo Governo Federal que possui um banco de dados para
realizagdo do pregao on-line (www.comprasnet.com.br)
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Figura 5 Gréfico da questéo 5

5.2.3 Celeridade do processo
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A maioria dos entrevistados, 54%, concorda, totalmente, que o pregao

diminuiu o tempo de aquisicao (tempo compreendido entre a requisicdo e a

assinatura do contrato), 38% afirmam que ha diminuicdo do tempo e somente 8 %

acreditam que o processo de aquisicao pelo pregao nao altera o tempo de conclusao

do processo.

Esse resultado mostra que grande parte dos entrevistados considera que o

pregao reduz o tempo de aquisicao.

Questao 6
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W 38%

O 54%

Fonte: pesquisa do autor

Figura 6 Gréfico da questao 6
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Levando-se em consideracdo as respostas dos pesquisados quanto a

questdo sete, 39% asseguram com entusiasmo que o tempo de montagem do



61

processo é menor do que em outras modalidades, 38% afirmam que o tempo
realmente diminui, 23% dos pesquisados afirmam que o tempo gasto é igual ao de
outros certames.

Esse resultado indica que a grande maioria dos entrevistados considera que o

processo do pregdao é montado em menos tempo do que em outras modalidades.

O Concordo

Questao 7 totalmente

B Concordo

ONem
039% concordo/nem
discordo

O Discordo

B Discordo
Totalmente

Fonte: pesquisa do autor
Figura 7 Gréfico da questéo 7

5.2.4 Qualidade dos produtos

De acordo com o resultado da questdo numero oito, 62% dos entrevistados

concordam, totalmente, que o pregao reduziu o preco dos produtos licitados e 38%
deles afirmam, sem grande exaltacdo, que os pregos diminuiram.

Esse resultado mostra que, por unanimidade, os OD creditam ser o pregao
uma modalidade de licitacdo mais competitiva do que as demais, de forma a reduzir

o valor dos bens adquiridos pela administracao publica.
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Fonte: pesquisa do autor
Figura 8 Gréfico da questao 8

Levando-se em consideracdo as respostas dos pesquisados quanto a
questao nove, 15% afirmam que acompanhando a reducao dos precos a qualidade
dos produtos diminuiu, outros 15% ndo conseguiram determinar a relagcdo de preco
e qualidade de forma a nao concordar e nem discordar da afirmagcédo, porém a
maioria dos entrevistados, 70%, acreditam que os produtos fornecidos ndo sofreram
alteracdes de qualidade.

Esse resultado mostra que o pregao, efetivamente, reduz os precos dos
artigos licitados sem diminuir a qualidade dos mesmos.
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Fonte: pesquisa do autor
Figura 9 Gréfico da questao 9

5.3 Consideracoes Finais

Na era da busca pela exceléncia, ndo pode a AP deixar de adquirir produtos e
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servicos que atendam os mesmos quesitos de qualidade dos entes privados. A
reducdo dos precos deve ser buscada pela ampliacdo da disputa e ndo pela queda
de padrao dos artigos licitados. O pregao eletrénico faz sua parte nesse sentido,
pois foi observado a queda dos precos com a manutencdo da qualidade dos
produtos. A conclusdo € que o processo atende os anseios da administracdo de
economicidade e qualidade, logo é eficiente.
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6. CONCLUSAO

Sabe-se que, para a aquisicdo de bens e servicos comuns, a administracdo
deve obedecer a um procedimento constitucionalmente garantido, que € a licitagao.
Através de tal procedimento administrativo, a AP convoca os interessados a
apresentacao de propostas, a fim de selecionar aquela que se mostrar mais
conveniente em funcado de parametros previamente estabelecidos e divulgados. Em
razdo desses parametros, surgem as modalidades que representam as mais
diferentes espécies de certame para que, afinal, se estabeleca o contrato com a AP.

