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O presente trabalho procurou destacar as vantagens de utilizagdo do pregéo
eletrénico nas contratagcdes publicas brasileiras. A licitagdo € o instrumento de que
dispde o administrador publico para a aquisicao de bens e a contratacdo de servigos
fundamentais para que a Administracdo Publica possa cumprir sua missao
institucional. No entanto a atual Lei n° 8.666/93 e as modalidades licitatérias nela
existentes ndo alcancaram a celeridade e eficiéncia desejadas, tornando o Estado
pouco eficiente na aplicacdo dos recursos publicos. Com a adogcdo da modalidade
pregao, regulada pela Lei n° 10.520/02, e a regulagao de sua forma eletronica pelo
Decreto n°® 5.450/05, surgiram diversos beneficios para a Administragdo Publica e
para os administrados, ndo s6 pela desburocratizacdo do procedimento, como a
inversao das fases de habilitagdo e julgamento das propostas, ou pela economia de
recursos, mas também por dificultar conluios entre empresas, por seu critério
objetivo no julgamento das propostas, aliado, entre outros, a sua ampla publicidade,
0 que propicia um maior controle e transparéncia na gestdo dos recursos publicos.
Atualmente, devido ao sucesso alcangado pela modalidade, muito se discute sobre a
possibilidade de ampliacdo da utilizacdo do pregao, inclusive para a contratacdo de
obras e servigcos de engenharia, foco dos maiores desvios de recursos publicos,
também como ferramenta de combate a corrupgcdo. Na esteira do sucesso
alcangado com o pregéao eletrénico nas contratagdes publicas, foi proposto o projeto
de lei n° 32/2007 com o intuito de instituir um Cddigo de Licitagdes, unificando e
melhorando as normas existentes, com mudangas significativas, principalmente na
ampliacao da utilizacado da modalidade pregao, na sua forma eletrénica, hoje adstrita
a contratacao de bens e servicos comuns.

Palavras-chave: Contrata¢des publicas — Licitagdo — Pregao eletronico.



ABSTRACT

The purpose of this study is to show the advantage of “eletronic procurement”
method of the brazilian government acquisition process. The “acquisition” is the way
public manager has to buy products and hire services for the government to do its
institutional job. However the brazilian federal acquisition the law n°® 8.666/93 and its
acquisition methods did not succeed in celerity and efficiency, giving the government
low efficiency in spending public funds. The “auction method”, governed by the law n°
10.520/02, and its eletronic way, regulated by the decree n° 5.450/05, came to bring
many benefits for public administration. Not only simplifying the procedure, like
reversing the steps of qualification and evaluation of bids and resource economics,
but also hindering fraud by companies, because of its objective touchstone of judging
proposals associated with, among others, large publicity, giving more control and
transparency in public resource managing. Nowadays, tranks to the success
achieved by yhe method, there is much discussion about the possibility of extending
the use of “auction method”, including in hiring of works and engineering services,
where more occurs theft of funds, like an anticorruption tool. Following the success of
“auction method” of the government acquisition process, was proposed the law
project n° 32/2007, tryring to make an acquisition process code, consolidating and
improving the current rules, with significant changes, especially in expandind the use
of “auction method”, in its eletronic way, nowadays restricted to buying products and
hiring ordinary services.

Keywords: government acqusition process - “acquisition” - “eletronic procurement”
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INTRODUGCAO

A licitagao hoje pode ser definida como o meio pelo qual a Administragéo
Publica contrata servicos e adquire bens para que possa cumprir sua missao
institucional. As contratagcdes publicas estao intimamente ligadas as licitagdes, pois,
salvo algumas excegdes, o administrador publico tem o dever de seguir determinado
procedimento, mais ou menos rigoroso, para se chegar ao objeto pretendido: a regra
e licitar. A razdo de ser de tal exigéncia é o fato de o Poder Publico ndo poder
escolher livremente seus fornecedores como fazem os particulares e as empresas
privadas, sob pena de estar ferindo, entre outros, principios como o da
impessoalidade e o da igualdade. Um particular pode escolher livremente onde fara
suas compras de supermercado, a livraria onde vai comprar o material escolar para
seus filhos, em que posto abastecera seu automodvel ou que pessoa ira fazer a
reforma de sua casa, podendo até dispor de seus bens sem necessidade de dar
satisfagbes a ninguém. A Administragdo Publica, ao contrario, quando necessita
adquirir bens ou contratar servigos deve, salvo casos excepcionais, licitar, ou seja,
realizar um processo publico e imparcial a fim de selecionar a proposta mais

vantajosa para a Administragao.

O dever de licitar esta previsto no inciso XXI, do art. 37, da Constituicao
Federal, dispositivo regulamentado pela Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, a
conhecida Lei de Licitagdes. No entanto, as modalidades licitatérias trazidas pela Lei
n°® 8.666/93 ndo alcangaram a celeridade, transparéncia e eficiéncia desejadas, além
de possuirem um custo muito elevado, tanto para a Administracdo como para os
licitantes participantes. Foi nesse cenario que surgiu outra modalidade de licitagao
denominada pregdo, que além de propiciar maior transparéncia nos processos
licitatorios, possibilitou o incremento da competitividade, a ampliacdo das
oportunidades de negdcio e a tdo buscada maior eficiéncia no uso dos recursos

publicos.
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As vantagens de utilizagdo do pregdo, sobretudo o eletrénico, como
modalidade licitatoria pela Administracdo sao inumeras, entre as quais destaca-se a
reducao de custos de operacdo, a ampla publicidade pela internet, o aumento da
competitividade entre as empresas com a consequente obtencdo de pregos mais
vantajosos, a inversdo das fases de habilitacdo e julgamento das propostas, entre
outras. O pregao eletronico como ferramenta de contratacdo somente foi possivel
com o desenvolvimento da tecnologia da informagéo e hoje € mais facil para uma
empresa participar de licitagdes pela internet, em qualquer lugar do Brasil, do que se
deslocar para as cidades e estar presentes nos o6rgdos onde se realizam os

certames presenciais.

Veremos que as atuais modalidades de licitagdo da Lei 8.666/93 né&o
passam de uma reunido de modalidades ha muito tempo usadas pela Administragao
publica brasileira, reguladas por decretos e leis anteriores, e que os procedimentos
licitatorios ndo acompanharam a evolugao do mercado e n&o trouxeram mecanismos
suficientes para tornar as contratagdes publicas mais seguras e eficientes, o que

reflete um modelo ultrapassado de gestao da coisa publica.
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1 - O ESTADO E AS CONTRATAGOES PUBLICAS

Desde a sua origem, o Estado evoluiu de tal forma que assumiu, em
algumas nag¢des mais, em outras menos, o controle ndo s6 das politicas publicas,
mas também da propria economia. Existem Estados, como o brasileiro, que nao se
limitam a garantia da ordem, da lei e a execugao de politicas publicas nas areas
basicas da educagao, saude e seguranga, mas optaram também por exercerem
enorme controle sobre o mercado, inclusive participando deste por meio de
inimeras instituicdbes, como as empresas estatais e as sociedades de economia

mista brasileiras, distribuidas em diversos setores ditos estratégicos.

Hoje, para que o Estado execute as tarefas a que se propde, torna-se
indispensavel se criar uma enorme estrutura de entidades e 6rgaos publicos nos
mais variados ramos de atividade. Estas entidades e 6rgédos para que funcionem e
cumpram a missdo institucional para os quais sdo criados, necessitam
primeiramente de um grupo de agentes publicos organizados estruturalmente, com
fungcdes bem definidas e, concomitantemente, de meios adequados para que estes
mesmos agentes possam atingir as metas tragadas de forma adequada e com vistas
a satisfazer o interesse publico. A julgar por suas necessidades, esses 6rgéaos e
entidades se assemelham a pequenas cidades e como tais estdo longe de serem
autossuficientes, precisam ser administrados, geridos, e para tanto precisam adquirir
bens e contratar servicos de apoio a sua atividade principal a fim de manter sua
estrutura operacional, pois sem o0s quais seria impossivel atender aos anseios do

governo e da sociedade.

Existem atualmente diversas formas de classificar os Estados, um deles é
quanto a sua forma em unitario e federado. Este caracteriza-se pela existéncia de
mais de um poder politico, por uma descentralizagao politico-administrativa, aquele
€ caracterizado pela existéncia de um so6 poder politico, centralizado, como o Estado

uruguaio, por exemplo. O Estado brasileiro € um exemplo de Estado federado, onde
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o poder politico é dividido entre a Unido, Estados e Municipios, além do Distrito
Federal. O poder politico € uno, no entanto costuma-se haver uma divisdo de
funcdes desse poder. No Brasil ha o Executivo, o Legislativo e o Judiciario, que
apesar de exercerem suas fungdes tipicas também exercem funcgdes atipicas na
seara administrativa e, como nao sao autossuficientes, precisam contratar
frequentemente. Nao ¢é dificil perceber que a necessidade de aquisicbes e
contratagdes publicas €& proporcional ao tamanho do Estado e cresce
concomitantemente com ele e a interferéncia da Administracdo Publica na vida do
cidaddo. Para conceituar o que vem a ser Administracdo Publica, Marcelo
Alexandrino e Vicente Paulo (2009) a definiu de acordo com quatro critérios, a saber:
Administracdo publica em sentido amplo, Administragao publica em sentido estrito,
Administracdo publica em sentido formal e Administracdo publica em sentido
material. Segundo os autores, no Brasil adota-se o critério formal de administragcéo
publica, conceituada como o “conjunto de 6rgaos, pessoas juridicas e agentes que o
nosso ordenamento juridico identifica como administragao publica, ndo importando a
atividade que exergca” (ALEXANDRINO e VICENTE, 2009, p. 19). Por sua vez, a
Administragdo Publica brasileira € comumente classificada em Administragéo Direta
ou Centralizada e Administragcdo Indireta ou Descentralizada. Basicamente, a
Administracdo Direta é aquela exercida pelos 6rgaos centrais que compdem a
estrutura administrativa dos entes politico-administrativos e a Administracéo Indireta
€ a exercida pelas autarquias, fundagdes publicas, empresas publicas e sociedades
de economia mista, essa classificacdo esta positivada no Decreto-Lei n°® 200, de 25
de fevereiro de 1967, em seu art. 4°, com ressalva para as fundagdes publicas,
somente incluidas na Administracdo Indireta pela Lei n°® 7.506/87.
Independentemente de classificacdo, qualquer instituicdo que faz parte da estrutura
de um Estado democratico e portanto da Administracdo Publica necessita adquirir
bens e contratar servigos junto a iniciativa privada a fim de melhor cumprir sua
missao institucional, pois como ja dito, a Administragao Publica esta longe de ser

autossuficiente.

A histéria mostra que o desenvolvimento do Estado passa pelos Estados

absolutistas, caracterizados, entre outras, pelo mercantilismo e pela alianga entre o
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rei e a burguesia. Naquela época o rei se confundia como o proprio Estado e nao
havia um sé principio que deveria ser observado pelo rei ao gerir oS recursos
provenientes dos impostos. Aos cidaddos nédo era permitido exercer qualquer
controle estatal, ndo sendo dificil imaginar como eram feitas as contratagbes de que
o Estado necessitava. Com o surgimento das constituicbes escritas e os Estados
democraticos, foram adotando-se principios que, ao nortear os ordenamentos
juridicos, comegaram a moralizar a aplicagdo dos recursos publicos. Muitos
principios s&o provenientes de questionamentos simples, pois é de interesse geral o
investimento em educagcdo e saude, por exemplo, mas para que escolas,
universidades e hospitais publicos funcionem corretamente e atinjam seus objetivos,
nao é suficiente que os mesmos tenham um bom quadro de professores,
administradores, assistentes, enfermeiros e médicos, necessario se faz que a esses
agentes sejam disponibilizados meios adequados para que 0S mesmos possam
atender ao interesse publico e isso passa obrigatoriamente pela aquisicdo de bens e
contratacdo de servicos com a iniciativa privada. No entanto, como fazer tais
aquisicdes e contratacbes sem que se beneficie uns em detrimento de outros?
Como adquirir e contratar se a coisa publica é hoje considerada indisponivel, se ela
pertence a toda sociedade? Como adquirir e contratar sem que hajam desvios de
recursos ou de finalidade, sem que o agente publico utilize-se da coisa publica em
beneficio préprio? Foi através de indagagdes como estas que surgiram principios e
até hoje procura-se aperfeigoar regras para regular as contratagées publicas, que
acompanhem a evolugédo do Estado e as novas exigéncias da sociedade. Hoje no
ordenamento juridico patrio a regra é licitar, € necessario seguir um procedimento
administrativo especifico para adquirir bens e contratar servigos, mas quase sempre
esse procedimento ndo atendeu as expectativas cada vez maiores da sociedade,
basta observar a sucessao de leis que disciplinaram a matéria ao longo da historia

brasileira.
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1.1 Origem da licitagao e seu desenvolvimento no Brasil

Nao é possivel indicar como precisdo onde e quando surgiu a licitagao.
Rosangela Amaral da Conceicdo, em sua Monografia de pdés-graduacao
apresentada a Universidade Candido Mendes, como requisito parcial para a
obtencgao do grau de especialista em Gestao Publica, sugeriu, com base nos escritos
de Truran, 2007, que a palavra surgiu ainda na ldade meédia, nos Estados Medievais
da Europa, e que a época utilizavam-se de um determinado procedimento para a

escolha da proposta, € 0 que se extrai do texto abaixo:

[...] a palavra licitagdo, que teve sua origem na idade média, nos Estados
Medievais da Europa, onde se usou o sistema denominado “Vela e Prego”,
que consistia em apregoar-se a obra desejada e, enquanto ardia uma vela,
os construtores interessados faziam suas ofertas, quando se extinguia a
chama, adjudicava-se a obra a quem houvesse oferecido o melhor prego
para o Estado. (TRURAN, 2007 apud AMARAL DA CONCEICAO, 2010, p.
11).

