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"O poder nasce do querer. Sempre
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RESUMO

Aborda, preliminarmente, histérico, principios, caracteristicas e incidéncia do
pregao, no intuito de situar o leitor no atual contexto histérico dessa modalidade
licitatoria. Apresenta uma analise minuciosa da fase interna do pregao, com
énfase no procedimento adotado no ambito do Poder Judiciario Federal. Sugere
solugdes para algumas controvérsias especificas, decorrentes da aplicacao da
caodtica disciplina normativa aplicavel ao instituto: Lei n°® 10.520/02, Decreto n°
3.555/00 e Decreto n°® 5.450/05.

Palavras-chave: Pregao presencial e eletronico. Lei n® 10.520/02. Decretos n°
3.555/00 e 5.450/05. Fase interna.



ABSTRACT

It boards, preliminarily, historic, principles, characteristics and proclamation
incidence, with the intention of pointing out the reader in the current historical
context of this licitatory modality. It presents a minute analysis of the proclamation
internal phase, with emphasis in the adopted procedure in the scope of the
Federal Judiciary Power. It suggests solutions for some specific controversies, in
decorrence of the application of the chaotic normative discipline applicable to the
institute: Law 10,520/02, Edict 3,555/00 and Edict 5,450/05.

Key-words: Traditional and electronic proclamation. Law 10,520/02. Edicts
3,555/00 and 5,450/05. Internal phase.
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INTRODUCAO

O pregao, instituido para todos os entes da Federacao por intermédio da Lei
n°® 10.520/02, representa um aperfeicoamento do regime de licitacbes. A nova
modalidade licitatoria se destaca principalmente pela reducao das despesas
publicas, aliada ao aumento da competitividade.

Desde a sua criagao, o governo federal percebeu as vantagens da utilizagao
do pregao, mormente no que se refere a economia, desburocratizacao do
procedimento e celeridade nas contratagdes. O gasto com pessoal responde pelo
maior custo administrativo das licitagdes. O pregao, sendo mais célere e menos
formal, reduz o custo operacional do governo e dos licitantes, além de ser a
modalidade mais transparente.

Tal como disposto pela disciplina legislativa, pode a nova modalidade ser
realizada sob duas formas: a presencial e a eletronica. A principal diferenca entre as
duas é que a primeira exige a presenca fisica dos licitantes, pregoeiro e equipe de
apoio em um lugar previamente designado, enquanto que a segunda exige apenas a
“presenca virtual” desses personagens, ou seja, basta que todos estejam
interligados através da rede mundial de computadores (internet), pouco importando o
lugar em que estejam conectados. A integragao do processo de compras
governamentais a este ambiente tecnologico possibilita maior transparéncia, controle
social e oportunidades de acesso as licitagcoes.

O pregao, nas formas presencial e eletrbnica, apresenta duas fases: interna
ou preparatéria e externa. A fase interna envolve os atos essenciais a abertura do
certame, indispensaveis ao sucesso do procedimento licitatério. A fase externa, que
se inicia com a publicidade do instrumento convocatério, destina-se a selegao do
particular apto a contratar com a Administracao Publica.

Na fase interna, inerente a todas as modalidades de licitagcao (e também para
os casos de dispensa e inexigibilidade de licitacao), a Administracao deve
diagnosticar suas necessidades e empreender planejamento e estudos prévios para
definir o objeto do certame e todas as condi¢coes para participacao. Compoe-se a
fase preliminar das seguintes etapas: requisicao do bem ou servigo, acompanhada
da justificativa e da autorizagao da autoridade competente; confeccao do termo de

referéncia; elaboragcdo de orcamento e previsao de recursos orgamentarios;



11

elaboragao do edital; designagao do pregoeiro e da equipe de apoio; parecer da
assessoria juridica e assinatura do edital.