Dai, surge a instituicdo Pregao Eletrénico como nova modalidade de licitacao,
de observancia obrigatoria pela Administragdo Publica Federal, apontando para uma
modernizacao do sistema de licitacao e objetivando conferir ao Governo um meio
mais econOmico, célere e eficaz para as contratagcdes. Assim, o Governo, ao
estabelecer o Pregao Eletrénico como forma de realizagdo preferencial, de modo a
otimizar o rito de procedimentos, aumenta a competitividade entre os licitantes,
alcanca fornecedores de diversas regides do Pais e, ainda, reduz os custos e 0s
valores das propostas.

Assim, o Pregdo Eletrbnico € um inovador instrumento concebido pelo
Governo Federal relativamente a alternativas e conceitos em licitacdes publicas até
entao vigentes, configurando-se uma quebra de paradigmas, sem precedentes, no
contexto histérico de contratagdes governamentais do ordenamento juridico
nacional.

Por outro lado, o Pregao Eletrénico representa uma desejavel aplicacdo do
principio constitucional da eficiéncia, com a agilizacdo e a simplificacdo do
procedimento licitatério, por meio de uma inversao de fases que lhe propicia maior e
mais efetiva funcionalidade. Isso, na medida em que propicia a todos o0s
participantes do certame a oportunidade de verem examinadas e discutidas as suas
propostas, sem as prévias barreiras e delongas da habilitagéo.

Ainda, o Pregao Eletronico também é preponderante para o perfeito
atendimento do principio da economicidade, uma vez que viabiliza resultados
satisfatorios, com reducao significativa dos valores das ofertas, além de propiciar
maior agilidade as contratacdes, que, em regra, ocorrem com celeridade por meio da
utilizacdo de um rito de procedimentos menos burocratizado.

Da mesma forma, o Pregao Eletrénico tem mais informacdes e transparéncia

nas licitacées publicas, contribuindo assim para a garantia perene do efetivo acesso
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e controle popular e do exercicio da cidadania, pois a sociedade nao tolera mais
conviver com agentes e gestores publicos irresponsaveis. Além disso, os cidadaos
encontram-se cada vez mais conscientes de que quem arca com 0S prejuizos
advindos do mau uso do dinheiro publico € o proprio contribuinte.

Apesar de muitas falhas ainda existentes, os beneficios proporcionados pela
tecnologia da informacdo no caso dos pregdes eletrbnicos sao de extrema
importancia: economia consideravel, ja que parte significativa dos gastos do
Governo é direcionada para compras e aquisicoes; maior agilidade e economia nas
compras efetuadas pelo governo; além de maior transparéncia no decorrer do
processo.

Dessa maneira, esta evidente a importancia desse procedimento licitatorio
para a AP, como uma forma de controlar as atividades do administrador na geréncia
dos recursos publicos, sempre tendo em mente a aplicacao de principios basicos na
atividade administrativa, quais sejam: o da legalidade, o da impessoalidade, o da
moralidade, o da publicidade e o da eficiéncia.

Por isso, o Governo Federal necessita investir mais na capacitacdo do
funcionalismo publico ligado ao setor de compras, particularmente os pregoeiros,
para que os principios constitucionais violados no Pregdo Eletronico ndo sejam
causa de gasto publico, haja vista que o principal objetivo da implantagdo dessa
nova modalidade de licitacdo é a economia.

Ainda, os pregoeiros devem ter elevado conhecimento dos principios basicos
e correlatos constitucionais e dos efeitos juridicos que a violacdo desses principios
possa causar, de modo que essa nova modalidade de licitacdo seja eficiente e nao
um transtorno para a AP.

Hodiernamente, o Brasil apresenta-se envolvido em varias investigacoes
acerca de fraudes e corrupgcdes no ambito das licitagcbes publicas, permitindo o
afloramento de favorecimentos e de prevaléncia de interesses particulares
camuflados no suposto interesse publico. Esses acontecimentos levantam novas
discussdes sobre a defasagem das modalidades tradicionais de licitagdo e a
progressiva utilizacdo de mecanismos asseguradores de transparéncia e maior
fiscalizagdo dos gastos de recursos publicos, a exemplo do pregéao eletronico.