Longo foi o caminho até que os costumes virassem normas postas. No
Brasil, a primeira norma regulamentadora surgiu na época do Império e tratava das
arrematagdes de servigos a cargo do entdo “Ministerio da Agricultura, Commercio e
Obras Publicas”. Foi com o Decreto n°® 2.926, de 14 de maio de 1862, idealizado por
Manoel Felizardo de Souza Mello, Conselheiro de Estado, Ministro e Secretario de
Estado dos Negodcios da Agricultura, Comércio e Obras Publicas, com a rubrica de
Sua Majestade o Imperador D. Pedro Il, que surgiu as primeiras regras positivadas
para as contratagdes publicas brasileiras. O Decreto tem ao todo trinta e nove
artigos distribuidos em dois capitulos, o primeiro trata do processo de arrematacgdes
e dos procedimentos, o segundo das clausulas gerais a serem observadas nos
contratos. O referido Decreto trouxe ja no seu art. 1° a obrigatoriedade de publicar
anuncios e convidar concorrentes antes de se proceder as arrematag¢des, dando um

passo importante em observancia ao principio da publicidade nas contratagdes
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publicas, embora ja no art. 2° houvesse a previsao de que os orcamentos das obras
ou concertos sO poderiam ser examinados com permissao do Ministro, caso fosse
permitida, essa concessao seria estendida a todos os concorrentes. A garantia a ser
fornecida pelas contratadas poderia ser feita por meio de fiador idéneo, caugdo em
dinheiro, fundos publicos ou fundos de companhias garantidas pelo Governo. O
certame era realizado nos locais determinados pelos anuncios e os concorrentes
registrados em livro destinado para tal fim. No dia do certame procedia-se a um
sorteio que determinava o lugar onde os concorrentes seriam colocados para
fazerem suas propostas, feitas em “viva voz” de modo a ser distintamente ouvido por
todos os presentes. As propostas eram registradas pelo membro da junta que servia
como Secretario no livro competente e a medida que eram registradas anunciava em
voz alta a que acabara de escrever. Ao final todos os concorrentes e respectivos
fiadores assinavam o livro. O art. 7°, previa que “finda a praga, a junta, perante a
qual houver tido lugar a arrematagédo, examinara todas as propostas e documentos
dos “concurrentes”, a fim de dar seu parecer sobre elas, indicando a que julgar mais
vantajosa. De tudo se lavrara uma “acta”, na qual sera exarada por extenso a
proposta de cada “concurrente”. Esta acta, acompanhada dos préprios documentos
apresentados pelos concorrentes, era remetida ao Ministro da “Agricultura,
Commercio e Obras Publicas”, para decidir sobre a adjudicagdo. O Ministro tinha um
prazo de 8 (oito) dias para decidir quem era o vencedor do certame (“praga”). O art.
8° do Decreto, deixou uma pista de como eram realizadas as licitagdes antes da
norma, prevendo que as arrematacdes de fornecimentos, obras novas, concertos ou
conservagao de obras terminadas poderiam também ter lugar por meio de propostas
em cartas fechadas, como “actualmente se pratica”, todas as vezes que o Governo

entendesse ser conveniente.

Passaram-se quase sessenta anos até que entrasse em vigor o Decreto
n° 4.536, de 28 de janeiro de 1922, que organizou o Cdodigo de Contabilidade da
Unido, revogando todas as disposi¢des em contrario. Essa norma trouxe consigo
nao so a instituigdo do Cédigo de Contabilidade, mas também algumas regras sobre
licitagdes publicas, concentrada em alguns artigos. O art. 49 do Cddigo prevé, por

exemplo, que os empenhos de despesa deverdo ser precedidos de contrato,
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mediante concorréncia publica e esta, conforme previsto no art. 50, far-se-a por
publicagdo no Diario Oficial ou nos jornais oficiais do Estados, das condicbes a
serem estipuladas e a indicagédo das autoridades encarregadas da adjudicagao,
além do dia, hora e lugar da realizagdo da concorréncia. O Cédigo também trouxe,
em seu art. 51, algumas hipdéteses onde seria possivel dispensar a concorréncia,
das quais destaca-se: o fornecimento de material ou de géneros, ou a realizagao de
trabalhos que s6 pudessem ser efetuados pelo produtor ou profissionais
especialistas, ou adquiridos no lugar da producéo, o arrendamento ou compra de
prédios ou terrenos destinados aos servigos publicos também era possivel sem que
se fizesse concorréncia ou quando nao acudissem proponentes a primeira. Trouxe
também a previsdo da escolha, apds verificada a idoneidade dos concorrentes, da
proposta “mais barata”, que ndo poderia exceder de 10% os pregos correntes da
praca, numa tentativa clara de barrar o sobrepreco nas contratacées publicas. Cabe
destacar que era possivel razdes de preferéncia para as contratacdes, desde que
fossem antecipadamente assinaladas no edital, lembrando a atual obrigatoriedade
de observancia do principio da vinculagdo ao instrumento convocatoério, que sera
abordado com mais detalhes ainda neste estudo, em momento oportuno. As
propostas na concorréncia eram entregues lacradas, abertas e lidas diante de todos
0s concorrentes, que rubricavam cada uma das propostas as quais eram publicadas
em seguida antes de qualquer decisdao. O art. 52 previa que os fornecimentos
ordinarios as reparticbes publicas de artigos de consumo habitual poderiam ser
feitos mediante regime de concorréncias permanentes, mediante inscricdo de
interessados nos fornecimentos, com a indicagao dos precgos oferecidos, qualidade e
mais esclarecimentos reputados necessarios, ou seja, fornecedores interessados em
vender produtos de que a Administragdo necessitava para as suas atividades
diarias, realizariam cadastro de seus produtos, indicando suas caracteristicas e
precos, de forma a criar um cadastro, e assim que surgisse a necessidade, a
Administracdo escolhia, entre os cadastrados, a proposta mais vantajosa, situagao
que assemelha-se ao atual Sistema de Registro de Pregos (SRP). O prazo da
proposta era de quatro meses e dava-se preferéncia de fornecimento aos

proponentes nacionais, em igualdade de condigbes, conforme estipulado no art. 53
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do Decreto estudado.

Em 28 de julho de 1964, por meio da Lei n° 4.370, foram aprovadas
normas para revisdo de pregos em contratos de obras ou servigos a cargo de 6rgaos
do Governo Federal, logo revogada no Governo do Presidente Castelo Branco pelo
Decreto-Lei n°® 185, de 23 de fevereiro de 1967. Este Decreto-Lei ndo sé tratou da
revisdo de pregos, mas também estabeleceu normas para a contratagdo de obras.
Pelo teor do texto observa-se, desde aquela época, a grande preocupagao do
legislador com a capacidade do Estado honrar seus compromissos, com o
financiamento e com a consequente conclusao das obras iniciadas pelo Estado,
como também a tentativa de conter seus elevados custos, € o que se retira dos

dispositivos abaixo:

Art. 1° Respeitados os orgamentos aprovados para os 6rgaos publicos,
éstes sO0 poderdao contratar obras que reinam préviamente os
seguintes requisitos:

a) existéncia de um projeto de engenharia completo e aprovado pela
autoridade competente. Este projeto devera ter todos os seus elementos
devidamente qualificados e quantificados, de modo que seja possivel a
elaboragao de orgamento parcial e total da obra;

b) existéncia de cronograma fisico-financeiro de execugido de acérdo
com o projeto de engenharia, definido na alinea anterior, devendo o
cronograma financeiro ser expresso em pregos constantes;

c) existéncia de recursos financeiros necessarios, assegurados no
orcamento do exercicio e nos seguintes, que cubram o periodo previsto
para a execugao da obra.

Paragrafo unico. Excepcionalmente, no caso de obras de arte especiais,
poder-se-a incluir projeto e obras num mesmo contrato, desde que se
estipule s6 poder a construgao ser iniciada depois de aprovado o projeto
pela autoridade competente, e de satisfeitas as exigéncias das alineas b e ¢
déste artigo.

Art. 2° Os servigos e obras a cargo dos diversos 6rgaos do Govérno
Federal serdao pagos, quando ajustados ou contratados com terceiros
mediante Tabela Geral de Pregcos Unitarios, variavel para as diferentes

regides do Pais, mas idéntica para todos os érgaos. (grifos nossos).

O Decreto-lei n® 185 trouxe a previsdo de que a Tabela Geral de Precos

fosse revista anualmente, podendo ser acrescidos novos precos, impostos pela
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necessidade de servigos, mas calculados e propostos por comissdo permanente
designada pelo proprio governo. Houve também previsdo de clausulas de reviséo

dos precos nos contratos, desde que estipuladas no edital da concorréncia.

Quase que concomitantemente, o Decreto-lei n° 200, de 25 de fevereiro
de 1967, veio dispor sobre a organizagdo da Administracado Federal, estabelecendo
diretrizes para a reforma administrativa, trazendo a obrigatoriedade da observancia
de cinco principios que passaram a balizar as atividades da Administracdo Federal.
Foram os principios do planejamento, da coordenagdo, da descentralizagdo, da
delegacao de competéncia e do controle, conforme previsto no art. 6°. Esse mesmo
Decreto-lei trouxe todo um titulo dedicado as contratagdes publicas (Titulo XiIlI),
aplicavel as licitagdes para compras, obras e servigos na Administragao Direta e nas
autarquias. Surgiu um novo principio, o da licitacdo, sendo enumeradas, no § 1°, do
art. 126, as unicas hipoteses em que a licitacao poderia ser dispensada. No art. 127
criou-se outras duas modalidades de licitacdo além da concorréncia: a tomada de

precos e o convite, com a seguinte definigao:

§ 3° Tomada de precos é a modalidade de licitagdo entre interessados
previamente registrados, observada a necessaria habilitagao.

§ 4° Convite é a modalidade de licitagdo entre interessados no ramo
pertinente ao objeto da licitagdo, em numero minimo de trés, escolhidos
pela unidade administrativa, registrados ou ndo, e convocados por escrito
com antecedéncia minima de 3 (trés) dias uteis.

Nos §§ 5° e 6° do mesmo art. 127 continha a previsdo de se realizar
concorréncia toda vez que as compras ou servigos tivessem valor igual ou superior a
dez mil vezes o valor do maior salario minimo mensal vigente, a tomada de pregos
poderia ser utilizada para valores compreendidos entre cem vezes o valor do maior
salario minimo mensal e o limite da concorréncia, enquanto que o convite s6 poderia
ser utilizado para valores inferiores a cem vezes o maior salario minimo mensal
vigente. Para obras, como n&o poderia ser diferente, os limites eram maiores: acima

de quinze mil vezes o maior salario minimo mensal deveria ser utilizada a
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concorréncia, entre quinhentas vezes o maior salario minimo mensal e aquele valor,
poderia se utilizar a tomada de pregos e o convite somente para obras cujo valor
fosse inferior a quinhentas vezes o maior salario minimo mensal vigente. Esses
limites foram objeto de atualizacdo pela Lei n° 6.946, de 17 de setembro de 1981.
Nao se exigia a publicidade do convite e a publicidade da tomada de precos poderia
ser feita por simples afixacdo do edital em local acessivel aos interessados, com
antecedéncia minima de quinze dias. A concorréncia era a unica modalidade onde a
publicidade era obrigatéria no 6rgao oficial e na imprensa diaria. Para habilitacdo
dos licitantes era exigida exclusivamente documentacao relativa a personalidade
juridica, a capacidade técnica e a idoneidade financeira e os critérios de julgamento
das propostas levava-se em conta, no interesse do servigo publico, as condi¢cdes de
qualidade, rendimento, pregos, condicdes de pagamento, prazos e outras
pertinentes estabelecidas no edital, conforme art. 133. A prestacdo de garantia era
facultada a autoridade competente, podendo-se utilizar a caucdo em dinheiro, em
titulos da divida publica ou fideijusséria, a fian¢ca bancaria e o seguro garantia. O
leildo era admitido como modalidade de licitagcdo para as alienagdes, conforme
disposto no art. 143 e a elaboracdo de projetos poderiam ser objeto de concurso,
com a estipulacdo de prémios aos concorrentes classificados, nos termos do art.
144.

Demorou pouco mais de um ano para a entrada em vigor da Lei n°® 5.456,
de 20 de junho de 1968, a fim de que as normas relativas as licitagdes constantes no
Decreto-lei n° 200/67 fossem também aplicadas aos Estados e Municipios, podendo
os Estados, porém, legislar supletivamente sobre a matéria, tendo em vista as
peculiaridades regionais e locais, nos termos do § 2° do art. 8° da Constituicao
Federal de 1967. Posteriormente, a Lei n° 5.721, de 26 de outubro de 1971,
estendeu tais normas também ao Distrito Federal, trazendo porém a previsao de que
a alienacdo de bens dependeria de expressa autorizagdo em decreto do

Governador.

Somente em 25 de novembro de 1986, com o fim dos governos militares,
entrou em vigor o Decreto-lei n° 2.300, instituindo o Estatuto Juridico das Licitacbes

e Contratos Administrativos pertinentes a obras, servigcos, compras, alienagoes,



19

concessdes e locagbes, no ambito da Administracdo Federal centralizada e
autarquica, revogando todas as disposigdes em contrario. Veremos que este
Decreto-lei trouxe dispositivos que em muito se assemelham aos previstos nas
normas atuais, muitas vezes passando por simples aprimoramentos. O art. 3°, por
exemplo, trouxe o objetivo da licitagdo, que destinava-se somente a selecionar a
proposta mais vantajosa, e a previsao expressa, pela primeira vez no ordenamento
juridico patrio, da observancia dos principios da igualdade, da probidade
administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério e do julgamento objetivo
no processamento e julgamento da licitacdo, além do principio da publicidade e de
outros correlatos. Em seu art. 5°, introduziu a definicdo do que vem a ser obra e do
que vem a ser servico, definicdo esta, como veremos, muito importante para a
escolha da modalidade licitatéria. Considerava-se, conforme inciso |, do art. 5°, obra

toda construgao, reforma ou ampliagcao, enquanto que servico seria:

Il - [...] toda atividade destinada a obter determinada utilidade concreta de
interesse para a Administracao, tais como demoli¢do, fabricagdo, conserto,
instalagdo, montagem, operagdo, conservagdo, reparagdo, manutengao,
transporte, comunicagao ou trabalhos técnicos profissionais.

Continuou também a previsdo de que obras e servicos sO poderiam ser
licitados apds aprovagdo de projeto basico pela autoridade competente e
contratados somente quando existisse previsdo de recursos orcamentarios. A ampla
publicidade passou a ser exigida também para a modalidade tomada de pregos, com
exigéncia da publicacdo ndo sé no Diario Oficial Local, mas também,
contemporaneamente, no Diario Oficial da Unido. O concurso e o leildo passaram a
ser modalidades de licitagdo expressamente autorizadas para fins especificos,
conforme pode ser observado nos arts. 19 e 20. Os conceitos das modalidades
concorréncia, tomada de precos e convite sdo muito semelhantes aos das normas
anteriores ao Decreto-lei, cabendo destacar somente os conceitos das modalidade

concurso e leildo, previstos nos §§ 4° e 5°, do art. 20:
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§ 4° Concurso € a modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados
para escolha de trabalho técnico ou artistico, mediante a instituicdo de
prémios aos vencedores.

§ 5° Leildo é a modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados para a
venda de bens inserviveis para a Administragdo, ou de produtos legalmente
apreendidos, a quem oferecer maior lance, igual ou superior ao da
avaliagédo. (Redagéo dada pelo Decreto-lei n° 2.348, de 1987)

A escolha entre as modalidades concorréncia, tomada de precos e
convite, tanto para compras e servigos, quanto para contratacdo de obras e servigcos
de engenharia, variava de acordo com valores preestabelecidos. Foram ampliadas
as hipdtese de dispensa de licitagdo e criou-se outras hipoteses em que a licitagao
era inexigivel. Cabe destacar contudo que as obras e servicos de engenharia
podiam ser contratadas por concorréncia, tomada de preco ou por um simples
convite, limitando-se somente a valores que, de acordo com faixas, obrigavam o
administrador a escolher a modalidade com procedimento mais rigoroso. O Decreto-
lei n° 2.300, de 1986, ficou em vigor por menos de sete anos, pois a sociedade
brasileira e o universo juridico nacional passavam a época por diversas
transformacgdes, sobretudo apds o advento da Constituicdo da Republica Federativa
de 1988, de modo que o Decreto acabou sendo totalmente revogado pela atual Lei
de LicitagOes, a Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993.
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2. CONCEITO ATUAL DE LICITAGAO E SUA FINALIDADE

Ja faz algum tempo que nao se pensa em contratagdes publicas
separadas da obrigatoriedade de licitar. Salvo algumas exceg¢des expressamente
previstas em lei, onde o legislador dispensou a obrigatoriedade do administrador
licitar ou a tornou inexigivel, a regra € licitar. Segundo Marcelo Alexandrino e Vicente

Paulo, a doutrina conceitua licitagdo como:

[...] um procedimento administrativo, de observancia obrigatéria pela
Administracdo Publica, no qual, observada a igualdade entre os
participantes, deve ser selecionada a melhor proposta dentre as
apresentadas pelos interessados em estabelecer determinadas relagbes de
conteudo patrimonial com essa Administragao Publica, uma vez preenchidos
0s requisitos minimos necessarios ao bom cumprimento das obrigagbes a
que eles se propdem (ALEXANDRINO E VICENTE, 2009, p. 537-538).

Por sua vez, Celso Anténio Bandeira de Mello conceitua licitagdo como
‘um certame que as entidades governamentais devem promover € no qual abrem
disputa entre os interessados em com elas travar determinadas relagbes de
conteudo patrimonial” (BANDEIRA DE MELLO, 2009, p. 517). Para Hely Lopes
Meirelles licitagado é simplesmente “o procedimento administrativo mediante o qual a
Administracdo Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu
interesse.” (MEIRELLES, 2009, p. 274).

Complementando os conceitos expostos pode-se incluir o elemento
finalidade, que evoluiu da simples escolha da proposta “mais barata” para a
obediéncia aos dispositivos legais com vistas a atingir os objetivos tragcados pela
sociedade brasileira, sobretudo os trazidos pela Constituicdo Federal de 1988. E
com base nos dispositivos constitucionais € no que dispde o art. 3° da atual Lei de
Licitacdes, que foi incluido como uma das finalidades da licitagdo a promogao do

desenvolvimento nacional sustentavel:
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Art. 32 A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selegao da proposta mais vantajosa para a
administragéo e a promog¢ao do desenvolvimento nacional sustentavel e
sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatoério, do julgamento objetivo e dos que Ihes sdo correlatos. (grifo
NosSSO0).

Portanto, hoje o conceito de licitagdo, quando leva-se em consideragao o
elemento finalidade, ndo pode ser resumido na selegdo da proposta mais vantajosa
e na observancia dos principios que regem a Administragdo Publica nas licitagdes,
ha que se incluir também como finalidade a promog¢ao do desenvolvimento nacional
sustentavel, pois é de interesse da atual e futuras geragdes a preservagao do meio
ambiente e acredita-se no poder de transformacdo das licitagcbes publicas,
justamente por ser o Estado o maior impulsionador da economia de muitos paises,
pela sua grande capacidade de adquirir bens e contratar servigos, refletindo-se na
pratica, por exemplo, pela inclusdo de critérios de sustentabilidade ambiental em
seus editais como elemento essencial para a escolha da proposta, a fim de adquirir
produtos ecologicamente corretos e contribuir diretamente para a preservagédo do

meio ambiente.

2.1 Principios atuais da licitagdo e modalidades da Lei n° 8.666/93

O caput do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988, prevé que a
administragdo 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. Esses principios

sdo os gerais, de observancia obrigatéria por toda a Administragdo Publica em
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diversas situagodes, inclusive quando se vé envolvida em procedimentos licitatérios.

O principio da legalidade representa a subordinagcdo da Administragcao
Publica a vontade popular. “* O exercicio da funcdo administrativa ndo pode ser
pautada pela vontade da Administragdo ou dos agentes publicos, mas deve
obrigatoriamente respeitar a vontade da lei” (MAZZA, 2011, p. 72). E o principio da
completa submissdo da Administracdo as leis, conforme define Celso Antdnio
Bandeira de Mello, cuja doutrina estabeleceu uma diferenga classica entre a
Administracédo e os particulares: “o principio da legalidade, no Brasil, significa que a
Administracdo nada pode fazer sendo o que a lei determina. Ao contrario dos
particulares, os quais podem fazer tudo o que a lei nao proibe” (BANDEIRA DE
MELLO, 2009, p. 105).

“O principio da impessoalidade estabelece um dever de imparcialidade na
defesa do interesse publico, impedindo discriminagdes e privilégios indevidamente
dispensados a particulares no exercicio da funcao administrativa” (MAZZA, 2011, p.
78). O principio da impessoalidade esta intimamente ligado aos principios da
isonomia e do julgamento objetivo, conforme defende Maria Sylvia Zanella Di Pietro.

Ja a moralidade, assim pensa a nobre autora:

A moralidade como principio constitucional exige da Administracdo
comportamento ndo apenas licito, mas também consoante com a moral, os
bons costumes, as regras de boa administragédo, os principios de justica e
de equidade, a ideia comum de honestidade (DI PIETRO, 2009, p. 358).

A moralidade € um conceito um tanto quanto complexo, alvo de muita
discussao socioldgica e filosofica, pois a moral varia de acordo com o tempo e o
espaco, 0 que era imoral em determinada época hoje ndo pode ser aceito pela
sociedade, o que é imoral para determinado grupo, pode ser totalmente comum para
outro grupo de territério diferente, € por essas e outras razées que Alexandre Mazza

defende que a moral administrativa difere da moral comum:
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O principio juridico da moralidade administrativa ndo impde o dever de
atendimento a moral comum vigente na sociedade, mas exige respeito a
padrdes éticos, de boa-fé, decoro, lealdade, honestidade e probidade
incorporadas pela pratica diaria ao conceito de boa administracdo (MAZZA,
2011, p. 83-84).

O principio da publicidade, por sua vez, pode ser definido como o dever
de divulgagao oficial dos atos administrativos. Diz respeito ndo apenas a divulgagao
do procedimento, mas visa também assegurar a todos a possibilidade de fiscalizar
sua legalidade (DI PIETRO, 2009, p. 359).

Ja o mais recente principio geral ligado a Administracdo Publica e
consequentemente as licitagdes, inserido pela Emenda Constitucional n°® 19, de 4 de
junho de 1998, é o da eficiéncia, “relacionada a economicidade, reducdo de
desperdicios, qualidade, rapidez, produtividade e rendimento funcional” (MAZZA,
2011, p. 92). O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos,

segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

[...] pode ser considerado em relagdo ao modo de atuacdo do agente
publico, do qual se espera o melhor desempenho possivel de suas
atribuigbes, para lograr os melhores resultados e em relacdo ao modo de
organizar, estruturar, disciplinar a Administragdo Publica, também com o
mesmo objetivo de alcangar os melhores resultados na prestagao do servigo

publico (DI PIETRO, 2009, p. 82).

Para Celso Anténio Bandeira de Mello o principio da eficiéncia “parece
mais uma faceta de um principio mais amplo ja superiormente tratado, de ha muito,
no Direito Italiano: o principio da boa administragdo” (BANDEIRA DE MELLO, 2009,
p. 122). Por fim, quando o assunto ¢ licitagdo, pode-se dizer também que o principio
da eficiéncia traduz-se simplesmente em fazer mais com menos, ou seja, esta
diretamente relacionado ao melhor uso dos recursos publicos.

Além dos principios gerais contidos na Constituigdo, outros principios
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administrativos de observancia obrigatoria nas licitagdes publicas estdo previstos no

caput do art. 3° da Lei n°® 8.666/93, que assim esta disposto:

Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selegdo da proposta mais vantajosa para a
administragdo e a promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel e
sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade,
da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagao ao
instrumento convocatoério, do julgamento objetivo e dos que lhes séo

correlatos. (grifos nossos).

Observa-se que a Lei de Licitagcbes, com excegdo do principio da
eficiéncia, incluido, como ja dito, na Constituicdo Federal pela Emenda n° 19/98,
engloba todos os demais principios constitucionais ligados a Administragdo Publica,
incluindo outros como os principios da isonomia, da igualdade, da probidade
administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e
de outros que Ihe séo correlatos.

Alexandre Mazza afirma que o principio da isonomia “é preceito
fundamental do ordenamento juridico que impde ao legislador e a Administragao
Publica o dever de dispensar tratamento igual a administrados que se encontram em
situacao equivalente.” (MAZZA, 2011, p. 108). O principio da igualdade, por sua vez,
guarda estreita relagdo como o principio da isonomia e pode se entendido da

seguinte maneira, segundo Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo:

O principio da igualdade pode ser entendido como “igualdade entre os
licitantes” e se confunde com o principio da isonomia. A observancia da
igualdade entre os participantes implica um duplo dever. Deve-se nao
apenas tratar isonomicamente todos os que participam da disputa, o que
significa vedagéo a discriminagdes de qualquer espécie no julgamento das
propostas. E necessario que se enseje oportunidade de participar da
licitagcdo a quaisquer interessados que tenham condigbes de assegurar o
futuro cumprimento do contrato a ser celebrado (ALEXANDRINO e

VICENTE, 2009, p. 539-540).
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Hely Lopes Meirelles também o denomina de “principio da igualdade entre
os licitantes”, asseverando que a adogédo do principio tem por objetivo impedir a
discriminacdo entre os participantes do certame, “quer através de clausulas que, no
edital ou no convite, favorecam uns em detrimento de outros, quer mediante
julgamento faccioso, que desiguale os iguais ou iguale os desiguais” (MEIRELLES,
2009, p. 277). No mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, para quem o
principio da igualdade “constitui um dos alicerces da licitacdo, na medida em que
esta visa, nao apenas permitir a Administracdo a escolha da melhor proposta, como
também assegurar a igualdade de direitos a todos os interessados em contratar” (DI
PIETRO, 2009, p. 355).

Os autores pouco discorrem sobre o principio da probidade, no entanto,
ao observarmos o significado literal da palavra, probidade significa honestidade, tem
haver com a rigorosa observancia dos deveres profissionais. Maria Sylvia Zanella Di
Pietro afirma que “o principio da probidade nada mais € do que honestidade no
modo de proceder” (DI PIETRO, 2009, p. 358).

Pelo principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio, cuja semente,
como visto, foi plantada bem antes da atual Lei de Licitacbes, “a Administragao
Publica e os participantes do certame, além de cumprirem as regras legais, nao
podem desatender as normas e condi¢gbes presentes no instrumento convocatorio”
(MAZZA, 2011, p. 310). Para Hely Lopes Meirelles “a vinculagdo ao edital & principio
basico de toda a licitagdo.” Para ele “o edital € a lei interna da licitacdo”, e

discorrendo sobre o principio, justifica o classico autor:

[...] nem se compreenderia que a Administragao fixasse no edital a forma e
0 modo de participagéo dos licitantes e no decorrer do procedimento ou na
realizagdo do julgamento se afastasse do estabelecido, ou admitisse
documentacao e propostas em desacordo com o solicitado. (MEIRELLES,
2009, p. 277).

Ja o principio do julgamento objetivo, nem sempre observado, até mesmo

pelas caracteristicas da maioria das modalidades existentes, vem assegurar,
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segundo Alexandre Mazza, que “o edital deve apontar claramente o critério de
julgamento a ser adotado para determinar o licitante vencedor.” Acrescenta o autor
que pelo principio do julgamento objetivo, “a analise de documentos e a avaliagao
das propostas devem se pautar por critérios objetivos predefinidos no instrumento
convocatorio, e ndo com base em elementos subjetivos.” (MAZZA, 2011, p. 310).
Data vénia, discordamos do autor, pois acreditamos que o principio do julgamento
objetivo busca adequar as modalidades licitatérias a fim de anular, ou pelo menos
diminuir ao maximo, a subjetividade do administrador no julgamento das propostas,
isso vem sendo possivel quando se utiliza a modalidade pregdo na sua forma
eletrénica, do tipo “menor prego”, tornando o julgamento mais objetivo em relagao as
demais modalidades. Nesse sentido, sobre o principio do julgamento objetivo,

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo afirmam que:

[...] € de todo evidente que s6 se pode cogitar absoluta objetividade quando
o critério de licitacdo € do tipo “menor prego” ou, nas alienagdes, o de “maior
lance ou oferta”. Diferentemente, os critérios “melhor técnica” ou “técnica e
pre¢o” inexoravelmente implicardo certa dose de valoragdo subjetiva na
escolha da proposta vencedora (ALEXANDRINO e VICENTE, 2009, p. 543-
544).

Ainda em relagdo ao principio do julgamento objetivo, Hely Lopes
Meirelles, afirma que o mesmo possui uma finalidade, ou seja, “Visa afastar o
discricionarismo na escolha das propostas, obrigando-se os julgadores a aterem-se
ao critério prefixado pela Administragdo, com o qué se reduz e se delimita a margem
de valoragao subjetiva, sempre presente em qualquer julgamento” (MEIRELLES,
2009, p. 278). Defendemos que o ideal seria encontrar uma maneira em que as
licitagbes fossem julgadas somente por critérios objetivos, como isso talvez se
chegasse a moralidade tdo buscada no trato com a coisa publica. No entanto, como
isso ndo parece ser possivel, deve-se impor regras que diminuam ao maximo o
subjetividade do administrador de forma que a escolha da proposta seja mais
vantajosa para a administracao e nao para ele e o licitante, s assim sera possivel

diminuir os desvios de recursos e os conluios nas licitacdes publicas.
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by

Balizados pelos principios constitucionais inerentes a Administragao
Publica e a fim de cumprir o previsto inciso XXI, do art. 37, que prevé que
ressalvados os casos especificados na legislagcdo, as obras, servigos, compras e
alienacdes serao contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, foi que o legislador elaborou a Lei
n° 8.666, de 21 de junho de 1993, criando regras gerais e especificas e adotando
expressamente cinco modalidades de licitagdo, a saber: concorréncia, tomada de
precos, convite, concurso e leildo, com vedacao expressa no § 8° do art. 22, de
criacao de outras modalidades ou a combinag¢ao das modalidades referidas no artigo
por parte do administrador publico. O conceito de cada uma das modalidades foi

trazida pela prépria Lei de Licitagdes nos paragrafos do art. 22:

§ 1° Concorréncia é a modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados
que, na fase inicial de habilitacdo preliminar, comprovem possuir o0s
requisitos minimos de qualificagdo exigidos no edital para execugao de seu
objeto.

§ 2° Tomada de precos é a modalidade de licitagdo entre interessados
devidamente cadastrados ou que atenderem a todas as condi¢des exigidas
para cadastramento até o terceiro dia anterior a data do recebimento das
propostas, observada a necessaria qualificagao.

§ 3° Convite € a modalidade de licitagcdo entre interessados do ramo
pertinente ao seu objeto, cadastrados ou n&o, escolhidos e convidados em
numero minimo de 3 (trés) pela unidade administrativa, a qual afixara, em
local apropriado, cépia do instrumento convocatério e o estendera aos
demais cadastrados na correspondente especialidade que manifestarem
seu interesse com antecedéncia de até 24 (vinte e quatro) horas da
apresentagao das propostas.

§ 4° Concurso é a modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados
para escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante a
instituicdo de prémios ou remuneragéo aos vencedores, conforme critérios
constantes de edital publicado na imprensa oficial com antecedéncia minima
de 45 (quarenta e cinco) dias.

§ 5° Leildo é a modalidade de licitagao entre quaisquer interessados para a
venda de bens moveis inserviveis para a administragcdo ou de produtos
legalmente apreendidos ou penhorados, ou para a alienagdo de bens
imoveis prevista no art. 19, a quem oferecer o maior lance, igual ou superior
ao valor da avaliacéo.

Nota-se pelo disposto no § 1° do art. 22, que na modalidade concorréncia
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ha uma fase de habilitagdo preliminar, o que € motivo de muitas criticas quando
comparado a modalidade pregéo, da qual trataremos mais adiante, onde ha a
inversdo das fases de habilitagcdo e julgamento das propostas. Imaginemos uma
concorréncia cujo objeto da licitagado € a contratacdo de empresa para a construgao
de um pavilhdo onde se instalara a Reitoria da Universidade Federal do Sul e
Sudeste do Para. Trata-se de uma obra de engenharia onde certamente surgirdo
varias empresas interessadas na licitagcdo e quanto mais interessados surgirem,
maior sera o trabalho dos agentes administrativos encarregados. Como se nao
bastasse todo o trabalho realizado na elaboracédo do projeto basico e provavelmente
do projeto executivo, do edital da licitagdo, entre outros trabalhos inerentes a fase
interna da licitagdo, a Administracdo tera que analisar, preliminarmente, os
documentos de habilitagdo de todos os interessados, mesmo que alguns deles nao
tenham a minima chance de sairem vitoriosos da concorréncia, o que convenhamos,
€ um afronta ao principio da eficiéncia, um desperdicio de recursos materiais e
humano, que poderiam ser empregados em outras atividades inerentes a missao
institucional do 6rgao ou entidade. Essa fase de habilitagdo preliminar é utilizada
também na tomada de pregcos e no convite, razdo pela qual, entre outras, a
utilizacdo do pregéo cresceu exponencialmente, se tornando hoje a modalidade de
licitacdo mais utilizada pela Administragao Publica, tanto para aquisicdo de materiais

como para a contratagao de servicos.

A escolha entre uma ou outra modalidade foi copiada das legislagdes
revogadas, ou seja, continuou em razao do valor estimado da contratagcao objeto da
licitacdo, conforme disposto no art. 23 da Lei 8.666/93, mais se parecendo com uma
simples atualizagdo de valores. Para obras e servigos de engenharia o limite para a
modalidade convite € de R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais), para se utilizar
tomada de precos o limite é de até R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil
reais), acima desse valor é obrigatorio utilizar a concorréncia. Para compras e
servicos nédo enquadrados como obras e servigos de engenharia o limite da
modalidade convite é de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais), da tomada de precos é de
até R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais), sendo obrigatério seguir o

procedimento da concorréncia para licitagdes acima de R$ 650.000,00 (seiscentos e
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cinquenta mil reais), sendo vedado o fracionamento do objeto da licitagdo como
mecanismo de fuga do procedimento mais rigoroso, como por exemplo, dividir a
constru¢cao de uma sede administrativa no valor estimado de 900 mil reais em seis

convites de 150 mil reais cada um.

Observa-se também pelos dispositivos que a contratacdo de obras e
servicos de engenharia, a depender do valor, podem ser contratados por
concorréncia, tomada de precos ou por um simples convite, mesmo com todas as
criticas que esta ultima modalidade de licitagdo enfrenta atualmente, como o
desrespeito ao principio da publicidade e o grande espago que o convite deixa para
o conluio entre empresas e entre estas e administradores corruptos, uma vez que o
préprio § 3° do art. 22, permite que a publicidade seja feita por simples fixagdo, em
local apropriado, de cépia do instrumento convocatério, qual seja a carta convite,
continuando-se com a mesma pratica anteriormente adotada. A norma continuou
estagnada no que se refere a publicidade do convite, sem evolugdo alguma em
relacdo as revogadas, pois ndo ha garantia de que a licitagdo atingiu o minimo de
publicidade para torna-la moralmente valida. O prazo minimo entre a publicacdo e a
realizagdo do certame para o convite € de apenas 5 (cinco) dias e o administrador
pode escolher e convidar apenas trés interessados ao seu bel prazer, ou seja, sem a
devida publicidade, combinada com um prazo de apenas 5 (cinco) dias, somados
ainda ao numero infimo de convidados, acontece com frequéncia de somente os
licitantes que convenham ao administrador participem da licitagdo sem nenhum tipo
de competitividade, facilitando a corrupgédo, dando margem a licitagbes simuladas e
a todo tipo de imoralidades no trato dos recursos publicos. Apesar do defendido
“baixo valor” do contrato, ndo é dificil observar que a modalidade convite, somente
pelos motivos acima citados, deveria ser excluida da Lei de Licitagdes, por ser
totalmente ineficiente no respeito ao principio da publicidade, por deixar grande
espaco para o administrador escolher quem participara da licitacdo, ferindo, entre
outros, o principio da isonomia, da impessoalidade e moralidade, e pelo simples fato
do convite poder ser substituido facilmente por outra modalidade licitatoria, como o

pregao.
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Cabe ressaltar que é sempre possivel utilizar-se da modalidade mais
rigorosa do que a prevista na legislagdo diante do valor do objeto. Esse é o sentido
do § 4° do art. 23, da Lei n. 8.666/93: “Nos casos em que couber convite, a
Administracdo podera utilizar a tomada de pregos e, em qualquer caso, a
concorréncia.” No entanto, deixar essa escolha para o administrador € o mesmo que
desobriga-lo, pois dificilmente escolhera a modalidade mais rigorosa, € um

dispositivo de lei inutil.
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3. DAS VANTAGENS DO PREGAO ELETRONICO NAS CONTRATAGOES
PUBLICAS

Quando analisa-se a atual Lei de Licitagdes e as modalidades nela
existentes, pode-se dizer que desde a entrada em vigor da primeira norma que
tratou de licitacdo no Brasil, no ano de 1862, até alguns anos atras, pouco se inovou
na maneira como sao realizadas as contratagdes publicas brasileiras, sobretudo no
que se refere as modalidades de licitagdo e a observancia do principio da eficiéncia.
Mesmo depois de alguns aprimoramentos no procedimento ao longo da histéria da
licitagdo brasileira, ndo conseguiu-se atingir um patamar de transparéncia e

eficiéncia no gasto dos recursos publicos.

Hoje no ordenamento juridico brasileiro, além das cinco modalidades de
licitagcao previstas na Lei n® 8.666/93, existe ainda a consulta, que é uma modalidade
de licitagdo exclusiva da Agéncia Nacional de Telecomunicagbes (Anatel), regulada
pela Lei n®° 9.472/97. Nessa mesma Lei foi criada uma sétima modalidade
denominada pregao que posteriormente, devido aos 6timos resultados alcangados,
foi estendida as demais entidades da Unido por meio da Medida Proviséria n° 2.026,
de 4 de maio de 2000.

Foram varias as regulamentagdes por meio de decretos e medidas
provisorias, até a entrada em vigor, em 17 de julho de 2002, da Lei n°® 10.520, que
estendeu a modalidade licitatéria aos Estados, Distrito Federal e Municipios. Pouco
depois, acompanhando a evolugdo dos servigos de tecnologia da informagédo e o
crescimento do uso dos servicos de internet, o Presidente da Republica, por
intermédio do Decreto n° 5.450, de 31 maio 2005, regulamentou o pregao na forma
eletrénica, para aquisicdo de bens e servicos comuns, no ambito da Unido.
Concomitantemente foram editadas diversas normas a fim de regular o Sistema de
Registro de Precos (SRP), o que ajudou a consolidar a modalidade pregao em todos

os niveis da Administragcao Publica nacional, culminando com a entrada em vigor do
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Decreto n° 7.892, de 23 de janeiro de 2013, logo modificado pelo Decreto n°® 8.250,
de 23 de maio de 2014.

O conceito de pregdo como modalidade licitatoria € normalmente extraido
da propria lei que o instituiu, podendo ser definido como uma modalidade de
licitacdo utilizada pela Administracdo Publica Federal, Estadual, Municipal e Distrital,
para a aquisicdo de bens e servicos comuns cujos padroes de desempenho e
qualidade possam ser objetivamente definidos no edital, por meio de especificagbes
usuais do mercado. Esse conceito se abstrai do art. 1°, combinado com seu
paragrafo unico, da Lei n° 10.520/2002.

O pregao na sua forma eletrénica e como modalidade de licitagao do tipo
menor preco, realizar-se-a quando a disputa pelo fornecimento de bens ou servigos
comuns for feita a distdncia em sessao publica, por meio de sistema que promova a
comunicacgao pela internet, conforme art. 2° do Decreto n°® 5.450/2005, esse sistema
€ disponibilizado por meio do portal de compras do governo federal, no sitio
‘www.comprasgovernamentais.gov.br’, desenvolvido pelo Servico Federal de
Processamento de Dados (SERPRO), empresa publica brasileira. E a forma mais
utilizada hoje para a aquisicdo de bens e servicos no ambito da Administragao
Publica Federal, por ser menos burocratica, propiciando maior agilidade nas
aquisicdes e contratacdes, além de ser obrigatéria para a aquisicdo de bens e
servicos comuns, sendo preferencial a utilizagdo da sua forma eletronica, conforme
art. 4° do mesmo Decreto. Atualmente ha a possibilidade de se realizar o pregao de
forma presencial, desde que justificada sua escolha quando da publicacéo de seu

edital, pelo menos no ambito da Administragao Publica Federal.

O Decreto n° 3.555/2000, com redagao trazida pelo Decreto n°
3.784/2001, trazia uma rol taxativo dos bens e servicos comuns que poderiam ser
contratados mediante pregéo, hoje esse rol ja ndo existe mais, pois seria impossivel
enumerar todos os bens e servigos considerados comuns. Hoje bens ou servigos
comuns sao os ofertados por muitos fornecedores, os comparaveis entre si com
facilidade e os encontrados facilmente no mercado, ndo se limitando a materiais de

expediente, higiene e limpeza, mobilidrio em geral e materiais de informatica, entre
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outros, cabendo ao gestor avaliar o enquadramento do objeto da licitagdo como bem
ou servico comum, motivando de forma circunstanciada nos autos do processo,
antes mesmo de passar o edital pela analise da Advocacia Geral da Unido, nos

casos dos orgaos e entidades da Administracdo Publica Federal.

Segundo dados do Ministério do Planejamento, com base no valor de
referéncia dos produtos e bens adquiridos por meio do portal de compras do
Governo Federal, o pregao eletrébnico vem se mostrando mais vantajoso na
aplicacao dos recursos publicos desde 2007, gerando uma economia de 19% no ano
de 2012, o que equivale a uma reducdo de R$ 7,8 bilhdes nas compras publicas,

conforme grafico abaixo:

Gréfico 1 — evolugdo da economia com o uso do pregao no periodo 2007 a 2012.
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1 Disponivel em: http://www.planejamento.gov.br/conteudo.asp?p=noticia&ler=9381. Acesso em 12
nov. 2014.



35

Em 2013, segundo dados do Governo Federal, a economia foi de 18%, o
que equivale a aproximados 9,1 bilhées de reais, sendo a modalidade responsavel

por 60% de todas as aquisigbes realizadas naquele ano. 2

A empresas interessadas em participar de um pregéo eletrénico podem
realizar cadastro no SICAF (Sistema de Cadastro Unificado de Fornecedores), em
nivel de registro de seu interesse, por meio do Portal de Compras do Governo
Federal, onde podera solicitar login e senha que permitira acesso ao sistema
eletrénico. Esse credenciamento junto ao provedor implicara na responsabilidade do
licitante ou de seu representante legal com os compromissos assumidos perante a
Administracdo, como também na presungcdo de sua capacidade técnica para
realizagdo das transagdes inerentes ao certame licitatério. Os pregdes, a depender
do valor do objeto a ser contratado, serdo abertos a ampla participagdo ou podem
ter participacdo exclusiva de microempresas e empresas de pequeno porte,

obedecendo aos ditames da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006.

Normalmente sdo impedidas de participar do certame as empresas que ja
foram alvo de processos administrativos sancionadores e por isso estdo proibidas de
participar de licitagdes e celebrar contratos administrativos, na forma da legislacéo
vigente, ou que estejam sob faléncia, em recuperacéo judicial ou extrajudicial, entre
outros. Como condi¢cdo de participagdo nos pregdes eletrénicos, o licitante deve
declarar no proprio sistema, e ndo por meio de declaragdes escritas, que esta ciente
e concorda com as condi¢gdes contidas no Edital e seus anexos, de que cumpre
plenamente os requisitos de habilitacado definidos no Edital, que inexistem fatos
impeditivos para sua habilitacdo, que ndao emprega menor de 16 anos, salvo menor,
a partir de 14 anos, na condicdo de aprendiz, nos termos do artigo 7°, XXXIll, da

Constituigao, entre outras, o que diminui os custos de operagao da empresa.

No pregao eletrbnico o envio das propostas € feito por meio do sistema
eletrénico, onde o licitante deve descrever o objeto de forma detalhada e o seu valor,

até a data e horario marcados para abertura da sessao, quando, entado, encerrar-se-

2 Disponivel em: http://www.brasil.gov.br/economia-e-emprego/2014/02/uso-do-pregao-eletronico-
gera-economia-de-r-9-1-bi-em-2013. Acesso em: 12 nov. 2014.
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a automaticamente a fase de recebimento das propostas, sendo que até a abertura
da sessédo os licitantes que se anteciparam poderao retirar ou substituir as propostas
apresentadas. Todas as especificagdes do objeto contidas na proposta vincularéo a
contratada e nos valores propostos devem estar inclusos todos os custos
operacionais, encargos previdenciarios, trabalhistas, tributarios, comerciais e
quaisquer outros que incidam direta ou indiretamente na contratacdo. Aberta a
sessao o pregoeiro verifica as propostas apresentadas, desclassificando desde logo
aquelas que nao estejam em conformidade com os requisitos estabelecidos no
edital, ou que contenham vicios insanaveis ou nado apresentem as especificacbes
técnicas exigidas no Termo de Referéncia. A desclassificacdo sera sempre
fundamentada e registrada no sistema, com acompanhamento em tempo real por
todos os participantes. Logo apds, o sistema se encarrega de ordenar
automaticamente as propostas classificadas, sendo que somente estas participarao
da fase de lances, a chamada etapa competitiva, onde sdo enviados lances
sucessivos de valor inferior ao ultimo ofertado e registrado pelo sistema, como um
leildo as avessas, pois quem garante o contrato com a Administragado € a empresa
que no final oferece o menor valor, desde que obedeca as qualificagdes exigidas no
Edital, as quais serao verificadas a posteriori, somente. A etapa de lances da sessao
publica é encerrada por decisdo do pregoeiro, a partir da qual o sistema eletrénico
encaminhara aviso de fechamento iminente dos lances. O encerramento da etapa de
lances se da de forma aleatoria pelo sistema em até 30 (trinta) minutos apds a
decisdo do pregoeiro. Finda a etapa de lances parte-se para a fase de aceitacéo.
Aceitas ou recusadas as propostas, se houver recursos estes serao decididos pelo
proprio pregoeiro, se este ndo concordar com os motivos alegados pela empresa,
dara seu parecer e num segundo momento a autoridade competente decidira o
recurso. Aceita a proposta, o pregoeiro adjudica o objeto do pregédo, que

posteriormente é homologado pela autoridade competente.

Grande vantagem para a Administragdo na utilizagdo do pregéo, é a
possibilidade dos licitantes diminuirem o preco inicialmente proposto, seja por lances
sucessivos ou até por negociagdo com O pregoeiro apds a etapa de lances,

pessoalmente, no caso do pregdo presencial, ou por meio do sistema no caso do
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pregao eletrdnico, negociacdo esta acompanhada pelos demais licitantes. A
diminui¢cdo do valor inicial da proposta e de sua margem de lucro, a fim de contratar
com a Administragdo, ndo ocorre na modalidade convite, por exemplo, onde as
propostas apresentadas ndao podem mais ser alteradas, o que é uma desvantagem
para a Administracéo, pois, abertas as propostas, ndo ha mais competitividade entre

os licitantes.

Devido a sua ampla publicidade, sobretudo quando utilizado o pregao na
forma eletronica, o prazo minimo entre a publicagdo e a abertura da licitagao é de 8
(oito) dias uteis, enquanto que na tomada de pregos o minimo é de 15 (quinze) dias,
saltando para 30 (trinta) dias no caso de concorréncia do tipo menor preco. Outra
vantagem € a utilizagdo, no caso do pregéo eletrénico, do uso da tecnologia da
informacéo para a realizagao de parte do procedimento licitatério e a ndo limitacéo
de um valor estimado para a contratacdo, como ocorre nas demais modalidades,

com excegao da concorréncia.

Uma das principais caracteristicas do pregao que o diferencia das demais
modalidades licitatérias certamente € a inversdo de fases da licitagdo, onde
primeiramente sao verificadas as propostas finais, para s6 depois realizar-se a fase
de habilitacdo. As propostas, no caso do pregao eletrénico, como visto, sdo enviadas
pela internet, por meio de lances registrados em sistema disponibilizado pelo site
oficial, permitindo que qualquer fornecedor com acesso a internet, em qualquer parte
do pais, participe do certame licitatério. Nas modalidades tradicionais, como na
tomada de precos e na concorréncia, existe uma fase de habilitacdo anterior as
propostas onde sdo analisadas a documentacdo de todos os participantes
antecipadamente, mesmo que os licitantes ndo tenham a menor chance de sairem
vitoriosos do certame, o que € uma grande perda de tempo para a Administracao e
uma afronta ao principio da eficiéncia, pois essas modalidades poderiam sem
maiores problemas inverter essas fases. No pregdo s6 € examinada a
documentacdo do licitante que tenha apresentado o menor preco final, sendo
chamado o segundo colocado somente em caso de inabilitagdo do licitante

vencedor.
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Mais eficiente e revolucionario do que o proprio pregdo, mesmo na sua
forma eletrdnica, é a sua associagdo a um Sistema de Registro de Precos (SRP),
onde um sé pregao pode ser utilizado por mais de um érgéo ou entidade, tenha eles
participado ou na&o do procedimento licitatério, desonerando bastante a
Administragéo, pois as unidades administrativas podem formar nucleos centralizados
ou dividir tarefas em comum entre as unidades que utilizam-se dos mesmos tipos de
bens e servicos no dia a dia, ficando cada uma delas responsavel somente por
determinados certames licitatorios, o0 que desonera sobremaneira a administragao
dos 6rgéaos e entidades, que ndo mais necessitam licitar por si s6 tudo aquilo de que
necessitam, € um tipo de compra coletiva da Administragdo. O Sistema de Registro
de Pregos pode ser conceituado, com base nas normas que o regulamentam, como
um conjunto de procedimentos, realizados tanto na concorréncia quanto no pregao,
do tipo menor preco, precedida de ampla pesquisa de mercado, cuja finalidade é o
registro formal de precos para eventual aquisicdo de bens e prestagcdo de servigos.
O registro de precos esta previsto no art. 15 da Lei n° 8.666/93 e parece ter se
encaixado perfeitamente ao pregdo, sobretudo na sua forma eletronica. Nesse
dispositivo foram tracados as linha gerais de como funcionaria o registro de precos,
dentre o quais cabe destacar a sua observancia obrigatéria sempre que possivel, a
precedéncia obrigatdria de uma ampla pesquisa de mercado, balizados pelos pregos
praticados no ambito dos 6rgaos e entidades da Administragado Publica, a validade

do registro ndo superior a um ano e a sua regulamentacéo por meio de decreto.

Desde a previsédo legal da observancia do SRP, alguns decretos foram
editados para regulamenta-lo. O Decreto n° 3.931, de 19 de setembro de 2001 e o
Decreto n°® 4.342, de 23 de agosto de 2002 regularam o Sistema de Registro de
Precos por mais de uma década, até que fossem revogados pelo Decreto n® 7.892,
de 23 de janeiro de 2013, que por sua vez ja foi alterado pelo Decreto n° 8.250, de
23 de maio de 2014. Para compreender como funciona o Sistema de Registro de
Precos, necessario se faz saber, pelo menos, os conceitos de ata de registro de
precos, 6rgao gerenciador, 6rgao participante e érgao nao participante, previstos no

préprio Decreto n° 7.892/2013, em seu art. 2°:
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Il - ata de registro de pregos - documento vinculativo, obrigacional, com
caracteristica de compromisso para futura contratagdo, em que se registram
os pregos, fornecedores, oOrgdos participantes e condigdes a serem
praticadas, conforme as disposigdes contidas no instrumento convocatério e
propostas apresentadas;

Il - érgédo gerenciador - 6rgao ou entidade da administragcéo publica federal
responsavel pela condugédo do conjunto de procedimentos para registro de
pregos e gerenciamento da ata de registro de precos dele decorrente;

IV - 6rgéo participante - 6rgéo ou entidade da administragdo publica que
participa dos procedimentos iniciais do Sistema de Registro de Precos e
integra a ata de registro de pregos;

V - érgéo nao participante - 6rgéo ou entidade da administragéo publica que,
nao tendo participado dos procedimentos iniciais da licitagdo, atendidos os
requisitos desta norma, faz adesao a ata de registro de precos.

No que se refere as possibilidades para se utilizar o Sistema de Registro

de Precgos, prevé o art. 3° as seguintes hipoteses:

| - quando, pelas caracteristicas do bem ou servigo, houver necessidade de
contratacdes frequentes;

Il - quando for conveniente a aquisicdo de bens com previsdo de entregas
parceladas ou contratacdo de servigcos remunerados por unidade de medida
ou em regime de tarefa;

Il - quando for conveniente a aquisicdo de bens ou a contratagcdo de
servigos para atendimento a mais de um 6rgao ou entidade, ou a programas
de governo; ou

IV - quando, pela natureza do objeto, ndo for possivel definir previamente o
quantitativo a ser demandado pela Administragao.

A utilizacdo do pregdo com Sistema de Registro de Precos apresenta
inumeras vantagens para a Administragao Publica, pois amplia a desburocratizagao
e potencializa o poder de compra, possibilitando a obtencdo de menores pregos, por
ocasiao de grandes aquisi¢cdes por parte da Administracdo Publica, proporcionando
a observancia do principio da economicidade, pois permite que um conjunto de
orgaos e entidades adquiram e contratem de forma coletiva, reduzindo custos e

fazendo mais com menos. A eficiéncia também pode ser observada pela redugao
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I6gica do numero de licitagdes realizadas pelos 6rgaos e entidades da Administragao
Pdblica, que ndo ficam obrigados a licitar todos os bens e servicos de que
necessitam no seu dia a dia, liberando os agentes administrativos dos 6rgaos
participantes para outras atividades. O Sistema de Registro de Precos contribui
também para a otimizacdo dos estoques dos 6rgaos e entidades, haja vista a
possibilidade de aquisicdes parceladas, na medida em que os créditos forem
disponibilizados para o 6rgdo durante o exercicio financeiro, evitando desperdicios,
além de propiciar maior profissionalizagdo dos responsaveis por sua realizagao, uma
vez que com a unido de um conjunto de 6rgaos ou entidades e a realizacdo da
licitacdo de forma centralizada pelo 6rgado gerenciador em beneficio dela propria e
também dos érgéos participantes, acaba por criar especialistas em determinados
bens ou servicos, fazendo com que se melhore a cada ano as especificagbes
utilizadas e corrija-se os eventuais problemas encontrados, aprimorando como um
todo o procedimento. Outra vantagem € que, somente para o Sistema de Registro
de Precgos, ndo ha necessidade de disponibilidade de recursos para a realizagao de
procedimento licitatério, pois a Administragdo ndo € obrigada a contratar, s6 sendo
exigida a indicacdo da dotagcdo orcamentaria quando da assinatura do contrato,

conforme a Orientacdo Normativa n® 20, da Advocacia Geral da Uniao.

3.1 Da utilizagcao do pregao para contratacdo de obras e servigos de

engenharia.

O pregao na sua forma eletrénica, conforme previsto no art. 6° do Decreto
n°® 5.450/2005, ndo se aplica as contratagdes de obras de engenharia, bem como as
locacdes imobiliarias e alienagbes em geral, trata-se portanto de vedacéao legal. No
entanto, grandes disputas foram travadas, tanto no ambito administrativo quanto nos
tribunais, sobre a abrangéncia dessa vedacao, principalmente no que se refere a
definicdo do que vem a ser obras e do que vem a ser servigo de engenharia, e se o

pregao eletrénico poderia ser utilizado para contratagdo de servicos comuns de
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engenharia, uma vez que ha somente vedacéao legal para obras.

Nao se afastando do principio da legalidade, onde ao administrador cabe
fazer somente o que a Lei determina e tendo em vista a vedag&o contida no art. 6°
do Decreto n° 5.450/2005, seria possivel se utilizar do pregédo na sua forma
eletrbnica para contratagao de servicos comuns de engenharia? Antes de responder
a essa pergunta, € necessario primeiramente buscar algumas definicoes legais na
tentativa de diferenciar o que vem a ser obra e 0 que vem a ser servigo, entao

comecemos pelas definicdes contidas no art. 6° da Lei 8.666/93:

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

| — Obra - toda construgao, reforma, fabricacao, recuperagao ou ampliagao,
realizada por execucao direta ou indireta;

Il — Servigo - toda atividade destinada a obter determinada utilidade de
interesse para a Administragdao, tais como: demolicdo, conserto,
instalagdo, montagem, operagido, conservagao, reparagao, adaptacao,
manutengao, transporte, locagao de bens, publicidade, seguro ou trabalhos
técnico-profissionais; (grifos nossos)

Ha de se observar que a diferenga entre os conceitos legais de obra e
servico é bastante pequena, uma vez que o inciso Il do art. 6° da Lei de Licitagbes
considerou, entre outros, o conserto, a instalacdo, a conservacéo, a reparacao, a

adaptacido e a manutengdo como servigos e nao como obras.

A Lei n° 10.520, de 17 de julho de 2002, como vimos, disciplina que para
a contratagdo de servigos comuns, podera ser adotada a licitagdo na modalidade
pregao, sendo que, consideram-se servigos comuns aqueles cujos padrdoes de
desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio

de especificacdes usuais no mercado.

No que se refere ao conceito de servigos comuns, o Tribunal de Contas
da Unido, em seu Manual de Licitagdes e Contratos, 42 Edicdo, 2010, onde contém
as orientagdes e jurisprudéncias daquele Tribunal, mais precisamente nas paginas

62 e 63, define 0 que vem a ser servigcos comuns e se pronuncia sobre a contratagao
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de servicos de engenharia por pregao:

Bens e servigos comuns séo produtos cuja escolha deve ser feita com base
somente nos pregos ofertados, por serem comparaveis entre si e nao
necessitarem de avaliagdo minuciosa. Sao exemplos:

. bens: canetas, lapis, borrachas, agua, café, acucar, mesas,
cadeiras, veiculos, aparelhos de ar refrigerado, etc;

. servigos: confeccdo de chaves, manutencdao de veiculos,
colocagao de piso, troca de azulejos e pintura de paredes etc. ” (grifos
NOSSoS)

Servigos de engenharia podem ser contratados por pregdao, quando
considerados comuns. Deve estar justificada e motivada no processo a
adocao dessa modalidade. (grifo nosso)

Sobre a utilizagdo do pregéo para contratagdo de servigos comuns de
engenharia, cabe destacar também o entendimento sumulado do Tribunal de Contas
da Uniao, que foi acionado por diversas vezes para resolver a questao: “ O uso do
pregao nas contratagbes de servigcos comuns de engenharia encontra amparo na Lei
n® 10.520/2002” (Sumula n° 257/2010, TCU). Essa sumula resultou de varios
julgados, onde houve entendimentos seguidos acerca da possibilidade da utilizagao
do pregao para contratacdo de servicos comuns de engenharia, conforme se pode

observar nos julgados do Tribunal de Contas da Unido abaixo transcritos:

Consoante destacado pela unidade técnica, a jurisprudéncia deste Tribunal,
amparada por dispositivos da Lei n° 10.520/2002, que institui a modalidade
de licitagdo denominada Pregdo, e do Decreto n° 5.450/2005, que
regulamenta esta modalidade na forma eletrénica, posiciona-se no sentido
da necessidade da realizagao de Pregao eletronico para a contratagao
de servicos comuns de engenharia, em razdo dos beneficios que essa
modalidade de licitacdo tem trazido a Administracao (Acordaos no 817/2005,
1.329/2006, 2.079/2007 e 2.864/2007, todos do Plenario, entre outros).
Corrobora essa ultima afirmagao a noticia divulgada em 26/3/2009 na
pagina da internet do portal de compras do Governo (federal) (Comprasnet),
informando que 'O Governo (federal) economizou R$ 3,8 bilhées com o
pregédo eletrdbnico em 2008. Esse valor corresponde a uma reducéo de 24%
entre o valor de referéncia (o valor maximo que o Governo esta disposto a
pagar na aquisicdo de um bem ou na contratagdo de um servigo) e o que
efetivamente foi pago pelos 6rgédos publicos'. AC-0727-14/09-P Sessao:
15/04/09 Grupo: | Classe: VII Relator: Ministro RAIMUNDO CARREIRO —
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Fiscalizag&o (grifo nosso).

Outro acoérdao do TCU esclarece no mesmo sentido:

A Lei no 10.520/02 n&o exclui previamente a utilizacdo do Pregéo para a
contratagcdo de servigco de engenharia, determinando, tdo-somente, que o
objeto a ser licitado se caracterize como bem ou servigo comum. As normas
regulamentares que proibem a contratacdo de servicos de engenharia pelo
Pregdo carecem de fundamento de validade, visto que ndo possuem
embasamento na Lei n° 10.520/02.][VOTO]8. [...] a Lei n° 10.520/2002
condiciona o uso da modalidade Pregao somente aos servigos
comuns, nao excluindo previamente quaisquer espécies de servigos e
contratagdes, sendo o rol de bens e servigos comuns previstos no
decreto regulamentar meramente exemplificativo. Assim, a existéncia
de bens e servigos comuns devera ser avaliada pelo administrador no
caso concreto, mediante a existéncia de circunstancias objetivas
constantes da fase interna do processo licitatério. Como se Vvé, a
referida lei ndo exclui previamente a utilizagdo do Pregao para a contratagéao
de servico de engenharia. O que exclui essa contratacdo é o art. 5° do
Decreto no 3.555/2000. Todavia, o item 20 do Anexo Il desse mesmo
Decreto autoriza a utilizacdo do Pregéo para a contratacdo de servigos de
manutencgdo de imédveis, o que pode ser considerado servico de engenharia.
Ao examinar a aplicabilidade dos citados dispositivos legais, observo
que somente a lei compete inovar o ordenamento juridico, criando e
extinguindo direitos e obrigagées para as pessoas, como pressuposto
do principio da legalidade. Assim, o decreto, por si s6, ndo retine forga
para criar proibicdo que nao esteja prevista em lei, com o propésito de
regrar-lhe a execugao e a concretizagao, tendo em vista o que dispde o
inciso IV do art. 84 da Carta Politica de 1988. Desse modo, as normas
regulamentares que proibem a contratagdo de servigcos de engenharia
pelo Pregdo carecem de fundamento de validade, visto que n&o
possuem embasamento na Lei no 10.520/2002. O unico condicionamento
que a Lei do Pregao estabelece é a configuragao do objeto da licitagao
como bem ou servigco comum. De qualquer modo, o Decreto no
3.555/2000 regulamenta o Pregdo Presencial, sendo o Pregdo Eletronico
regulamentado pelo Decreto no 5.450/2005, cujo art. 6° diz:"Art. 6° A
licitagdo na modalidade de pregdo, na forma eletrbnica, ndo se aplica as
contratagdes de obras de engenharia, bem como as locagdes imobiliarias e
alienagdes em geral." Ou seja, ndo ha restricdo quanto a contratagéo de
servicos de engenharia [...] AC-2272-48/06-P Sessao: 29/11/06 Grupo: I
Classe: VIl Relator: Ministro VALMIR CAMPELO - Fiscalizagdo (grifos
Nossos)

Portanto, respeitados os entendimentos contrarios, corroboramos com o

entendimento de que atualmente ndo ha impedimento legal quanto a utilizagcdo do
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pregao eletronico para a contratacdo de servicos de engenharia considerados
comuns, como os de manutencao de bens imdveis, tais como pintura de paredes,
manutencao de fossas, troca de pisos, colocacio de revestimentos em parede, troca
de portdes, portas e janelas, manutengao de rede elétrica, entre outros. Esses tipos
de servigos podem ser considerados como servigos comuns, pois ndo se revestem
de complexidade a ponto de necessitar de acompanhamento de engenheiro civil, o
que diga-se de passagem seria pouco razoavel, pois inviabilizaria a manutencgéo das
instalagbes de d6rgéos para os quais nado sao disponibilizados grandes quantias de
recursos, podendo ser acompanhados por um servidor comum atuando como fiscal

de contrato, como ja prevé o art. 67, da Lei n°® 8.666/93.

Entendimento diferente surge quando o assunto é a utilizacdo da
modalidade pregado para a contratacdo de obras de engenharia. Diante da vedagéao
expressa contida no caput do art. 6°, do Decreto 5.450/05, embora perfeitamente
viavel, atualmente ndo ha possibilidade de se utilizar o pregao eletrbnico para a
contratagdo de obras de engenharia, o que nédo deixa de ser mais uma faganha
legislativa, pois ndo existe nenhuma justificativa plausivel para tal dispositivo, mas o
legislador achou por bem vedar a possibilidade de se utilizar o pregao eletrénico
justamente nas licitacbes onde ha maiores desvios de recursos publicos, onde ha
maiores focos de corrupgdo. Ja falamos das muitas vantagens de utilizagdo do
pregao e uma delas é sua ampla publicidade, onde qualquer cidaddo com acesso a
internet pode acompanhar o certame no site destinado as compras governamentais,

quando utilizado o pregao na sua forma eletronica.

A fim de corrigir esta e outras celeumas atualmente existentes nas
contratagdes publicas, muitas das quais aqui citadas, é que encontra-se em
tramitagdo no Congresso Nacional, desde 2007, o projeto de lei n° 32, do Deputado
Federal Augusto Carvalho (PPS-DF), elaborado pelo Professor Jorge Ulisses Jacoby
Fernandes. O projeto de lei n® 32/2007 tinha por objetivo inicial instituir o Codigo de
Licitacbes e Contratos da Administracdo Publica, unificando a normatizagcédo e
revogando a Lei n° 8.666/93 e a Lei n° 10.520/02.
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3.2. Do projeto de lei n° 32/2007

Dentre as principais justificativas apresentadas quando da propositura do
projeto esta a “implementagdo de um processo sistematico de selecéo de licitantes,
de contratacdo e de convénios, em resposta eficaz e efetiva aos anseios da
sociedade na atual conjuntura dos negdcios publicos”. Defende o Deputado Federal
Augusto Carvalho que no prisma das transformacgdes, tanto no campo social quanto
na concepgado do Estado brasileiro, a sociedade pos-moderna reclama do Estado
Gerencial a sua atuacao finalistica mais eficiente o que requer, ante a sua notéria
limitagdo em termos de recursos humanos e matérias, a otimizagado das atividades
meio, dotando-as de facilidades. E o que oferta a codificacdo em comento, defende

o Deputado.

Um dos pontos que merece destaque nesse projeto de lei, por tudo que
vem sendo apresentado no presente trabalho, é a extingdo das modalidades convite
e tomada de precgos e a inclusdo no cédigo proposto da modalidade pregao, pela
vantagem que esta representa nos processos de licitagdo publica em relagdo as
demais modalidades. Cabe repetir a ressalva apontada no projeto quanto a
modalidade convite, que a época ja possuia mais de mil julgados no Tribunal de
Contas da Unido, muitos deles na tentativa de corrigir as brechas legislativas, coibir

e punir os administradores corruptos, pelas razées aqui ja expostas.

Outra inovagao defendida é a flexibilizacao das fases de abertura dos
envelopes e julgamento de proposta e a fase de habilitacdo, ao prudente arbitrio do
gestor publico, a ser definido em cada caso, desde que previsto no edital. Como se
vé o projeto ndo engessa, ndo obriga a inversdo das fases de habilitagdo e
julgamento das propostas, deixando a decisdo para o administrador, devendo o
mesmo somente deixar clara essa decisdo no edital. Tal previsdo, salvo casos raros
e especificos, certamente fara com que o administrador opte por julgar
primeiramente as propostas, analisando posteriormente os documentos referentes a

habilitacdo somente do vencedor do certame, s6 analisando a habilitagdo do
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segundo colocado se houver inabilitacdo do vencedor, e assim sucessivamente.
Esse procedimento torna a licitacdo mais célere e menos burocratica, contribuindo

com a eficiéncia administrativa.

No que se refere as obras e servicos de engenharia o projeto de lei
original prevé a obrigatoriedade da utilizagdo da modalidade concorréncia para as
obras e servigos de engenharia de grande vulto, conforme disp&e o inciso Ill, do art.
59, deixando margem para a utilizagdo do pregdo nas obras e servicos de
engenharia ndo consideradas de grande vulto, o que ja seria um avang¢o em relagéao
a atual sistematica, onde sé é possivel utilizar-se do pregdo para contratagdo de
bens e servicos comuns, vedada sua utilizacdo para a contratacdo de obras de

engenharia.

Ao longo dos anos em que tramita, o projeto de lei n°® 32/2007 recebeu
nada menos que 69 (sessenta e nove) emendas, a maioria delas rejeitadas,
evoluindo-se também a ideia inicial de instituicdo de um Caodigo de Licitagdes e a
consequente revogagao das Leis n° 8.666/93 e 10.520/02 para uma reforma de
artigos e inclusdo de outros na Lei Geral ja existente. Entre as emendas, muitas
delas de total retrocesso ao projeto proposto, cabe destacar as que ajudam nas

principais ideias aqui levantadas.

Um dos parlamentares que mais propds emendas ao projeto foi o
Senador Flexa Ribeiro. Com a emenda n° 7, propds a prorrogacéo por um ano do
inicio da exigéncia da previsédo contida no § 9°, do art. 23, que tornaria obrigatoria a
adogao da modalidade pregao para todas as licitagdes do tipo menor pre¢o, emenda
esta rejeitada. Nao satisfeito com a rejeicdo a emenda n° 7, o Senador Flexa Ribeiro
propés a emenda n° 57, no sentido de restringir a utilizagdo da modalidade pregao
para a contratacdo de obras e servicos de engenharia, como também outros
servicos e compras de grande vulto, sob a justificativa da inviabilidade e pela
modalidade possibilitar a existéncia de iminentes riscos e consequente
comprometimento da qualidade dos empreendimentos. Sem citar que riscos e que
prejuizos a modalidade traria nas citadas contratagdes, a emenda foi também

rejeitada.
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A emenda n° 8, também rejeitada, propés uma nova redagao ao § 10, do
art. 22, no sentido de vedar a utilizagdo da modalidade pregao para a contratagao de
obras e servicos de engenharia, proposta essa considerada um retrocesso. O
argumento utilizado pelo autor da emenda, o Senador Cicero Lucena, foi de que o
pregao seria inadequado para tais contratagdes, pois “a celeridade e ampla
competigdo existente no pregéo seria incompativel com a verificagdo das aptiddes
dos licitantes para arcar com os encargos do futuro contrato”, sugerindo que a
adocgao do pregao para a contratagao de obras e servigos de engenharia aumentaria
o0 numero de obras ndo concluidas, com graves prejuizos a sociedade e ao erario.
Justifica ainda o Senador que “ a aplicagado do pregéo para contratagao desses tipos
de servigos, que sao pagos por etapas de execugdo, a Administragdo estaria
quitando parcela de servigo executado ainda nao fruivel.” Nesses casos, continua o
Senador, “restaria evidente que eventual inadimplemento do particular acarretara
prejuizo irreparavel ao interesse publico, uma vez que parte do valor devido ao
contratado estara pago, sem a disponibilizagdo do bem.” Ressalta ainda, ao ensejo,
que “a imposicao de eventuais penalidades ao contratado inadimplente nao reparara

0 prejuizo causado ao interesse publico, que ja estara consumado.”

Observa-se que as razdes expostas pelo Senador sdo um tanto quanto
frageis, pois a problematica das obras inacabadas se encontra mais em projetos
basicos e executivos mal elaborados, muitos destes feitos pela empresa vencedora
do certame, que acabam ampliando o objeto licitado de forma a aumentar seus
lucros, desvirtuando o objetivo inicialmente proposto e ferindo o principio da
vinculacéo ao instrumento convocatério. Outros motivos que podem ser apontados é
a falta de fiscalizacdo adequada, a propria sistematica de liberagao dos recursos e
porque ndo a propria corrupgao existente sobretudo nas obras de grande vulto. O
que se pretende com a adogao do pregao também para contratacbes de obras e
servicos de engenharia € justamente minimizar o problema, diminuindo a
subjetividade do agente publico na escolha da proposta mais vantajosa, pois
acreditamos no pregao também como mecanismo de combate a corrupgao, devido a
sua ampla publicidade e a adog¢ao de critérios mais objetivos, sobretudo no pregao

eletrénico.
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A emenda n°® 13, do Senador Heraclito Fortes, que pretendeu derrubar a
limitagdo de valor atribuida ao pregdo na contracdo de obras de engenharia, foi
também rejeitada, embora a nosso ver merecia ser acolhida. Ndo ha razao para tal
limitagdo, pois como o proprio Senador justifica, o pregao tem se mostrado de
grande valor para a Administragdo Publica, na medida em que aumenta a
competitividade dos certames licitatérios, diminuindo, por consequéncia, conluios
entre empresas e contratacdes de obras publicas por precos elevados. Realmente,
pelo projeto de lei proposto, podemos dizer que houve uma evolugdo mitigada no
sentido de permitir a utilizacdo do pregao para a contratagcao de obras e servigos de
engenharia, mas limitado a obras de pequeno vulto, cujo valor monetario deve sofrer
corregdes até a publicacao final das alteragdes propostas. A emenda proposta pelo
Senador Heraclito Fortes € mais liberal, mais revolucionaria, pois procura alcangar a
mesma competitividade obtida em outros processos de compra da Administracao

Pudblica, como justifica o proprio Senador.

Outra emenda, a de n° 14, foi rejeitada. No entanto a emenda n° 15, de
autoria do mesmo Senador, sob 0os mesmos argumentos da emenda n° 14,
conseguiu mudar a redagao dada ao § 10, do art. 23 do projeto, que passou a prever
a vedacao da utilizacdo do pregao somente para obras, servicos e compras de
grande vulto, bem como para servigos técnicos profissionais especializados
enumerados no art. 13 do projeto de lei. Observa-se que ha uma verdadeira disputa
politica em torno da utilizagdo ou ndo do pregdo para a contratagdo de obras e
servicos de engenharia. Os que sdo a favor se amparam basicamente na
transparéncia e no sucesso obtido pela modalidade e pelo simples fato de néo existir
um motivo plausivel para tal vedacdo, j4& os que sdo contra justificam que a
modalidade € inviavel e inadequada, pois a analise ndo pode se restringir somente
ao menor valor, mas também a qualificagdes técnicas, ou seja, ha que se ter um
julgamento subjetivo das empresas mais aptas a contratar com a Administracéo
Publica, se afastando da observancia do principio do julgamento objetivo, peculiar as
licitagbes publicas. A licitagdo, a nosso ver, deve ser a mais objetiva possivel,
deixando pouca margem de decisdo para o administrador no julgamento das

propostas, pois entendemos que o subjetividade favorece o conluio e a corrupgéo. E
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verdade que o pregao eletrénico hoje adota o critério menor preco para julgamento
das propostas, privilegiando a objetividade no julgamento, mas nao basta o menor
preco para que a proposta seja aceita, ela deve atender primeiramente aos critérios
exigidos no edital, em especial as especificagcbes do bem a ser adquirido ou do
servico a ser contratado. Cabe ressaltar também que a utilizacdo do critério menor
preco é precedida de ampla pesquisa de mercado e existem mecanismos na proépria
Lei de Licitagdes atual para desclassificar propostas que ndo atendam as exigéncias

do edital ou sejam consideradas inexequiveis, a saber:

Art. 48. Serao desclassificadas:

| - as propostas que nao atendam as exigéncias do ato convocatério da
licitagao;

Il - propostas com valor global superior ao limite estabelecido ou com
precos manifestamente inexequiveis, assim considerados aqueles que
nao venham a ter demonstrada sua viabilidade através de documentacéo
que comprove que os custos dos insumos sdo coerentes com os de
mercado e que os coeficientes de produtividade sdo compativeis com a
execugdao do objeto do contrato, condigdes estas necessariamente
especificadas no ato convocatério da licitagdo. (Redagdo dada pela Lei n°
8.883, de 1994)

§ 1° Para os efeitos do disposto no inciso Il deste artigo consideram-se
manifestamente inexequiveis, no caso de licitagdes de menor prego
para obras e servigos de engenharia, as propostas cujos valores sejam
inferiores a 70% (setenta por cento) do menor dos seguintes valores:

(Incluido pela Lei n® 9.648, de 1998)

a) média aritmética dos valores das propostas superiores a 50%
(cinquenta por cento) do valor or¢ado pela administragao, ou (Incluido
pela Lei n°® 9.648, de 1998)

b) valor or¢ado pela administracéo. (Incluido pela Lei n® 9.648, de 1998)

§ 2° Dos licitantes classificados na forma do paragrafo anterior cujo valor
global da proposta for inferior a 80% (oitenta por cento) do menor valor a
que se referem as alineas "a" e "b", sera exigida, para a assinatura do
contrato, prestagdo de garantia adicional, dentre as modalidades
previstas no § 1° do art. 56, igual a diferenga entre o valor resultante do
paragrafo anterior e o valor da correspondente proposta. (Incluido pela Lei
n° 9.648, de 1998)

§ 3° Quando todos os licitantes forem inabilitados ou todas as propostas
forem desclassificadas, a administragdo podera fixar aos licitantes o prazo
de oito dias uteis para a apresentagao de nova documentacéo ou de outras
propostas escoimadas das causas referidas neste artigo, facultada, no caso
de convite, a redugao deste prazo para trés dias Uteis. (Incluido pela Lei n°
9.648, de 1998) (grifos nossos).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9648cons.htm#art48%C2%A71
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No que se refere as qualificacdes técnicas e até mesmo financeiras da
empresa, ndo vemos dificuldade alguma em se adotar para o pregéao eletrénico os
mesmos critérios utilizados atualmente para a concorréncia, consubstanciados nos
arts. 30 e 31 da atual Lei de Licitagdes, pois 0 pregao nao facilita a contratacdo de
empresas desqualificadas e nem retira do administrador a obrigacado de verificar a
qualificacdo técnica e financeira da empresa, permite sim que a habilitacdo da
empresa seja feita em momento posterior, por meio da inversao de fases. Se ha uma
preocupacgao frequente com a conclusado das obras contratadas pelo Estado, deve-
se aprimorar os mecanismos de comprovagado da qualificagdo hoje existentes que,
somados a exigéncia de maiores garantias, podem diminuir substancialmente a
quantidade de obras inacabadas. Reforcamos, portanto, que os argumentos
apresentados pelos que sao contra a utilizacdo do pregao sao frageis e carecem de
maiores explicacdes. Defendemos aqui a utilizagdo e ampla expansao da utilizagcéo
do pregao eletrénico, inclusive para contratagao de servigos e obras de engenharia,
pois acreditamos que a ampla publicidade do certame feita pela internet permite um
maior controle por parte do cidadao, pois qualquer pessoa com acesso a internet
pode acompanhar o certame licitatorio realizado em qualquer parte do Pais, de
qualquer computador, contribuindo para a fiscalizagdo da boa aplicagdo dos
recursos publicos e da observancia do principio da impessoalidade no certame,
controle esse restrito nas demais modalidades. Essa potencializacéo da fiscalizagao
e do controle por parte do cidaddo comum € que traz grande repulsa e assusta os
que sao a favor da manutencado do status quo, pois a ampliagdo da utilizagdo do
pregao eletrdnico, sobretudo nas obras e servigcos de grande vulto sé favorece a
transparéncia e a fiscalizagao, justamente onde ocorrem os maiores desvios de

recursos publicos pela contratacdo de obras superfaturadas.

Outra emenda proposta pelo Senador Heraclito Fortes é digna de elogio,
pois 0 mecanismo certamente ajudaria a evitar o superfaturamento de obras, mas
por razbes no minimo obscuras foi rejeitada. A emenda n°® 25 propds incluir no
projeto de lei uma limitagcdo aos valores das obras, que deveriam observar os

valores de referéncia de sistemas oficiais adotados pela Administragdo Publica, sem
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contudo trazer uma forma totalmente engessada, pois permitiria ao administrador
ultrapassar os limites fixados, sob condi¢cdes especiais e devidamente justificado o
motivo por meio de relatério. Essa condicao trazida para a lei de licitagdes, conforme
argumentado, € um dispositivo ja consagrado na Lei de Diretrizes Orgcamentarias.

Assim foi proposta a emenda:

Inclua-se no projeto, onde couber, o seguinte artigo:

“Art. ..... Os custos unitarios de obras e servicos de engenharia ndo poderéao
ser superiores aos definidos em sistemas referenciais adotados oficialmente
pela Administragdo Publica, que devera disponibilizar tais informagbes na
internet.

§ 1° Somente em condi¢des especiais, devidamente justificadas em relatério
técnico circunstanciado, aprovado pela autoridade competente, poderao os
respectivos custos ultrapassar o limite fixado no caput deste artigo, sem
prejuizo da avaliagdo dos érgaos de controle interno e externo.

§ 2° Na auséncia de sistema previsto no caput, a referéncia para
empreendimentos patrocinados com recursos federais sera a mediana dos
custos constantes do Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e indices da
Construgao Civil - SINAPI, mantido pela Caixa Econdmica Federal, que
disponibilizara as informagdes na internet.

§ 3° A Caixa Econbmica Federal promovera, com base nas informagdes
prestadas pelos érgaos publicos federais de cada setor, a ampliagdo dos
tipos de empreendimentos atualmente abrangidos pelo Sistema, de modo a
contemplar os tipos de obras publicas de maior complexidade contratadas,
em especial as obras rodoviarias, ferroviarias, hidroviarias, portuarias,
aeroportuarias e de edificagbes, saneamento, barragens, irrigacdo e linhas
de transmisséo.”

O mecanismo de limitagdo do valor da obras publicas serviria também,
em nosso entender, para o controle da inflagao, por ser o Estado brasileiro, como ja

exposto, se ndo o maior, um dos maiores impulsionadores da economia do pais.

A emenda n° 6, de autoria do Senador Flexa Ribeiro, propbs a alteragao
parcial do art. 1° do projeto de lei, a fim de modificar a redagédo conferida ao § 1° do
art. 43, da Lei n° 8.666/93, no sentido de colocar uma excecao na possibilidade da
Administracdo inverter as fases de habilitacdo e julgamento das propostas,
justamente na contratagdo de obras e servigos de engenharia, sempre que o edital

exigir, para fins de habilitagdo, comprovacédo de aptiddo do licitante para
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desempenho de atividade pertinente e compativel em caracteristicas, quantidades e
prazos como o objeto da licitag&do. A justificativa apresentada pelo Senador € que a
inversao das fases de habilitagdo e classificagdo de propostas, para que esta seja
realizada antes daquela, simplifica a licitagdo. Contudo, ndo pode comprometer a
isencado dos agentes publicos na avaliacao da qualificagdo dos licitantes, sob pena
de comprometimento do principio da isonomia, um dos pilares da licitacido. Articula o
Senador que no caso de licitagdo de obras e servigos de engenharia a avaliagdo da
qualificacao técnica dos licitantes, por meio da afericdo de desempenho anterior de
atividade similar ao objeto da licitacdo, sempre comporta uma margem de
subjetividade, mais ou menos ampla, mas sempre presente e a avaliacdo dos
atributos dos licitantes depois do conhecimento dos precos ofertados pode
comprometer a objetividade e isencado da decisdo administrativa. Pelo menos, jamais
havera garantia de que as decisbes na fase de habilitagdo foram, de fato,
rigorosamente isentas e objetivas, como se a n&o inversdo das fases garantisse a
buscada objetividade ou a minima subjetividade. Por fim, propds que a inversao das
fases de habilitacdo e julgamento das propostas deve ser proibida quando tratar-se
de licitagbes para contratagcdes de obras e servicos de engenharia, entendimento
esse, que no nosso entender, data vénia, ndo merecia mesmo ser acolhido, pois a
inversdo de fases nao exclui a fase de habilitacdo nem simplifica os documentos
necessarios a habilitagdo, mas somente permite aos agentes analisar os
documentos apresentados pelo vencedor do certame, se este atender as exigéncias

do edital, ndo ha por que a Administracdo analisar a qualificacdo dos demais.