O objetivo do presente trabalho é explicar, pari passu, como se desenvolve a
fase interna do pregao nas formas presencial e eletronica, abordando as questoes
mais controvertidas, tendo por base o disposto na legislagao aplicavel ao instituto:
Lei n° 10.520/02 - institui, no ambito da Uniao, Estados, Distrito Federal e
Municipios, modalidade de licitacao denominada pregao; Decreto n°® 3.555/00 —
aprova o regulamento para a modalidade de licitagao denominada pregao; e Decreto
n°® 5.450/05 — regulamenta o pregao, na forma eletronica.

O sucesso de qualquer modalidade de licitagao depende da fase interna, mais
especificamente da elaboracao do edital, que representa o resultado de um esforgo
conjunto, posto que realizado por diversos setores da instituicao, norteado a
contratacao de um determinado objeto. A elaboracao de edital com defeitos técnicos
sempre traz prejuizos para a Administragao Publica.

O trabalho se desenvolvera em dois capitulos, apés o que apresentaremos
nossas conclusoes. No primeiro capitulo, faremos uma analise histérica do pregao,
para situar o leitor no atual contexto historico, abordando os principios e
caracteristicas do instituto, determinando também sua incidéncia. No segundo
capitulo, detalharemos minuciosamente como se da a fase interna do pregao, com
as peculiaridades de cada etapa, atendo-nos sempre as questoes mais
controvertidas.

Ressalte-se que sendo a Lei n° 10.520/02 norma geral, cada ente da
Federacao pode estabelecer suas proprias normas para o pregao, de acordo com
suas peculiaridades. Sendo assim, tomaremos como base a fase interna do pregao

ocorrido no ambito do Poder Judiciario Federal — Justica do Trabalho.
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1 PREGAO: GENERALIDADES

A palavra pregao deriva do latim praiconium, do verbo praeconari, que significa

apregoar, proclamar noticias. Na definicao de MIRANDA' o pregao corresponde a:

Aviso publico, proclamacao. Anuncio feito pelo leiloeiro ou pelo
porteiro dos auditérios de coisa levada a leilao ou hasta publica e
dos lances que os licitantes fazem, chamada de testemunhas ou das
partes feita pelo porteiro, ou 0 modo como declara aberta ou
encerrada uma audiéncia do juiz. Local que as Bolsas de Valores
mantém para encontro de seus membros e realizacao, entre eles, de
negociagoes para compra e venda de acoes, em mercado livre e
aberto.

Preliminarmente, percebe-se que a expressao revela duas caracteristicas
basicas: oralidade e publicidade. O pregao, de acordo com NIEBUHR?, “tem a ver
com algo que é dito em alta voz, direcionado ao publico em geral”.

Em sentido técnico, como modalidade de licitagao, o pregao pode ser definido
como o procedimento administrativo pelo qual a Administragcao Publica seleciona a
proposta de menor preco para a aquisicao de bens ou a prestacao de servicos
comuns, qualquer que seja o valor estimado, garantindo aos licitantes a
oportunidade de renovarem suas propostas por meio de lances verbais ou
eletronicos.

NIEBUHR? define o pregao como:

Modalidade de licitagao publica destinada a contratos de aquisi¢ao
de bens ou de prestacao de servicos, ambos considerados comuns,
cujo julgamento das propostas antecede a fase de habilitacao,
admitindo que os licitantes ou parte deles renovem as suas
propostas oralmente.

E modalidade de licitacao, assim como as demais arroladas na Lei n° 8.666/93,
a saber: concorréncia, tomada de pregos, convite, leilao e concurso. Cada
modalidade apresenta disciplina e procedimento proprio, mas todas sao
impregnadas pela mesma idéia, enunciada no artigo 37, inciso XXI, da Constituicao
Federal de 1988:

! MIRANDA, Sandra Julien. Dicionario Juridico. 3. ed. Sao Paulo: Rideel, 1999. p. 141.