Assim, quanto mais transparente e democratico for o sistema de compras

publicas, menos espaco havera para corrupcdo e fraudes. O modelo tradicional
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perpetuou no campo de acdo do Governo as negociatas para superfaturar precos e
direcionar as compras para fornecedores dispostos a corromper.

Entretanto, o Pregao Eletrbnico ndo é uma modalidade totalmente segura
contra corrupcgao e fraudes, porém ela dificulta a possibilidade que esses atos ilicitos
ocorram, pois retira o contato direto da AP com a empresa antes do resultado da
licitacdo. O contato é feito somente depois do resultado para habilitar as empresas
vencedoras.

Dessa forma, combinando os precos baixos e a verdadeira compra do
material licitado, a AP estara realizando uma real economia para os cofres publicos.

Portanto, a pesquisa realizada com algumas organizacbes do Exército
Brasileiro, érgaos da AP, pode-se comprovar que o processo licitatorio Pregao
Eletrénico esta sendo realmente utilizado e que existe uma real economia para o
Governo.

Destarte, fica evidenciado que o pregdo € eficiente, pois possibilita,
realmente, boas aquisicoes, bons contratos, condicdes de precos excelentes,
servigo de qualidade, fornecimento a contento e realizagdo de obras favoraveis ao
erario publico. Logo, o pregao eletrébnico é um instrumento de melhoria do gasto
publico, e, com este novo pensamento do Governo, a tendéncia é que cada vez
mais a desburocratizacdo seja alcancada e que seja acompanhada dos bons
resultados para a AP e também para as empresas.

Finalizando, o leitor da presente obra, ap6s a efetivacao de apurada analise,
sera capaz de formular questdes sobre a aplicacdo macica do Pregao Eletrénico
como modalidade licitatoria e, ainda, a transparéncia e a lisura das acoes e dos
procedimentos, como pilares incorruptiveis da afirmacdo desse processo como
modalidade de licitacdo publica, comprovando, assim, a hip6tese que o Pregao

Eletrénico € a melhor maneira de se realizar as compras governamentais.
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ANEXO A - QUESTIONARIO APLICADO NA ENTREVISTA

1. Este Orgao Provedor usa a modalidade pregéo nas licitagdes de QS?

" Sempre [IFreqlientemente [ Asvezes [ Raramente [ Nunca

2. Arealizacao do pregao requer elevado preparo profissional por parte do

[1 Concordo totalmente (1 Conc. parcialmente [J Nem Conc./discordo [ Discor. parcialmente [ Discor.

3. Somente agentes da administracdo com experiéncia na area de compras devem
ser pregoeiros.

[1 Concordo totalmente (1 Conc. parcialmente [J Nem Conc./discordo [ Discor. parcialmente [ Discor.

4. O pregao é de simples execucgao.

[1 Concordo totalmente (1 Conc. parcialmente 1 Nem Conc./discordo [ Discor. parcialmente [ Discor.

5. O programa de registro e acompanhamento do pregao na pagina do comprasnet
é de facil operagao.

(1 Concordo totalmente [1 Conc. parcialmente 1 Nem Conc./discordo [ Discor. parcialmente [ Discor.

6. O pregao diminuiu o tempo de aquisicao (da requisicao a assinatura do

[1 Concordo totalmente [ Conc. parcialmente 1 Nem Conc./discordo [ Discor. parcialmente [ Discor.

7. O tempo de montagem do processo € menor do que em outras modalidades.

[1 Concordo totalmente [1 Conc. parcialmente 1 Nem Conc./discordo [ Discor. parcialmente [ Discor.

8. O pregao reduziu o preco dos produtos licitados.

[1 Concordo totalmente (1 Conc. parcialmente (1 Nem Conc./discordo [ Discor. parcialmente [ Discor.

9. Caso vocé tenha concordado totalmente ou parcialmente com a questao anterior,
analise a afirmacao: No pregao qualidade dos produtos diminuiu.

(1 Concordo totalmente [1 Conc. parcialmente 1 Nem Conc./discordo [ Discor. parcialmente [ Discor.

10. Caso queira, utilize o espaco abaixo para expor outros comentarios a respeito do

Local e data:
Organizacgao Militar:




