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RESUMO

Pregdo é uma modalidade de licitagdo. E, portanto, um procedimento licitatorio dotado de
caracteristicas proprias e diferenciadas. Pode-se dizer também que pregdo é a modalidade de
licitagdo para aquisicdo de bens e servicos comuns, qualquer que seja o valor estimado da
contratacdo, em que a disputa pelo fornecimento € feita por propostas e lances em cessdo
publica. E também chamado de preg&o presencial. O pregdo eletronico, por sua vez ¢ uma das
formas de realizacdo da modalidade licitatéria que apresenta as mesmas regras basicas do
Pregdo Presencial, com procedimentos proprios. Importante salientar que o primeiro
instrumento normativo a prever a possibilidade de realizacdo do Pregdo Eletrbnico no
ordenamento juridico brasileiro foi a Medida Provisoria n® 2.026/2000. Com o Decreto n°
3.697/2000 regulamentou-se o pregdo em sua forma eletrénica, estabelecendo normas e
procedimentos para a realizacdo de licitagdes na modalidade pregéo, por meio da utilizacéo de
recursos de tecnologia. O objetivo deste estudo €, pois, expor a evolugdo histérica do pregédo
eletronico, demonstrando suas principais vantagens e desvantagens de sua aplicagdo. A
metodologia utilizada neste trabalho esta circunscrita a pesquisa bibliografica onde se buscou
fundamentacéo tedrica em autores consagrados na literatura especializada, concluindo-se que
0 pregdo eletrdnico € um instrumento inovador que pode proporcionar grandes mudancas nas
contratacdes, conferindo maior rapidez, seguranca e transparéncia nas contratacoes de bens e
Servigos.
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ADVANTAGES AND DISADVANTAGES OF ELECTRONIC EXCHANGE

ABSTRACT

Auction is a bidding method. It is therefore endowed with a bidding process and differentiated
characteristics. You can also say that trading is the form of bidding for the purchase of
common goods and services, whatever the estimated value of procurement, where the
competition for supply is made for proposals and bids at public sale. It is also called outcry
trading. The electronic trading in turn is one way of carrying out the bidding modality that
provides the same basic rules of the outcry trading, plus procedures. Importantly, the first
legal instrument to provide for implementation of Electronic Auction in Brazilian law was the
Provisional Measure No. 2.026/2000. With the Decree No. 3.697/2000 the regulations were
trading in their electronic form, establishing standards and procedures for the conduct of
bidding in the auction mode, through the use of technology resources. The aim of this study is
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therefore to expose the historical evolution of electronic trading, showing its main advantages
and disadvantages of its application. The methodology used in this work is limited to
literature, where we seek theoretical renowned authors in the literature, concluding that
electronic trading is an innovative tool that can provide large changes in hiring, giving greater
speed, security and transparency in contracting of goods and services.

Keywords: Administrative Law. Bid. Electronic trading.

1 INTRODUCAO

Foi com a crise no sistema brasileiro de licitagdes que revelou corrupgdo perpetrada
com o beneficio indevido de algumas empresas em detrimentos de outras. Por esta razdo foi
que surgiu a necessidade do desenvolvimento de inovadores métodos de selecdo e contratacdo
de fornecedores, melhorando assim a lisura do procedimento e aumentando a seguranca das
licitagdes.

Assim em face aos problemas causados pelo procedimento das modalidades existentes
e a necessidade de criacdo de uma forma mais simples e rapida de contratacdo, sem fugir dos
principios que regulam as licitagdes, € que foi criado o Pregdo que é uma nova modalidade de
licitagdo que preza, principalmente pela celeridade.

Diante das falhas nas modalidades de licitacdo existentes, decidiu-se pela criacdo de
uma nova modalidade. Modalidade na qual se buscaria maior celeridade, maior
competitividade, e, por consequéncia, propostas mais vantajosas para o Estado.

O Pregdo trouxe assim, inimeras vantagens ao Estado, pois constitui ume excelente
instrumento do Governo Federal na realizacdo de licitagdes, sendo reais suas principais
vantagens na economia que podera proporcionar ao Governo Federal.

A regulamentacdo do Pregdo foi consolidada pela Lei n° 10.520 de 17 de julho de
2002. Desta forma o Pregdo se insere nessa nova realidade brasileira como uma importante
ferramenta para tornar mais ageis e eficientes os procedimentos licitatérios existentes no
ordenamento juridico brasileiro.

Este estudo tem como objetivo descrever estas vantagens, bem como demonstrar as
desvantagens, pois faz-se necessario reconhecer que o0 Pregdo apresenta certas
vulnerabilidades, que propiciam desvantagens relevantes como: 1) a dificuldade na obtencéo

de prestagdes de qualidade adequada, 2) a reducdo da seguranga da Administracdo quanto a



idoneidade do licitante e 3) a preponderancia das empresas de maior poder econdmico.

Justifica-se entdo a execugdo desse estudo em razdo de que com a introducdo do
Pregdo na legislacéo patria alterou-se a legislacao sobre licitacbes sendo de suma importancia
0 conhecimento destas alteracbes para os operadores do direito, principalmente aquelas
modificacdes que estdo afetas ao pregao eletronico.

Para maior clareza o trabalho foi dividido em 5 capitulos a saber:

O primeiro capitulo esta introducdo onde se delimita o tema se justifica sua execugéo
e se da os seus principais objetivos.

O segundo trata da licitacdo, seu conceito, sua historia e suas modalidades, como a
Concorréncia, Tomada de Preco, Convite, Concurso e Leil&o.

O terceiro capitulo trata especificamente do Pregdo propriamente dito, sua
conceituacdo, sua histdria seus aspectos legais, seus tipos, suas fases e a norma geral da
versdo eletronica.

O quarto capitulo trata especificamente das vantagens e desvantagens do pregao
eletronico.

O quinta trata das consideracdes finais e por fim as referéncias bibliograficas que

deram sustentacdo a este estudo.

2 LICITACAO

Antes de se falar em pregdo propriamente dito, faz-se necessario para maior clareza

deste trabalho compreender alguns aspectos ligados ao conceito e histéria da licitacdo.

2.1 CONCEITO DE LICITACAO

A palavra licitagdo admite vérios significados, porém, de acordo com Marinho
(2008, p. 15), “os melhores conceitos estao ligados a idéia de disputar ou concorrer”.

O autor em referéncia considera que no contexto da legislacdo brasileira, prevaleceu
durante muito tempo a expressdo concorréncia, significando procedimento pelo qual o Estado
escolhe a proposta que mais atende ao interesse publico.

Nesta linha de pensamento Melo, (2009, p. 519), define licitacdo da seguinte forma:



E o procedimento administrativo pelo qual uma pessoa governamental, pretendendo
alienar, adquirir ou locar bens, realizar obras ou servicos, outorgar concessoes,
permissdes de obra, servico ou de uso exclusivo de bem publico, segundo condi¢des
por ela estipuladas previamente, convoca interessados na apresentacdo de propostas,
a fim de selecionar a que se revele mais conveniente em funcdo de parametros
antecipadamente estabelecidos e divulgados.

Corroborando com a definicdo de Mello (2009), Carvalho Filho (2009, p. 188),

também esta de acordo que licitacédo é
0 procedimento administrativo vinculado por meio do qual os entes da
Administracdo Publica e aqueles por ela controlados selecionam a melhor proposta
entre as oferecidas pelos varios interessados, com dois objetivos — a celebragdo de
contrato, ou a obtencdo do melhor trabalho técnico, artistico ou cientifico.

Tendo-se como base a Lei 8.666/93 tem-se que licitacdo seria o processo pelo qual o
Estado torna publico seu interesse em contratar uma empresa, obedecendo aos principios que
a norteiam, por intermédio da proposta mais vantajosa para o erario publico, garantindo aos
administrados a participacéo de forma isonémica.

Assim baseando-se nas defini¢cbes elencadas pode-se dizer que licitacdo é um
certame que as entidades publicas devem promover e no qual abrem disputa entre o0s
interessados em com elas travar determinadas relagdes de contetdo patrimonial, para escolher
a proposta mais vantajosa as conveniéncias publicas.

De acordo com Marinho (2008, p. 16), O art. 37, XXI, da Constituicdo Federal
registrou a existéncia e o0s casos de exigéncia desse procedimento administrativo,
estabelecendo, como regra geral, a necessidade de licitacdo para contratacOes celebradas em a
Administracdo Publica direta e indireta, deixando ao legislador ordinario a tarefa de estipular
as excecoOes e condicOes contratacBes (estipulada pela Lei 8.666/93) conforme cita-se:

Art. 37 (...)

XXI — Ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras
e alienacOes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegam
obrigacBes de pagamentos mantidas as condicBes efetivas da proposta, nos termos
da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes. (BRASIL, 1988)

Importante considerar que a competéncia para legislar sobre licitacbes assiste as
quatro ordens de pessoas juridicas de capacidade politica (Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios), competindo a Unido a edi¢do de normas gerais sobre o assunto.



2.2 PEQUENO HISTORICO DO INSTITUTO DA LICITACAO

No Brasil processo licitatorio sofreu varias transformacgdes ao longo do tempo. De
acordo com Mota, (2001, p. 27), o primeiro dispositivo a introduzir a idéia de licitacdo foi
criado em 1828, pela Lei de 29 de agosto, que no seu art. 5° previa: “Art. 5° Aprovado o plano
de algumas referidas obras, imediatamente sera a sua construgdo oferecida a Empresarios por
via de Editais Publicos, e, havendo concorrentes, se dara preferéncia a quem oferecer maiores
vantagens”.

Ainda Mota (2001, p. 27), também considera que em 1909, por meio da Lei
Or¢amentaria n° 2.221, foram introduzidos preceitos que permanecem ainda atuais ao fixar as
regras a serem observadas no processo concorrencial, conferindo sobriedade e seriedade no
que tange a aplicacdo do dinheiro publico.

Marinho (2008, p. 18), ensina que como texto importante, dentre os precursores do
instituto em comento, tem-se o Cdédigo de Contabilidade Publica, aprovado pela Lei 4.632 de
06 de janeiro de 1922, que ao tratar das Concorréncias previa em seu art. 741, o “julgamento
prévio da idoneidade do proponente” o que torna mais correta a concorréncia, pois assegura a
justa competicao.

O autor em referéncia analisa que em 1957, sem alterar o texto anterior, nasceu o
Codigo das Aguas que trouxe a exigéncia da concorréncia para o estabelecimento e
exploracdo de energia elétrica.

Marinho (2008, p. 18), afirma que:

Em 1964, na Lei 4.401, foi introduzida a palavra licitagdo como indicativo de todas
as modalidades do procedimento. No ano seguinte surgiram dois novos textos de
grande importancia. O primeiro que eleva em nivel de Carta Magna, quando feita
pela Emenda Constitucional 15 (Emenda a Constituicdo de 1946) o instituto da
Concorréncia. O segundo, em nivel infraconstitucional, foi a Lei 4.717. Esta norma
se destaca por regulamentar a Acdo popular e como instrumento de controle da
Administragao Publica.

Importante também considerar o que diz de Di Pietro (apud MARINHO 2008, p. 19),

esclarecendo que:

Na Constituicdo de 1967 ndo havia forma expressa definindo a competéncia para
legislar sobre licitacdo, o que deu margem & formacdo de duas correntes
doutrindrias. A primeira entende ser licitagdo matéria de direito financeiro, portanto
cabe exclusivamente a Unido Legislar sobre normas gerais e ao Estado, normas
especificas (art. 8°, XVII, c e paragrafo Unico da Constituicdo). Ja& a segunda
corrente entende ser de direito administrativo, portanto seria de competéncia de cada
um das unidades federativas.



Outro aspecto que vale a pena considerar € que em 1967, de acordo com Marinho
(2008, p. 19), o Decreto-Lei 200, alterando o0 Codigo de Contabilidade, finalmente trabalhou o
conceito de licitacdo, mais precisamente nos artigos 125 e 144.

O autor em referencia também ensina que em 1986, o Presidente da Republica
baixou o decreto Lei 2.300/86, alegando urgéncia. Dispositivo que foi considerado Estatuto
Juridico das Licitacfes e Contratos Administrativos. Este decreto, em seu art. 86, ampliou a
aplicacdo do Decreto-Lei 200 também para as entidades paraestatais. O Decreto-Lei 2.300/69
foi posteriormente modificado pelos Decretos-Lei 2.348/87 e 2.360/87.

A Constituicdo Federal de 1988 surge pondo fim a incerteza juridica quanto a
competéncia para legislar sobre licitacdo, esta Constituicdo determinou que a competéncia
para legislar sobre licitacdo é privativa da Unido, conforme art. 22, XXVII in verbis

Normas gerais de licitacdo e contratos administrativos, em todas as modalidades,
para a administracdo publica, direta e indireta, incluidas as fundagdes instituidas e

mantidas pelo Poder Publico, nas diversas esferas de governo, e empresas sob seu
controle. (BRASIL, 1988).

Também importante citar dentro desta retrospectiva histdrica sobre licitacdes o
Decreto 449/92 que institui o Sistema de Cadastro Unificado de Fornecedores (SICAF), haja
vista que tal dispositivo trouxe mais seguranca, simplicidade e agilidade ao processo de
contratacao.

Por fim veio a criacdo da atual norma reguladora de Licitacdo, a Lei 8.666/93, a qual
foi severamente criticada e alterada por Medidas Provisérias e posteriormente pela Lei
9.648/98

Em 1998 a Emenda Constitucional n® 19 deu nova redacdo ao art. 22, XXVII, da
Constituicao Federal, conforme citacdo a seguir:

Normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as
AdministracGes Publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, I1I.
(BRASIL, 1988)

Importante também considerar que a Lei 8.666/93 prescreve, em seu art 22, cinco
modalidades de licitagdo, que sdo a Concorréncia, a Tomada de Precos, o Convite, 0
Concurso e o Leildo.

O topico seguintes tratara de cada uma dessas modalidades de licitagédo

separadamente.



2.3 MODALIDADES DA LICITACAO

Como se viu, sdo cinco as modalidades de licitacdo, porém, sdo trés os fins a que se
destinam, e isso, porque as trés primeiras modalidades — a concorréncia, a tomada de precos e
0 convite, ttm 0 mesmo objetivo: a contratacdo de obras, servicos e fornecimento, enquanto o
concurso e o leildo tém objetivos proprios e diferenciados.

De acordo com Carvalho Filho (2009, p. 261), essas modalidades sdo expressas na
lei. Nenhuma outra, além delas, pode ser criada pela Administracdo. Nem também podem
sofrer combinacdes entre si.

Esta restricdo no que tange a criacdo da modalidade de licitagdo obedece ao principio
da legalidade.

A proposito do exposto, é importante considerar que nesse sentido, dispde o art. 22, §
8°, do Estatuto, que fica ressalvada apenas a modalidade de pregéo, regulada por lei especial
(Lei 10.520/2002).

2.3.1 Concorréncia

A concorréncia é a modalidade de licitacdo adequada a contratacdes de grande vulto
O Estatuto estabelece duas faixas de valor: uma, para obras e servicos de engenharia, e outra
para compras e servicos (art. 23, I, “c”, e I, “c”).

Sobre este tema, Carvalho Filho (2009, p. 261), afirma que:

A partir de tais limites, a contratagdo exigira a concorréncia. Se o contratante for um
consorcio publico, as faixas de valor serdo alteradas: o dobro, em se tratando de
consorcio formado por até trés entidades federativas, e o triplo, no caso de nimero
superior de pactuantes (art. 23, 8 8° do Estatuto, com a alteragdo da Lei n°
11.107/2005, que regula os consorcios publicos).

Sobre 0 exposto o autor em referéncia considera que: ISso ocorre porgue 0S recursos
financeiros a serem empregados pela Administragdo sdo mais elevados, essa modalidade é a
que apresenta, em seu procedimento, maior rigor formal e exige mais ampla divulgacao.

Importante considerar que ha dois tipos de concorréncia: a nacional e a internacional.
A primeira € realizada para as empresas nacionais dentro do territério do pais. A internacional
é aquela da qual podem participar empresas estrangeiras.

Quanto as caracteristicas da concorréncia pode-se dizer duas sdo as caracteristicas



mais marcantes. A primeira delas, de acordo com Carvalho Filho (2009, p. 261), é o
formalismo mais acentuado, razdo por que é sempre exigivel uma fase inicial de habilitacdo
preliminar, na qual sdo aferidas as condi¢des de cada participante. A segunda € a publicidade
mais ampla, o que se traduz na necessidade de participacdo de todos quantos estiverem
interessados na contratacao.

Assim, pode-se dizer que a concorréncia é a modalidade licitatoria genérica
destinada a transacdes de maior vulto, precedida de ampla publicidade, a qual podem

concorrer quaisquer interessados que preencham as condicdes estabelecidas.

2.3.2 Tomada de precos

A Tomada de Precos, de acordo com Melo (2009, p. 552), é destinada a transagdes

de vulto médio, € a modalidade em que a participacdo na licitacdo restringe-se:

(a) as pessoas previamente inscritas em cadastro administrativo, organizado em
funcéo dos ramos de atividades e potencialidades dos eventuais proponentes e

(b) aos que, atendendo a todas as condigdes exigidas para o cadastramento, até o
terceiro dia anterior a data fixada para recebimento das propostas, 0 requeiram e
sejam, destarte, qualificados.

Importante considerar que a Tomada de Precos é comparativamente menos formal
gue a concorréncia, e isso se verifica em virtude de se destinar a contratacdes de vulto médio,
cujas faixas de valor sdo estabelecidas em lei.

Outro aspecto importante a ser avaliado é que na Tomada de Precos o circulo de
divulgacdo do certame € menos amplo, j& que, ao contrério da concorréncia, s6 participam da
competicdo aqueles que estdo previamente cadastrados e os cadastraveis, vale dizer, sdo
aqueles que demonstrem condigdes de provar, antes da data final do recebimento das
propostas, que possuem 0s requisitos para o cadastramento.

Quanto as caracteristicas da Tomada de Precos Carvalho Filho (2009, p. 263),
considera que a primeira delas reside na inscricdo ou na possibilidade de inscricdo do
interessado nos registros cadastrais. Cuida-se de condi¢do necesséria & participagdo nessa
modalidade.

Outra caracteristica, também de acordo com o autor referendado acima, é a
habilitacdo prévia, enquanto na concorréncia a habilitacdo constitui uma fase autbnoma em

cada certame, na tomada de precgos a afericdo em sua maior parte, se faz com antecipagéo, no



momento da inscricdo nos regimes cadastrais.
H& ainda o fator substituicdo. Ainda que o vulto do futuro contrato comporte a
Tomada de Precos, pode o administrador optar por realizar concorréncia. Mas a reciproca ndo

é verdadeira, ou seja, ndo pode a concorréncia ser substituida pela Tomada de Precos.

2.3.3 Convite

O convite é a modalidade de licitagdo que comporta menor formalismo, isso porque
se destina a contratagcdes de menor vulto.

De acordo com Carvalho Filho (2009, p. 264), nesta modalidade, ndo ha edital. O
instrumento convocatério denomina-se carta-convite, e € nesta que sdo colocadas,
sucintamente, as regras da licitacdo. As cartas-convite sdo remetidas, no minimo, a trés
interessados no ramo a que pertence o objeto do contrato, os quais séo livremente escolhidos
pelo administrador, entre empresas cadastradas ou néo.

Neste mesma linha de pensamento Mello (2009, p. 553), afirma que:

O convite é a modalidade licitatéria cabivel perante relagdes que envolverdo os
valores mais baixos, na qual a Administracdo convoca para a disputa pelo menos
trés pessoas que operam no ramo pertinente ao objeto, cadastradas ou ndo, e afixa
em local préprio copia do instrumento convocatério, estendendo o mesmo convite
aos cadastrados do ramo pertinente ao objeto que hajam manifestado seu interesse
até 24 horas antes da apresentacéo.

Sobre o0 exposto, convém considerar que quando existirem na praga mais de trés
interessados, ndo podem ser sempre 0S mesmos, e apenas eles, os convidados. Dessa maneira,
realizando-se novo convite para objeto idéntico ou assemelhado, € obrigatério o chamamento
de, no minimo mais um interessado, enquanto houver cadastrados ndo convidados nas Ultimas

licitagdes.

2.3.4 Concurso

O Concurso é a modalidade de licitacdo que visa a escolha de trabalho técnico,

artistico ou cientifico. Trata-se, pois, de aferi¢do de carater eminentemente intelectual.

Melo (2009, p. 553), define concurso como:
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Uma disputa entre quaisquer interessados que possuam a qualificacdo exigida, para a
escolha de trabalho técnico, cientifico, ou artistico, com a instituicdo de prémio ou
remuneracdo aos vencedores, conforme critérios constantes de edital publicado na
imprensa oficial.

Importante considerar que o prémio ou a remuneracdo, s6 poderdo ser pagos se 0
autor do projeto ceder & Administracdo os direitos patrimoniais a ele relativos e a ela permitir
a utilizacdo, de acordo com sua conveniéncia, na forma do que estabelecer o regulamento ou o
ajuste para a elaboracéo deste.

Sobre esta questdo Carvalho Filho (2009, p. 266), ensina que Se o projeto se referir a
obra imaterial de cunho tecnoldgico, ndo passivel de privilégio, a cessdo dos direitos
abrangera o fornecimento de todos os dados, documentos e elementos informativos referentes
a tecnologia de concepgdo, desenvolvimento, aplicacdo da obra e fixacdo em suporte fisico de
qualquer natureza.

Vale a pena dizer que como se trata de selecdo de projeto intelectual, compete a
comissdo que dirige a licitacdo que esta seja bastante criteriosa e apta intelectualmente, uma
vez que ndo é dificil perceber que, em face do inevitavel subjetivismo seletivo, pode ser
facilitado eventual desvio de finalidade.

Outro aspecto a ser considerado € que o concurso terd regulamento proprio, acessivel

aos interessados no local indicado no edital.

2.3.5 Leildo

O leildo € a modalidade de licitacdo na qual podem participar quaisquer interessados
e devera ser utilizada predominantemente para a venda de bens mdveis inserviveis.
Nesta linha de pensamento Mello (2009, p. 254), define leildo como:
A modalidade licitatoria utilizavel para a venda de bens mdveis inserviveis para a
Administracdo ou legalmente apreendidos ou adquiridos por forca de execucgdo
judicial ou, ainda, para a venda de imdveis cuja aquisicdo haja derivado de
procedimento judicial ou dacdo em pagamento, a quem oferecer o maior lance, igual
ou superior ao da avaliag&o.
Corroborando com a assertiva acima Carvalho Filho (2009, p. 266), ensina que ha
trés modalidades de leildo: “a) vender bens moveis inserviveis, b) vender produtos legalmente
apreendidos ou penhorados e c) alienar bens imoveis adquiridos em procedimentos judicial ou

através de dacdo em pagamento, como permite o art. 19 do Estatuto”.
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Dois requisitos sdo importantes no leildo. Primeiramente, deve ser dada ao certame a
mais ampla divulgacdo, como o que rigoroso aqui é o principio da publicidade. Depois, €
necessario gque, antes do processo, sejam 0s bens devidamente avaliados, e isso por Obvia
razdo: o principio da preservacao patrimonial dos bens publicos; € o que emana do art. 54, §
1°, do Estatuto.

Importante considerar que o prazo minimo desde a publicacdo do edital do leildo até
a data de sua ocorréncia € de 15 dias devendo seu resumo contar com veiculacdo em 6rgao de
imprensa oficial, em jornal de grande circulacéo e afixacdo em mural do érgéo, a exemplo das
concorréncias e das tomadas de precos.

De todo o exposto pode-se dizer que as modalidade de licitacdo tem caracteristicas
préprias, destinando-se a determinados tipos de contratacdo. A licitacdo é o género, do qual as
modalidades sdo as espécies. A Estas defini¢cGes precisa ser acrescida da modalidade Pregao,
que foi introduzida por Medidas Provisérias e posteriormente convertida em lei, a Lei
10.520/2002.

Assim visto todas estas modificacGes, infere-se que o instituto Licitacdo encontra-se
em plena adequacédo a realidade comercial e administrativa, como bem se demonstra com a

criacdo do Pregéo, conforme se vera no capitulo seguinte.

3 PREGAO: CONCEITUACAO E EVOLUCAO HISTORICA

Para maior clareza deste estudo, e antes mesmo de se falar sobre as vantagens e
desvantagens do pregdo eletrbnico, convém inicialmente que se conceitue 0 que vem a ser

propriamente “pregdo”, como se vera a seguir.

3.1 CONCEITUACAO DE PREGAO

Pregdo é um procedimento licitatério recentemente criado no Brasil e colocado a
disposicao da Administracdo Pablica quando desejar adquirir bens e servigos comuns.

Pregdo de conformidade com Justen Filho (2009, p. 9), “¢ uma modalidade de
licitagao”.

O primeiro dispositivo de introduzir na legislacdo brasileira a idéia de licitacdo foi de

acordo com Marinho (2008, p. 130), “criada em 1928, pela Lei de 29 de agosto, que no art.5°
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definia esta como tentativa de busca de maiores vantagens para o Estado”.

O que isto quer dizer é que se trata de uma espécie de procedimento licitatério dotado
de caracteristicas proprias e diferenciadas. Existe, pois, uma ordem pré determinada de
formalidades a serem observadas e uma estrutura normativa propria e diferenciada.

Sobre esta questdo o autor em referéncia explicita que o pregédo diferencia-se de outras
modalidades de licitagdo em virtude dessa estrutura procedimental, a qual ndo comporta
alteracdes e inovacdes sendo nos limites facultados na lei e nas condi¢des previstas no ato
convocatorio da licitagéo.

As principais caracteristicas do pregdo, de acordo com Monteiro (2010, p. 13), séo:

1) Habilitacdo ao final — a fase de julgamento das propostas antecede a fase de
habilitagdo e 2) disputa por lances orais — o procedimento expressamente autoriza a
realizagdo de lances verbais, o enfrentamento direto entre os licitantes e a
negociacdo entre os 6rgdos promotor da licitagdo e o vencedor do certame.

Do exposto, infere-se que a consequéncia de um rito com as caracteristicas
explicitadas, é a celeridade no processo de contratacdo e a possibilidade de celebracdo de um
melhor negdcio para o poder publico.

Assim pode-se dizer que o procedimento do pregdo é rapido, quando comparado com
as tradicionais modalidades licitatorias existentes na lei Geral de Contratacdes Publicas (Lei
8.666/1993).

Assim pode-se definir pregdo como a modalidade de licitacdo para aquisicdo de bens e
servicos comuns, promovida exclusivamente no ambito da Unido, qualquer que seja o valor
estimado da contratacdo, em que a disputa pelo fornecimento é feita por meio de propostas e
lances em sessdo publica.

Importante também considerar que existem duas espécies de pregdo o comum e 0
eletronico. As diferengas entre estes, sdo bastante relevantes e se pode dizer que se trata de
duas modalidades distintas.

O pregdo comum ou presencial caracteriza-se pela pratica de atos “ndo virtuais”.
Nesse caso, conforme considera Justen Filho (2009, p.13), a licitacdo desenvolve-se segundo
0 modelo tradicional: a sessdo publica de pregdo ocorre num determinado local, ao qual
comparecem fisicamente os agentes administrativos, os licitantes e os eventuais interessados.

Ja o pregédo eletronico envolve a utilizagdo intensa dos recursos de tecnologia da
informagdo e da Internet.

Feito estas consideracBes sobre a conceituacdo de pregdo, o topico seguinte tratara de

sua evolucéo historica.
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3.2 0 PREGAO E SUA CONCEITUACAO HISTORICA

A acepcdo moderna de pregdo surge pela primeira vez no sistema brasileiro no ano de
1997. Este fato se da, de acordo com Monteiro (2010, p. 26), “com a promulgagdo da Lei
9.472 de 16 de julho de 1997, a chamada Lei Geral de Telecomunicagdes (LGT)”.

A autora em referéncia considera que este foi o primeiro diploma legislativo a trazer
em seu bojo a autorizacdo para a Administracdo Publica fazer licitacdo por pregdo para a
aquisicao de bens e servigos.

Esta solucéo legislativa apareceu em um momento historico brasileiro onde se decidiu
empreender uma série de medidas legislativas que tinham a participacdo do Estado no cenario
econémico como objeto.

Para este estudo ndo convém descrever aqui as razdes politicas que levaram a edicéo
da Lei Geral de Telecomunicagdes. O que interessa é saber que o texto normativo foi editado
com o interesse de promover uma radical mudanca na forma de prestacdo dos servigos de
telecomunicacdes. Tal lei foi o0 marco que determinou a transformacao do papel do Estado no
setor. Restaram cunhadas as expressoes “Estado regulador” e “agéncia reguladora”.

Monteiro (2010, p. 26), considera que a decisdo politica tomada naquele momento foi
a venda de ativos estatais e de introducdo da competicdo na prestacdo dos servicos de
telecomunicagdes, por meio da entrada de prestadores privados no setor.

Monteiro (2010, p. 26), também ensina que:

Para implementar tais ideais, a LGT criou uma autarquia federal sob o nome de
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes — ANATEL, cujas caracteristicas, definidas
no seu art.8°, sdo; entidade integrante da Administracdo Publica Federal indireta;
submetida a regime especial autdrquico, com vinculacdo ao Ministério das
comunicagdes; e com a funcdo de autoridade reguladora das telecomunicages.

O interesse em enfatizar este conceito de autarquia especial, se da pelo fato de que é
dele que descende a idéia do pregdo. Desta forma, pela LGT, a ANATEL, é uma agéncia
reguladora, cuja natureza de autarquia especial € caracterizada por independéncia
administrativa, auséncia de subordinacdo hierarquica, mandato fixo e estabilidade de seus
dirigentes e autonomia financeira.

A mesma LGT estabeleceu a forma de tal “independéncia administrativa” e
conseqiiente “auséncia de dependéncia hierdrquica”, o “mandato” e “estabilidade” dos
dirigentes, bem como a sua fonte de recursos para lhe garantir “autonomia financeira”.

Importante aqui considerar que a LGT fixou regras organizacionais e de gestédo da
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ANATEL, a par de também ter fixado normas ligadas a prestacdo do servico de
telecomunicagdes. Ao fazé-lo — ou seja, ao desenhar a vida administrativa desta “autarquia
especial” —a LGT criou regras inéditas na vida das autarquias em geral, visando a agilidade
no processo licitatorio.

E Neste contexto que a LGT estabeleceu um regime proprio de contratagdes para a
ANATEL. Foi quando surgiu o pregdo como nova modalidade licitatéria de aplicabilidade
restrita a entidade. Suas regras préprias estdo dispostas nos arts. 54 e 59 da lei 9.472/97.
Assim, as regras explicitadas acima foram pensadas para garantir a ANATEL a autonomia
desejada para fazer a gestdo e fiscalizacdo das novas formas de prestacdo dos servicos de
telecomunicacgdes. Esta é a justificativa para terem sido fixadas na LGT regras inéditas na
organizacdo de entidades administrativas publicas brasileiras.

Explica Monteiro (2010, p. 28), que o significado dos art. 54 a 59 da LGT é que eles
estabeleceram a forma pela qual a ANATEL realiza suas contratagdes, e sdo, ainda hoje, as
normas legais de observancia obrigatéria por aquela agéncia nos seus procedimentos de
aquisicao.

Tais dispositivos legais, pela especialidade, excluem a aplicabilidade da Lei Geral de
Contratacdes Administrativas, a Lei federal 8.666/93. As licitacdes feitas pela Agéncia. A nio
ser em um Unico caso — qual seja, quando se tratar de licitacdo para obras e servigos de
engenharia, e por expressa determinacgdo do art. 54 da LGT — todos 0s outros procedimentos
de escolha e aquisicdo feitos pela ANATEL tém fundamento legal na propria LGT, e ndo na
Lei geral 8.666/93.

Sobre o exposto Monteiro (2010, p. 29), esclarece que os art 54 a 59 da LGT
autorizaram a Agéncia a utilizar procedimentos prdprios de contratacdo — nas modalidades de
consulta e pregdo — 0s quais ndo encontram correspondéncia em qualquer outro previsto na
Lei 8.666/93, tais procedimentos foram regulamentados pela propria Agéncia, por meio da
Resolucdo 5, de 15 de janeiro de 1998, editada pelo Conselho Diretor, com base na
competéncia outorgada pelo art. 22 I, da LGT.

No que se refere ao procedimento de consulta, vale salientar que este procedimento é
controverso até hoje em funcdo da auséncia de ordenamento juridico proprio.

Importante colocar que a partir desta situacdo questionou-se por meio da acéo direta
de inconstitucionalidade a possibilidade de uma unica entidade Administrativa indireta
Federal estar autorizada a realizar procedimentos licitatérios distintos daqueles fixados na Lei
8.666/93. Questionou-se a autorizacgdo legal para a ANATEL realizar pregéo e consulta.

Sobre esta questdo Monteiro (2010, p. 30), considera que a criacdo de modalidade
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licitatoria para um dnico ente na esfera publica federal (ANATEL) fez surgir um intenso
debate sobre a constitucionalidade de tal solugéo, tendo culminado com a propositura de uma
acao direta de inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal.

Monteiro (2010, p. 30), analisa que o debate pode ser descrito por meio das duas
correntes antagbnicas que se firmaram sobre o tema, ambas envolvendo a compreensdo do
conceito de normas gerais de licitacdo, tendo em vista o art. 22, XXVII, da Constituicdo
Federal, o qual outorga competéncia privativa a Unido para a edicdo ja transcrito neste
trabalho quando se falou das licitacdes.

A autora em referéncia também considera que de um lado - e pela
inconstitucionalidade da solucdo criada pela LGT — estd o argumento segundo o qual a Unido
ndo poderia criar nova modalidade licitatéria com ambito de aplicabilidade restrito a uma
Unica entidade da esfera federal. Tal interpretacdo decorre do art. 22, XXVII, da Constitui¢do
Federal, que imporia a aplicacdo uniforme da nova regra para todas as esferas federativas; ja
que, segundo este entendimento, a criacdo de modalidade licitatoria somente pode ser feitas
por meio de lei geral, cuja caracteristica propria é ser aplicavel indistintamente para a Unido,
estados, Distrito Federal e Municipios.

O argumento se completa com a constatacdo de que a Lei 8.666/93 norma geral em
matéria de licitacdo — estabeleceu que ndo sdo admitidas outras modalidades licitatérias além
das que ali foram previstas (art. 22, § 8°). E, ndo tendo a LGT o imprescindivel carater geral —
porque aplicavel a uma Unica entidade na esfera federal -, tal lei ndo poderia ter criado nova
modalidade licitatéria; o que somente seria possivel por norma geral com aplicabilidade a
todas as esferas federais.

Monteiro (2010, p. 31), tambeém considera que de outra parte e em sentido oposto a

tese anteriormente explicitada, afirma que:

O argumento da constitucionalidade das modalidades de licitagdo criadas pela LGT
(pregdo e consulta) para a contratacdo do fornecimento de bens e servigos necessario
a atuacdo da ANATEL esta na distingdo entre os conceitos de “norma geral” e
“regime juridico unico” de licitagdo. O argumento pressupde que o atendimento ao
art. 22, XXVII, da Constituicdo ndo depende da existéncia de um regime uniforme,
Unico, de licitagdo para a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Segundo
esta linha de pensamento a Constituicdo ndo teria exigido qualquer unicidade no
regime das licitacBes, de modo que o Congresso Nacional, competente para dispor
sobre o assunto, poderia criar diversas modalidades licitatérias com solucbes
particulares, indicando os casos, 0s 6rgaos e 0s entes a que elas se aplicam. Bastaria
que fossem obedecidos os arts. 37 e 175 da Carta, que obrigam a Administracdo a
licitar e definem os objetivos da licitagdo. Além do qué as peculiaridades da
ANATEL, “agéncia reguladora” que ¢, justificariam a criagdo das modalidades
licitatorias prdprias para o ente, tendo a LGT disciplinado adequadamente sobre as
normas gerais aplicaveis.
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Compreende-se do exposto que a LGT foi alvo de uma acgdo direta de
incostitucionalidade no Supremo Tribunal Federal. Esta acdo foi ajuizada pelos seguintes
partidos politicos: Partido Comunista do Brasil (PC do B), Partido dos Trabalhadores (PT),
Partido Democratico Trabalhista (PDT) e Partido Socialista Brasileiro (PSB).

A peticéo inicial da ADI recebeu o n° 1.668/97 e trouxe basicamente trés argumentos
pela inconstitucionalidade dos referidos dispositivos:

O Primeiro contra o art. 22, 11 da LGT, o qual da Conselho Diretor a competéncia para
aprovar “normas proprias de licitagdo”. Afirmou-se que nele estaria uma indevida delegacéo
do poder de legislar, na medida em que ele teria atribuido a ANATEL, competéncia
normativa a revelia do principio da legalidade (art. 5 ©, Il, e art. 37, caput, da Constitui¢do
federal). O segundo argumento que deu fundamento a impugnacéo aos arts. 54, 55, 56, 57 e
58 da LGT — os quais criaram as novas modalidades de licitacdo por pregdo e consulta,
destinadas a contratacdo do fornecimento de bens e servicos necesséarios a atuacdo da
ANATEL -, foi no sentido da sua inconstitucionalidade frente ao art. 22, XXVII, da
Constituicdo Federal. Isto porque a LGT ndo poderia ter criado modalidades licitatorias
préprias para um Unico ente — no caso, a ANATEL -, uma vez que a referida norma
constitucional diz que lei nacional estabelecera “normas gerais” de licitagdo e contratagdo, em
todas as modalidades, para os variados 6rgaos e entes da Administracdo Federal, Estadual e
Municipal. Por fim o terceiro argumento -, a acdo direta de inconstitucionalidade também
impugnou o art. 59 da LGT, que autorizou a ANATEL a contratar técnicos ou empresas “para
executar atividades de sua competéncia”. Duas foram as alegagdes de inconstitucionalidade
ao dispositivo. De um lado, a de que a norma teria indevidamente autorizado que essas
contratacdes se fizessem sem licitagdo. E, de outro, que permitiria a delegacdo, a empresas
contratadas, do poder de produzir normas, regulamentares e de tomar decisbes em
procedimentos (inclusive licitatorios).

De acordo com Monteiro (2010, p. 33), o julgamento do pedido de medida cautelar foi
iniciado em 01 de outubro de 1997 e finalizado em 20 de agosto de 1998. A Corte Suprema,
na relatoria de Min. Marco Aurélio, concedeu em parte a liminar pleiteada pelos autores da
acdo. O mérito da acdo, até agora (ano de 2010) ndo foi analisado.

Monteiro (2010, p. 33), considera resumidamente os dispositivos da LGT impugnados
que tratam do procedimento das contratacfes administrativas da ANATEL, a autora afirma
que o Supremo Tribunal Federal decidiu o0 seguinte em sede de liminar:

(a) Quanto ao art. 22, Il — deferir em parte o pedido de medida cautelar para, sem
reducdo de texto, dar-lhe interpretacdo conforme a Constituigdo, com o objetivo de
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fixar a exegese segundo a qual a competéncia do Conselho Diretor fica submetida as
normas gerais e especificas de licitacdo e contratagdo previstas nas respectivas leis
de regéncia;

(b) Quanto ao art. 54 paragrafo Unico, art. 55, ao art. 56, ao art. 57 e ao art. 58, que
tratam de criar e estabelecer as regras do pregdo na agéncia — indeferir, por votacédo
majoritaria, o pedido de medida cautelar;

(c) Quanto ao art. 59 — deferir em parte 0 pedido de medida cautelar para, sem
reducdo do texto, dar-lhe interpretacdo conforme a Constituicdo, com o objetivo de
fixar a exegese segundo a qual a contratacdo ha de reger-se pela Lei 8.666, ou seja,
considerando-se, como regra a ser observada, o processo licitatdrio.

No que se refere ao resultado da decisdo explicitada acima, pode-se dizer em sintese
que tal decisdo, mesmo que em sede de liminar, é que o Supremo Tribunal Federal ndo
suspendeu a eficacia de qualquer dispositivo questionado da LGT sobre o tema, o que o 6rgédo
de cupula do Judiciario fez de conformidade com Monteiro (2010, p. 35), foi indeferir o
pedido de medida cautelar com relacdo aos arts. 54, paragrafo Unico, e 55 a 58; e determinar
fosse feita “interpretagdo conforme a Constitui¢ao” para os arts. 22, II, ¢ 59. Isto quer dizer
que o Supremo Tribunal Federal, ainda que implicitamente, admitiu a constitucionalidade da
norma que autorizou apenas um 6rgdo administrativo federal — a ANATEL — a realizar
licitacdo da modalidade de pregéo.

Desta forma, com a autorizacdo dada pela LGT e o aval do Supremo Tribunal Federal,
a pratica do pregdo existe no Direito Brasileiro deste a edicdo, pela ANATEL, de seu
regulamento de contratacfes. Trata-se da Resolucdo 5, de 15 de janeiro de 1998, a qual
disciplinou o procedimento desta nova modalidade licitatéria no &mbito da autarquia.

Infere-se assim que desde entdo até a edicdo da Medida Provisoria 2.026, em 04 de
maio de 2000, o pregdo era uma realidade apenas para a ANATEL. Nenhum outro érgdo
administrativo (federal, estadual, ou municipal) estava autorizado a utilizar-se desta outra
modalidade. Esta autorizacao expressa sé veio com a edi¢do da Lei 10.520, em 17 de julho de
2002, que converteu a Medida Provisoria 2.182-18 de 28 de agosto de 2001, em lei. Como se

verad no proximo capitulo.

3.3 ASPECTOS LEGAIS DO PREGAO

Como se viu anteriormente, a Lei Geral de Telecomunicag6es (LGT) foi a precursora
da do pregdo como uma nova modalidade licitatoria. A experiéncia da ANATEL foi decisiva
para que o modelo fosse estendido para além de seus dominios.

Assim, quase dois anos e meio de resultados positivos na ANATEL, o Governo
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Federal decidiu estender a nova modalidade para toda a Administragdo Publica. Optou pela
via da medida provisoria, ao invés de proceder a uma ampla revisdo do sistema de compras
governamentais.

Surgiu entdo a Medida Provisoria n° 2.026 em 04 de maio de 2000, que de acordo com
Monteiro (2010, p. 36), foi “reeditada pelo governo federal més a més, por 18 meses
consecutivos”. Nela veio a autorizagdo para que os outros 6rgdos da Administracao Federal
adotassem a nova modalidade licitatéria Alijou, no entanto, a mesma regra para Estados e
Municipios.

Importante observar que a Medida Provisoria 2.026 foi editada em 04 de maio de
2000, portanto, quando ainda vigia o art. 62 da Constituicdo federal na sua redacéo original.
No entanto, Monteiro (2010, p. 37), ensina que “fosse naquele regime constitucional de
edicdo de medidas provisorias ou no atual, introduzido pela Emenda Constitucional 32, em
nenhuma hipdtese se sustentaria a edicdo de medida provisoria para tratar de matéria relativa
a licitacdo publica”.

A autora em referéncia considera também que a competéncia do Executivo para a
edicdo de medida proviséria € especial e s6 pode ser exercitada quando presentes todos 0s
pressupostos constitucionais para tanto; isto é, apenas em caso de relevancia e urgéncia,
cabendo ao Judiciario o controle da presenca de tais pressupostos ao caso concreto. As razées
que levaram a edicdo da Medida Proviséria 2.026 foram de indole politica. Nao havia
qualquer empecilho para que o tema tivesse seguido o trdmite normal dos processos
legislativos.

Importante enfatizar que a Medida Provisoria n® 2.026/2000 entrou em descompasso
com a ordem constitucional que como se viu foi, reeditada por 18 meses consecutivos até ser
estabilizada em virtude da Emenda Constitucional 32 de 11 de setembro de 2001. Que limitou
(expressamente) os casos de edicdo de medida provisoria, modificando substancialmente o
art. 62 da Constituicdo Federal. O art. 2° da Emenda Constitucional 32/2001 tornou
definitivas todas as medidas provisorias pendentes de aprovacdo pelo Congresso Nacional
inclusive a Medida Provisoria 2.182-18 de 23 de agosto de 2001, relativa ao pregao.

Desta forma a Medida Provisoria 2.182-18 ficou valendo, até sua transformacdo na Lei
10.520 em 17 de julho de 2002.

Apesar das questdes elencadas acima, fato a que se quer enfatizar € que o pregédo passa
a ser uma nova modalidade licitatéria definida na Lei Federal 10.520 de 17 de julho de 2002,
ja amplamente usada como método de aquisicdo governamental ndo apenas na Orbita federal,

mas também por Estados e Municipios, passando a ser considerada um marco nas
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contratagdes publicas.

Tem-se assim resumidamente que além da Lei 8.666/93, que é o Estatuto geral das
licitacdes, foi editada, posteriormente, a Lei n°® 10.520/2002, (antecedida de varias medidas
provisorias reeditadas), que passou a regular nova modalidade de licitacdo — o pregdo. A
referida lei, por conseguinte, tem carater especial diante do Estatuto, eis que disciplina
especificamente a nova modalidade licitatoria.

3.4 TIPOS DO PREGAO

Para de falar a respeito dos tipos de pregdo faz-se necessario se compreender que de
acordo com o art. 4°, 1 da Lei 10.520, o pregao inicia-se para o publico com a convocacdo dos
interessados, mediante aviso publicado no correspondente Diario Oficial ou, se este ndo
houver, em jornal de circulacdo local e, facultativamente, por meios eletrénicos e, conforme o
vulto da licitacdo, também em jornal de grande circulacao.

Importante considerar que a nova legislacdo teve como objetivo basico complementar
a Lei n®8.666/93. N&o houve, portanto, o intuito de revogacgdo desta ultima.

Sobre esta questdo Carvalho Filho (2009, p. 290), ensina que a nova disciplina tem
normas que alteram certos aspectos de fins e procedimentos em relagdo ao Estatuto.
Evidentemente, por ser Lex posterior, prevalecem suas normas sobre as da lei antiga. Mas,
confrontando-se sistematicamente os diplomas legais, pode-se, quando muito, considerar
presente, em alguns casos hipoteses de derrogacdo (ou revogacdo parcial), mantendo-se, no
entanto, o arcabouco fundamental do Estatuto.

Assim a modalidade de licitacdo denominada pregdo, destinada a aquisi¢do de bens e
servicos comuns, possui como principal caracteristica a agilidade nos processos licitatorios,
minimizando custos para a Administracdo Publica.

Curiosamente o procedimento do pregédo se assemelha ao leildo podendo-se dizer que
0 pregdo é um leildo ao avesso, visto que no leildo tradicional os participantes explicitam sua
disposicédo a pagar pela aquisi¢do do objeto colocado a venda, apresentando suas ofertas em
lances verbais crescentes e sucessivos, numa disputa que € vencida por quem se propde a
pagar o maior valor em moeda corrente. No pregdo ocorre a explicitacdo da disposi¢cdo a
receber dos participantes para o fornecimento de um produto, vencendo a disputa quem
oferece 0 menor prego de venda para o objeto licitado.

No que se refere aos tipos de pregao o estatuto prever dois tipos. O Pregdo presencial e
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0 Pregdo Eletronico. Como se vera a seguir.

3.4.1 Pregao Presencial

Pregdo presencial ou comum como o proprio nome diz, ¢ uma modalidade de
Licitagdo onde ao invés, de se fazer o pregdo com a utilizagdo dos meios eletrénicos ou
virtuais como a internet, o pregoeiro, sua comissao e os licitantes se reinem para fazerem a
compra através do menor lance ofertado. No pregdo presencial as empresas envolvidas no
processo apresentam a documentacdo fisica na hora e pode haver também negociacdo de
preco imediata.

Assim pode-se dizer que o pregdo presencial se caracteriza pela presenca em ambiente
fisico, de agentes da Administracdo como o pregoeiro e dos interessados em determinadas

etapas do procedimento.

3.4.2 Pregao eletronico

O Pregdo eletrénico, diferentemente do pregdo presencial, os licitantes nao
comparecem a uma sessdo publica coletiva, tendo em vista a ndo existéncia da mesma. E
assim a uma modalidade licitatéria realizada por meio do uso de recursos tecnologicos de
informacdo. Este tipo de pregédo foi disciplinado pelo Decreto 3.697/00.

Depois 0 Governo Federal publicou o Decreto 5.450/05, que regulamentou que todas
as compras e contratacdes de bens e servigcos comuns fossem realizadas através da modalidade
de licitacdo pregdo, preferencialmente em sua versdo eletronica - o pregao eletronico.

O decreto prevé, também, que no caso da escolha de outras modalidades de licitagdo, o
ente publico responsavel justifique o porqué de sua escolha. Até entdo o 6rgdo publico tinha a
possibilidade de definir que modalidade utilizar, como por exemplo tomada de precos,
concorréncia e carta-convite, entre outras. O decreto, que entrou em vigor em 1° de julho de
2005, revogou assim o Decreto 3.697/00.

No pregéo eletronico toda a fase de disputa por lances € feita por meio da Internet,
onde também busca a aquisicdo de bens e servigos comuns.

Importante considerar que em geral, toda a fase de disputa é feita a distancia, por meio
da Internet. Sdo aproveitadas as regras basicas do pregdo presencial, acrescidas de normas

especificas.
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De acordo com Marinho (2008, p. 31), para que sejam realizadas as contratacdes por
meio do Pregdo eletrdnico, torna-se necessaria a utilizagdo de tecnologias e instrumentos
adequados. Tais instrumentos sdo essenciais, principalmente para assegurar aos participantes
a veracidade e seguranca do trafego de informacdes.

Importante considerar que para garantir a seguranca deste processo utiliza-se de
criptografia e de autenticagcdo que assegurem seguranca em todas as etapas do certame,
conforme texto legal abaixo transcrito do decreto 5.450/05, art. 2° § 3°.

Art. 2° O pregdo, na forma eletrénica, como modalidade de licitagdo do tipo menor
preco, realizar-se-4 quando a disputa pelo fornecimento de bens ou servigos comuns

for feita a distancia em sessdo publica, por meio de sistema que promova a
comunicagdo pela internet.

()

§ 3° O sistema referido no caput sera dotado de recursos de criptografia e de
autenticacdo que garantam condic¢Ges de seguranga em todas as etapas do certame.
(BRASIL, 2005).

Outro aspecto importante a ser considerado é que de acordo com o Decreto 5.450/05 o
pregdo, na forma eletrbnica, devera ser conduzido pelo 6rgdo ou entidade promotora da
licitacdo, com apoio técnico e operacional da Secretaria de Logistica e Tecnologia da
Informacdo do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, que atuara como provedor
do sistema eletrdnico para os 6rgdos integrantes do Sistema de Servigos Gerais - SISG.

Assim pode-se dizer que o pregdo eletrdnico € uma importante ferramenta de licitacéo
que utilizando as tecnologias da informaética, tem o objetivo dotar o0 mercado de um sistema
operacional eficiente e que proporcione a competicdo e a transparéncia nos negocios, tanto

para o setor privado quanto para o publico.

3.5 FASES DO PREGAO

O pregédo como todas as outras modalidades de licitagcdo é formado por duas fases, a

interna ou preparatdria e a externa ou procedimental, conforme se vera a seguir.

3.5.1 A Fase preparatoria do pregao

A fase preparatoria é considerada a mais importante é o alicerce do processo

licitatorio.
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De acordo com Marinho (2008, p. 32), é na fase preparatdria onde tudo é preparado
para a participagdo do particular no processo. Nesta fase sdo verificadas as necessidades de
definicdo do objeto, das condicBes de participacdo e de contratacdo, além da estimativa de
preco do bem.

Sobre esta questéo o art. 38 da Lei 8.666/93 reza que:

Art. 38. O procedimento da licitagdo sera iniciado com a abertura de processo
administrativo, devidamente autuado, protocolado e numerado, contendo a
autorizagdo respectiva, a indicacéo sucinta de seu objeto e do recurso préprio para a
despesa, e ao qual serdo juntados oportunamente:

| - edital ou convite e respectivos anexos, quando for o caso;

Il - comprovante das publica¢Bes do edital resumido, na forma do art. 21 desta Lei,
ou da entrega do convite;

Il - ato de designacdo da comissdo de licitacdo, do leiloeiro administrativo ou
oficial, ou do responsavel pelo convite;

IV - original das propostas e dos documentos que as instruirem;

V - atas, relatorios e deliberacdes da Comissdo Julgadora;

VI - pareceres técnicos ou juridicos emitidos sobre a licitacdo, dispensa ou

inexigibilidade;
VII - atos de adjudicacdo do objeto da licitagdo e da sua homologagéo;
VIII - recursos eventualmente apresentados pelos licitantes e respectivas

manifestacdes e decisdes;

IX - despacho de anulagdo ou de revogacdo da licitacdo, quando for o caso,
fundamentado circunstanciadamente;

X - termo de contrato ou instrumento equivalente, conforme o caso;

X1 - outros comprovantes de publicagdes;

XII - demais documentos relativos a licitagéo.

Paragrafo Unico. As minutas de editais de licitagdo, bem como as dos contratos,
acordos, convénios ou ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas por
assessoria juridica da Administracdo. (Redacdo dada pela Lei n° 8.883, de 1994).
(BRASIL, 1993).

Do exposto infere-se que é na fase interna que a autoridade competente produz o
edital, objeto que norteara toda a fase externa. Assim, durante a producdo do edital a
autoridade competente se fara valer de preceitos infraconstitucionais e constitucionais, como
o0 art. 3%, 1 da Lei n®10.520/02 e do art. 37, XXI, da Constituigdo Federal que estabelecem que
as exigéncias estdo submetidas ao crivo da autoridade competente, tendo apenas que respeitar

0 que seria o estritamente necessario.

3.5.2 Fase externa ou procedimental do pregdo

Com a convocacdo dos possiveis interessados, da-se inicio a fase externa. Esta fase é
regulamentada pelo art. 4° da Lei 10.520/02.
Na forma da convocacéo se divulga aos interessados, conforme se retira em leitura do

art. 4° II da Lei 10.520/02, de forma sucinta, a “definicdo do objeto da licitagdo, indicagdo do
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local, dias e horérios em que podera ser lida e obtida a integra do edital”.

Na data, hora e local marcadas pelo edital e constantes da convocagdo € feito o
credenciamento, que consiste no ato de identificar os interessados e ou representantes das
empresas.

De acordo com Marinho (2008, p. 34), concluida a fase do credenciamento se passa
para a entrega dos envelopes, seguida da imediata abertura de todas as propostas, verificando
a conformidade e viabilidade do preco ofertado.

O autor em referéncia considera que logo em seguida vem uma das grandes novidades
presentes no pregéo, a etapa de lances verbais e sucessivos obedecendo o estabelecido pelo
art. 4°, incisos VIII e 1X da Lei 10.520/02

Art. 4° VIII — no curso da sessdo, o autor da oferta de valor mais baixo e os das
ofertas com precos até 10% (dez por cento) superiores aquela poderdo fazer novos
lances verbais e sucessivos, até a proclamagdo do vencedor;

Art. 4° I1X — ndo havendo pelo menos 3 (trés) ofertas nas condi¢des definidas no
inciso anterior, poderdo os autores das melhores propostas, até 0 maximo de 3 (trés),

oferecer novos lances verbais e sucessivos, quaisquer que sejam 0S precgos
oferecidos; (BRASIL, 2002).

Assim classificada a melhor proposta ao final dos sucessivos lances verbais, cabe ao
pregoeiro negociar diretamente com o vencedor, no sentido de obter maiores vantagens
financeiras para o erario, desde que respeitadas as minimas do edital.

Entende-se assim que verificado o atendimento das exigéncias fixadas no edital, o

licitante sera declarado vencedor.

3.6 ANORMA GERAL DA VERSAOQO ELETRONICA DO PREGAO

A forma eletronica do pregédo de acordo com Monteiro (2009, p. 198), “ndo equivale a
uma nova e distinta modalidade licitatoria. Trata-se da mesma modalidade licitatéria criada e

descrita na Lei 10.520/02, a qual traduz as seguintes regras especificas aplicaveis:

Art. 2° (Vetado)

§ 1° Poderé ser realizado o pregdo por meio da utilizacdo de recursos de tecnologia
da informacdo, nos termos de regulamentacéo especifica.

§ 2° Seré4 facultado, nos termos de regulamentos proprios da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, a participacdo de bolsas de mercadorias no apoio técnico e
operacional aos 6rgdos e entidades promotores da modalidade de pregao, utilizando-
se de recursos de tecnologia da informacé&o.

§ 3° As bolsas a que se referem o § 2° deverdo estar organizadas sob a forma de
sociedades civis sem fins lucrativos e com a participacdo plural de corretoras que
operem sistemas eletrdnicos unificados de pregdes. (BRASIL, 2002).
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Como se viu anteriormente a peculiaridade do pregdo eletrdnico esta na sua realizagdo
com o auxilio de recursos de informatica, o que transporta a sessdo publica para um ambiente
virtual — a Internet.

De acordo com Monteiro (2009, p. 198), a autorizacdo legal permite que normas
complementares sejam editadas para dar formato a esta via eletronica do pregdo, sendo
absolutamente vedado qualquer desvio da norma geral do pregéo.

A assertiva referida se justifica, pois sendo referida alternativa decorrente direta da Lei
10.520/02, dos principios constitucionais aplicaveis a atuacdo administrativa e das normas
gerais da Lei 8.666/93 que ddo completude a modalidade, ndo had como seus ditames serem
desviados quando o pregéo se realizar pela Internet.

Desta forma pode-se dizer que para a realizacdo do pregao eletronico € imprescindivel
a edicdo de norma especifica pela entidade que pretende beneficiar-se desta via, tendo em
vista a necessidade de definicdo de um conjunto de situacbes que ndo foram previstas
abstratamente na norma, todas relacionadas a adequacdo do procedimento presencial a via
eletronica. O ambito préoprio dessas normas especificas é apenas a organizacdo do encontro
virtual, ndo sendo possivel qualquer inovacdo da ordem juridica que impde restricdo ao
ambito de participacdo, a publicidade do certame e ao controle dos atos administrativos pelos
interessados.

Assim infere-se que da mesma forma que se verifica no pregdo presencial, fazem-se
necessario no pregao eletrénico o registro de todos os atos e a formalizacdo do processo
administrativo de escolha do particular até a celebracdo do contrato.

Feito estas colocacdes o capitulo seguinte tratard das vantagens e desvantagens do
pregdo eletrénico.

4 VANTAGENS E DESVANTAGENS DO PREGAO ELETRONICO

4.1 VANTAGENS

O pregéo eletronico propriamente dito apresenta grandes vantagens em relacdo as
modalidades tradicionais.

De acordo com Justen Filho (2009, p. 18), o pregdo, apresenta trés vantagens
marcantes em relagdo as modalidade tradicionais de licitagcdo previstas na Lei n° 8.666/93.

Trata-se das seguintes: “1) potencial incremento das vantagens econémicas em favor da
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Administracdo, 2) ampliacdo do universo de licitantes e 3) simplificagdo do procedimento
licitatorio”.

Sobre a potencial ampliagdo das vantagens econémicas o pregdo contempla uma fase
de lances posterior a apresentacao das propostas. Desse modo, os licitantes podem elevar as
vantagens de suas ofertas, pois podem diminuir os valores desta e aumentar as vantagens
financeiras para o Estado.

Quanto ao exposto Justen Filho (2009, p. 18), considera que a mutabilidade do valor
oferecido insere-se num processo de ampliacdo da competitividade, o que ndo existe no
modelo tradicional da Lei 8.666/93. Como resultado, a Administracdo obtém contratagdes por
valor econdmico mais reduzido.

No que se refere a ampliacdo do universo licitatorio, especificamente no tocante ao
pregdo eletrdnico, de acordo com o autor referendado acima verifica-se, a desnecessidade de
comparecimento no local em que se processa o certame. A possibilidade de competir por meio
de propostas e lances apresentados pela internet abre oportunidades para que os licitantes dos
mais diversos locais do Brasil participem de todos os pregdes instaurados. Isto reduz o risco
de acordos reprovaveis entre os licitantes e amplia a possibilidade de obtencdo de propostas
mais vantajosas.

Quanto a simplificacdo do procedimento licitatério a inversdo das fases torna
desnecessario o exame da documentacdo de habilitacdo de todos os licitantes. A isso se soma
o0 cabimento de recurso somente contra a Ultima decisdo adotada pela Administragdo. Como
decorréncia, o procedimento licitatorio torna-se muito mais rapido, consumindo menos
esforco dos agentes administrativos. Desse modo, um pregédo pode iniciar-se e encerrar-se em
horas, sendo em minutos, hipdtese esta, impensavel no &mbito das licitaces tradicionais.

Outros aspectos que vale a pena se listar no que se refere as vantagens do pregéo
eletrbnico é que este apresenta maior transparéncia haja vista que toda a sociedade pode
acompanhar, em tempo real, os pregbes em andamento.

Tem-se também a vinculagdo com o modulo do Sistema Integrado de Administracao
Financeira do Governo Federal (SIAFI), pois as propostas vencedoras dos pregdes estédo,
eletronicamente, vinculadas ao SIAFI — mddulo do Sistema Integrado de Administracdo de
Servigos Gerais (SIASG) em que ocorre 0 empenhamento das despesas.

Tudo isto sem contar que o licitante pode participar da licitacdo estando fisicamente,
em qualquer lugar, desde que conectado a internet.

Resumindo o que foi explicitado acima tem-se como vantagens do pregéo eletronico, a

desburocratizacdo nos processos de contratacao, agilidade, celeridade, eficiéncia e economia
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nas contratacdes, melhor gerenciamento nas despesas publicas, publicidade e transparéncia do

procedimento licitatorio, entre outras.

4.2 DESVANTAGENS

Mesmo com as vantagens acima elencadas, € importante reconhecer que o pregéao
apresentas certas vulnerabilidades, que propiciam desvantagens relevantes.

Sobre estas desvantagens Justen Filho (2009, p. 18), considera as seguintes: “a) a
dificuldade na obtencdo de prestacdes de qualidade adequada. b) a reducdo da seguranca da
Administracdo quanto a idoneidade do licitante e c) a preponderancia das empresas de maior
poder econdémico”.

No que se refere a dificuldade no tocante a qualidade da prestacéo o autor referendado
considera que o pregdo privilegia 0 menor preco e conduz a Administracdo a obter o preco
mais reduzido possivel. Por outro lado, o pregdo versa sobre “objeto comum” o que conduz a
que todos os produtos disponiveis no mercado sejam ofertados a Administracdo. Dai se segue
0 enorme risco de o pregdo conduzir a selecdo de uma proposta de valor reduzido para
contratacdo de um objeto de qualidade imprestavel. Assegurar a contratacdo de respostas de
qualidade e receber prestacdes adequadas é o maior desafio no &mbito do pregdo quer ele seja
0 comum ou o eletronico.

No que se refere a reducdo da seguranca da Administracdo quanto a idoneidade do
licitante, Justen Filho (2009, p. 19), considera que este, constitui um outro problema existente
no ambito do pregdo. Tal fato decorre diretamente da inverséo das fases. Pois 0 pregdo se
desdobra primeiramente com a selecdo da proposta mais vantajosa. Depois, passa-se ao
julgamento dos requisitos de habilitacdo do licitante que ofertou a melhor proposta.

O autor em referéncia ensina que o conhecimento do valor ofertado pelo licitante
contamina, de modo inquestionavel, a isencdo para avaliar o preenchimento dos requisitos de
habilitacdo. As vantagens econdmicas ofertadas pelo licitante incentivam a Administragdo a
ignorar defeitos e tentar “salvar” uma proposta que, em outro cendrio, seria sumariamente
rejeitada.

Justen Filho (2009, p. 20), esclarece ainda que sobre a questdo acima levantada,
existem muitos contratos que sdo avencados com sujeitos cuja qualificacdo é duvidosa e que

se traduzem, no final das contas, em verdadeiros desastres para a Administracéo.



27

No que se refere a preponderancia das empresas de maior poder econdmico pode-se
dizer que estas estdo em condicdes de ofertar os menores precos, em virtude de uma lei
econbmica inafastavel. Trata-se de que a elevacdo da escala de atuacdo do empresario a ele
permite praticar precos menores. O grande empresario adquire grandes quantidades de seus
fornecedores, incorre em custos fixos proporcionalmente menores e pode suportar margem de
lucratividade mais reduzida. Portanto, a difusdo do pregéo e, especialmente, a consagracao de
sua forma eletrénica significou a inviabilizacdo de micro e pequenos empresarios sagrarem-se

vencedores de licitacBes publicas.

5 SOLUCOES AOS PROBLEMAS ORIGINADOS DO PREGAO

O pregdo eletrdnico oportuniza a entrada de pessoa juridica sem muita qualificacdo
financeira sendo necessario maior rigor na analise das propostas, podendo o gestor publico
também efetuar uma triagem em relacdo as reais condi¢fes econdmica e financeira da
empresa licitante,através da analise de balancos e balancetes e demais documentos fiscais.

Outra questdo que se refere a solugdo para dirimir a problematica originada do pregdo
é a necessidade de especificacdes de qualidade minima, pois a férmula legal ndo impede a
adogdo desse requisito. Um bem ou servico ndo deixa de ser “comum” quando a
Administracdo estabelece padr6es minimos de aceitabilidade. Mesmo no mercado, existem
diversos padrdes de qualidade de produtos, todos eles reconduziveis ao conceito de “comum”.
A adocdo da modalidade de pregdo nédo significa que a Administracdo seja constrangida a
adquirir produtos de qualidade inadequada, apenas porque buscard 0 menor preco.

Vale ressaltar também que o pregdo eletrdnico tornou-se uma notavel ferramenta para
0 processo licitatorio, pois busca uma contratagdo fundamentada no menor preco e melhor
qualidade. Valendo-se ressaltar que nem sempre 0 menor preco representa a proposta que
contemple a melhor qualidade, haja vista que em determinados produtos uma diferenca
pequena pode acarretar prejuizo, como exemplo pode-se citar o prego de um litro de gasolina
que pode ser adquirido no raio de 5km da sede da instituicdo, a um prego superior a outro
adquirido numa distancia de 20km com um preco inferior, ndo compensando a sua aquisic¢ao.

Outra questdo que se pode elencar é a de que ndo ha regra que determine o nimero
minimo de participantes ou o menor valor da proposta na licitacdo mediante pregdo. A
solugéo portanto para este problema seria a criagdo de regras que corrigisse essa falha.

Assim o gestor publico pode dirimir alguns problemas originados do pregao.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme se verificou no decorrer deste estudo O Decreto 5.450 de 31 de maio de
2005, regulamentou o pregéo, na forma eletronica, para aquisi¢do de bens e servi¢cos comuns.
O que permite dizer que € perfeitamente inviavel para qualquer operador do Direito
compreender o pregdo eletronico a aplicar adequadamente as regras do Decreto em comento
sem dominar e conhecer o instituto da licitacdo. Compreende-se assim que o aplicador do
pregdo eletronico deve necessariamente dominar de modo pleno o conhecimento das normas
gerais constitucionais e legislativas pertinentes a atividade administrativa do Estado, a
licitacdo administrativa, mesmo ao pregao comum.

Importante considerar que o pregdo eletronico apresenta algumas peculiaridades,
porém ndo se pode esquecer que se trata de uma modalidade de licitagdo o que significa a
submissdo as normas gerais, principios e regras contidas na Lei 8.666/93. Além disso, sujeita-
se a disciplina da Lei 10.520/02, fazendo-se necessario se conjugar o exame de todos estes
dispositivos com o Decreto 5.450/05 e com a CF de 1988.

Outro aspecto importante a ser considerado é da celeridade porque por este principio,
o0s atos devem ser praticados em menos tempo, a fim de que a contratacdo seja logo efetivada,
objetivando rapidez e agilidade no certame licitatorio.

Também ndo se pode deixar de falar sobre o principio da razoabilidade pois este é de
fundamental importancia em toda atuacdo administrativa e especialmente na licitacéo.

Enfatiza-se também que o pregdo em sua forma eletrdnica possibilitou um grande
impulso a competitividade desenvolvendo a disputa entre os fornecedores que passaram a ter
maior credibilidade nos certames licitatorios.

Por fim a guisa de conclusao pode-se dizer que o pregao eletrénico € um instrumento
inovador que pode proporcionar grandes mudangas nas contratacGes, conferindo maior

rapidez, seguranca e transparéncia nas contratacfes de bens e servicos.
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