Houve também quem propusesse emenda para restringir a inversao de
fases até mesmo no pregdo no caso de contratacdo de servigos continuos, com
colocagdao de mao de obra. Argumentou o Senador Adelmir Santana que a
contratagao de servigos continuos, com colocacao de mao de obra, tem na formagao
de seus custos em média 80% de salarios e encargos sociais e trabalhistas. A unica
forma de se evitar os maleficios e mazelas dos recursos administrativos e agdes
judiciais seria logo no inicio do processo inabilitar as empresas que ndo possuem
documentacao legal, evitando que elas oferecam propostas com pregcos menores,

mas irreais e conducentes a violacdes de direitos dos trabalhadores e do erario.
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Justificou tal emenda também afirmando que a sistematica do pregao possibilita a
participacdo de empresas sem a menor capacidade técnica, financeira ou juridica,
que oferecendo propostas com pregos vis acabam prejudicando empresas sérias.

Resultado? Emenda rejeitada.

3.2.1 Dos pareceres das Comissdes do Senado

Diante das 69 (sessenta e nove) emendas propostas, o projeto de lei
original chegou ao Senado Federal bastante modificado. O que era considerado um
projeto revolucionario, sobretudo no que se refere a transparéncia, a
desburocratizacdo da maquina administrativa e a criagdo de mecanismos
anticorrupg¢ao, acabou se tornando, por razdes obscuras, em mais uma lei com

pouco sentido.

Entre os pareceres emitidos pelo Senado Federal estdo o da Comissao
de Assuntos Econdmicos cujo relator foi o Senador Eduardo Suplicy, o da Comissao
de Constituigao, Justica e Cidadania, com relatoria do Senador Jarbas Vasconcelos
e o da Comisséo de Ciéncia, Tecnologia, Inovagdao, Comunicagéo e Informatica, com

relatoria do entdo Senador Romeu Tuma.

Como bem destacou o Senador Jarbas Vasconcelos, relator da Comisséo
de Constituicao, Justica e Cidadania, entre outras mudancgas sugeridas pelo projeto
de lei modificado por sessenta e nove emendas, estdo: a utilizagdo do pregao foi
condicionado a limites de valor antes inexistentes, quais sejam, 340 mil reais para
obras e 85 milhdes de reais para a aquisigao de bens e servigos, ou seja, um projeto
que inicialmente propunha a ampliagdo da utilizagdo da modalidade chegou ao
Senado impondo limites a utilizagdo do pregéo; a obrigatoriedade de utilizagdo do
pregao para licitagées do tipo menor preco ficaram condicionadas aos limites acima
citados, ou seja, situagao pior do que a existente atualmente, um total retrocesso,

pois mantém a subjetividade do administrador nas restantes; a modalidade convite
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extinta pelo projeto original, por todas as razbes aqui citadas, foi ressuscitada,
adequando-se somente o numero minimo de propostas validas ao entendimento
consolidado do Tribunal de Contas da Unido e a doutrina dominante; e a
possibilidade de inversdo das fases de habilitacdo e propostas em todas as
modalidades de licitacdo, condicionada a nao ultrapassar o limite de 3,4 milhdes de

reais, para obras, ou 85 milhdes de reais para aquisi¢ao de bens e servigos.

Sobre as emendas contrarias a utilizagado do pregéo para contratagdes de
obras e servigos de engenharia, de que a modalidade ndo serve para esses tipos de
contratacao, pois se baseia somente no menor preco quando devem ser observadas
também a capacidade técnica do licitante, lembra o Senador Jarbas Vasconcelos, de
que na verdade, o pregao n&o elimina a fase de habilitacdo, simplesmente ela é feita
a posteriori, € o que se chama de “inversdo de fases”, o que permite evitar um
grande gargalo no procedimento de contratagédo publica, que é a fase de habilitagéo,
pois, ao ser realizada a habilitacdo de todos os licitantes preliminarmente, sao
frequentes os recursos apresentados contra decisbes nesta fase, que acabam
resvalando no Poder Judiciario, e que muitas vezes concede liminares sustando a

licitacdo, ficando a Administracdo impedida de contratar.

Conforme esclarece o Senador, a inversdo de fases permite
primeiramente verificar quem tem o menor preco e a melhor proposta técnica. Feito
isso, avalia-se se o licitante tem condi¢cbes de contratar com a Administracdo. Se
tiver, adjudica-se o objeto da licitagdo, caso nao tenha, chama-se o segundo, e
assim por diante, o que diminui consideravelmente as oportunidades de recursos
suspensivos. Argumenta ainda, com toda razdo, que os limites impostos pela
Camara do Deputados a utilizagdo do pregao e a inversao de fases nas licitagbes de
valor elevado, continuaria a possibilitar um numero elevado de recursos
administrativos ou judiciais, atropelando o procedimento e sem nenhum ganho
efetivo de competitividade. O Senador, assim como nds, ndo viu razdes para tais
limitagdes, pois o pregéo eletrdbnico tem mostrado excelentes resultados no pais e
tem funcionado atualmente sem teto de valor. Limitar sua aplicacdo seria danoso a

evolugcado do mercado brasileiro de compras publicas, completou o relator.
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Do parecer da Comissao de Ciéncia, Tecnologia, Inovacdo, Comunicagao
e Informatica, com relatoria do falecido Senador Romeu Tuma, extrai-se que as
disposi¢des contidas no projeto de lei n® 32/2007, no que se refere a Tecnologia da
Informagao, ao exigir e utilizar-se dos certificados eletronicos expedidos pela
infraestrutura de chaves publicas (ICP-Brasil), sdo adequadas e tecnicamente bem
orientadas, conforme expde o relator. Sobre a inversdo de fases, assim se

pronunciou:

A inversdo de fases constitui-se num procedimento por meio do qual
primeiro avaliam-se os pregos oferecidos pelo licitante para em seguida
analisar a documentagdo de habilitacdo apenas daquele que oferecer
melhor preco, de modo a economizar tempo e evitar recursos
desnecessarios. Sua utilizagdo no bojo do pregdo eletrénico tem-se
mostrado bastante eficiente para a Administracao Publica, garantindo-lhe
economia e celeridade na contratagdo. Por isso mesmo, entendemos que
nao ha necessidade de uma limitagcdo de valor na utilizacdo desse
mecanismo, mas, simplesmente, deixar a juizo da Administracdo a
faculdade de utilizar tal expediente, quando julgar devido, atendidas as
peculiaridades do objeto licitado.

Sobre a limitagao proposta pela Camara dos Deputados no que se refere
a utilizacdo do pregao eletrbnico para a contratacdo de obras e servigos de
engenharia, o parecer criticou fortemente tal iniciativa, justamente por ser as mais
propicias a fraudes de todas as espécies, opinando pela ampliagcdo do limite de valor

no qual a utilizagdo do pregao deva ser de observancia obrigatoria.

O parecer da Comissao acima citada e da Comissao de Constitui¢ao,
Justica e Cidadania foram objeto de novo parecer, agora da Comissao de Assuntos
Econémicos do Senado. O relator foi o Senador Eduardo Suplicy, que concordou
com a maioria das propostas apresentadas pelos relatores. Afirmou, no entanto, que
tornar a adogao obrigatoria do pregao para licitagdes do tipo menor prego com
valores inferiores a 51 milhdes seria exagerado, sugerindo que a obrigagdo deveria
somente ser adotada para licitacdes que tivessem como teto o valor da tomada de
precos, ou seja, 3,4 milhdes de reais a época, sendo que acima desses valores 0

uso do pregao seria apenas facultativo. Data vénia, tendo em vista os beneficios que
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0 pregao eletrdnico traz no combate a corrupgéo, por sua ampla publicidade e por
evitar de maneira mais efetiva conluios entre empresas e entre estas e os agentes
publicos mal intencionados, a faculdade de utilizar-se da modalidade para as
contratagdes de grande vulto deixa espago pare que o atual status quo pouco se
modifique. O pregao eletrénico, como aqui ja dito, € uma o6tima ferramenta de
controle e combate a corrupgao, devido a sua ampla publicidade e controle por
qualguer um que possua acesso a internet, razdes suficientes para que se amplie ao

maximo a sua utilizagao.
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4. CONSIDERAGOES FINAIS

A normatizagdo das licitagbes no Brasil iniciou-se ainda a época do
Império, mais precisamente em 14 de maio de 1862, com a entrada em vigor do
Decreto n° 2.926, que aprovou o Regulamento para as arrematag¢des dos servigos a
cargo do entdo “Ministerio da Agricultura, Commercio e Obras Publicas.” Desde o
decreto imperial os mecanismos e modalidades criadas pelas diversas normas
regulamentadoras ndo foram suficientes para tornar as contratagdes publicas mais
eficientes e transparentes, acompanhando a evolugdo e exigéncias da sociedade
brasileira.

A atual Lei de Licitacbes, obedecendo aos preceitos da Constituicao
Federal de 1988, trouxe principios e finalidades antes ndo observados nas
contratagdes publicas, sendo que recentes mudangas em seu texto incluiram como
uma das finalidades da licitagdo a promocdo do desenvolvimento nacional
sustentavel, ndo mais podendo o agente publico, ao licitar, se limitar a observancia
dos principios que a regem e a selegcédo da proposta mais vantajosa. As modalidades
licitatorias tradicionais e o0s mecanismos trazidos pela Lei n° 8.666/93 néo
alcancaram a celeridade, transparéncia e eficiéncia desejadas, razdo pela qual
defendemos e extincdo das modalidades tomada de precos e convite, esta por
deixar grande margem para conluios e corrupgdo, aquela por ser facilmente
substituida pela concorréncia ou pelo pregédo, que devido aos 6timos resultados
alcangados pela Administragao nos ultimos anos, como a economia de recursos € a
ampliagdo das oportunidades de negocio, vem sendo considerada a modalidade

licitatoria mais transparente e eficiente no uso dos recursos publicos.

O pregédo na sua forma eletrbnica é hoje o meio mais utilizado pela
Administracdo Publica para a aquisicido de bens e para a contratacdo de servicos,
nao soO pela sua obrigatoriedade para contratagao de bens e servicos comuns, mas
por propiciar maior agilidade nas aquisicdes e contratagbes, aproximando-se mais

dos principios da eficiéncia, da vinculacdo ao instrumento convocatério e do
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julgamento objetivo, devido a sua objetividade no julgamento das propostas, sem
contudo distanciar-se dos demais principios inerentes as licitagbes publicas, como
os da isonomia e legalidade. A utilizacdo do pregéo eletronico traz diversas
vantagens para a Administragdo, nao s6 pelo uso de meios eletrénicos, mas também
pela possibilidade de associa-lo a um Sistema de Registro de Pregos, composto por
varios orgaos e entidades a fim de obter menores pregcos por meio de grandes
aquisicdes e pela divisdo de tarefas entre esses mesmos 6rgaos e entidades,

desonerando os servidores para que se dediquem a outras tarefas.

E atualmente vedada a utilizacdo do pregdo eletrénico para contratacdo
de obras de engenharia, embora nao exista nenhuma justificativa plausivel para tal
vedacédo, pois ndo é razoavel que obras de engenharia sejam contratadas por um
simples convite e ndo o possam ser por pregdo. No entanto, conforme
entendimento do Tribunal de Contas da Unido, o pregéo eletrénico pode ser utilizado
para contratacdo de servicos comuns de engenharia, 0 que € muito importante para
o dia a dia das pequenas unidades administrativas, que comumente se deparam
com a necessidade de realizar pequenos servigos de manutencao e readequacéio de
suas instalagdes, podendo utilizar-se de um pregédo eletrébnico como meio menos

burocratico para a realizagao dessas atividades.

Encontra-se em tramitagdo no Congresso Nacional, desde 2007, o projeto
de lei n° 32, que propunha a instituicdo de um Cddigo de Licitagdes e a revogagao
da atuais leis, trazendo em seu texto mudancas significativas, como a ampliagao da
utilizagdo da modalidade pregéo, inclusive para contratacdo de obras e demais
servicos de engenharia, na tentativa de utilizar-se do sucesso alcangado com a
modalidade, como também a possibilidade de inversdo das fases de habilitagdo e
julgamento das propostas para as outras modalidades, como forma de dar maior
celeridade e eficiéncia as contratagdes publicas. O projeto de lei n° 32/2007,
inicialmente inovador, recebeu nada menos que sessenta e nove emendas de
parlamentares e foi alvo de disputas politicas que acabaram o modificando de tal
maneira que se fosse aprovado hoje pouco mudaria o atual cenario das

contratagdes publicas brasileiras.
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Diante dessas situacdes, onde politicos bem intencionados, auxiliados por
verdadeiros conhecedores do assunto, elaboram projetos de lei que realmente
tentam solucionar os problemas nacionais, surgem politicos, representantes de
classes que tentam manter o atual status quo, justamente por se beneficiarem dele,
remando contra os interesses nacionais. O projeto de lei n° 32/2007 € um exemplo
tipico de como as boas ideias acabam sendo transformadas de tal forma a virarem
leis inuteis ou que pouco modificardo a atual situagdo, pois sera impossivel se
chegar a eficiéncia e a moralidade desejadas nas contratagdes publicas brasileiras
enquanto a lei permitir grande margem de subjetividade para o administrador
desonesto decidir, somada a falta de oportunidade que a maioria dos cidadaos tem

de fiscalizar o bom uso dos recursos publicos.
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