2 NIEBUHR, Joel de Menezes. Pregéo presencial e eletronico. 4. ed. rev. atual e ampl. Curitiba: Zénite, 2006. p.
23.

% Ibid., p. 23.
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Art. 37. A Administragcao Publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniao, Estados, Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(o)

XXI — ressalvados os casos especificados na legislagao, as obras,
servicos, compras e alienagbes serao contratados mediante
processo de licitagao publica que assegure igualdade de condigoes
a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegam
obrigagbes de pagamento, mantidas as condigbes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias
de qualificacao técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagoes.

1.1 Historico

O pregao surgiu no ordenamento juridico patrio através da Lei n° 9.472, de 16
de junho de 1997 (Lei Geral de Telecomunicagdes), aplicavel apenas no ambito da
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (Anatel). Naquele diploma normativo, a
modalidade de licitacao ja apresentava suas caracteristicas principais: a incidéncia
apenas para as aquisi¢coes de bens e prestacao de servigos comuns; a inversao das
fases de julgamento e habilitagdo; e a possibilidade de renovagao das propostas,
através de lances verbais e sucessivos.

Em 04 de maio de 2000, através da Medida Provisdria n° 2.026, o pregao
passou a ser aplicavel no ambito da Unido. Tal medida provisoria foi objeto de muita
polémica, principalmente quanto a sua constitucionalidade e a aplicacao da novel
modalidade licitatoria aos outros entes da federagao.

Em primeiro lugar, cumpre abalizar que a supracitada Medida Provisoria nao
cumpria os requisitos de urgéncia e relevancia elencados no art. 62 da Carta Magna,
mostrando-se desde ja inconstitucional. Infelizmente, tal pratica se tornou comum,
sob o argumento de que tais requisitos fogem a analise do Judiciario, cabendo
exclusivamente ao Executivo avaliar se ha ou nao urgéncia e relevancia. Matérias
gue nem de longe apresentam esses requisitos sao disciplinadas através de
medidas provisorias, 0 que revela a prevaléncia do Poder Executivo sobre o
Legislativo em terras tupiniquins.

Além disso, o artigo 22, inciso XXVII, da Constituicao Federal de 1988, define a

competéncia privativa da Uniao para legislar sobre normas gerais de licitacoes e
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contratos. No entanto, a referida medida proviséria trouxe norma especifica,
aplicavel apenas aquele ente da Federacao. Nada obstante, a mais autorizada
doutrina, em homenagem ao principio federativo, propugnava pela possibilidade de
aplicacao do pregao as demais esferas federativas, que poderiam editar suas

proprias normas regulamentadoras. CARVALHO FILHO* explana que:

Essa era a unica forma de interpretar a restricao daquele diploma
com a aplicagao do principio da razoabilidade e da vedagao a
outorga de preferéncias e vantagens em favor de apenas algumas
pessoas da federagao (artigo 19, inciso lll, da Constituicao Federal
de 1988).

Tal interpretacao restou vitoriosa, tanto que varios Estados e alguns Municipios
passaram a adotar o pregao, estabelecendo suas proprias normas.

Naquele mesmo ano, o governo federal regulamentou a medida provisoria
através dos Decretos n° 3.555, de 08 de agosto (regulamenta o pregao presencial),
e 3.697, de 21 de dezembro (regulamenta o pregao eletrénico). O primeiro trazia
dois anexos: O Anexo |, que era o regulamento propriamente dito, e o Anexo Il, com
uma lista de bens e servigcos comuns.

Em 17 de julho de 2002, apdés a Medida Proviséria n° 2.026/00 ter sido
renumerada algumas vezes, foi convertida em lei, sob o n° 10.520, e a modalidade
de licitacao pregao passou a ser aplicavel indistintamente a todos os entes da
federagao. O pregao na forma presencial foi exaustivamente disciplinado,
prescindindo de norma regulamentadora. O Decreto Federal n° 3.555/00 foi
recepcionado pela lei do pregao, naquilo que nao dispuser em contrario. Nao é
aplicavel qualquer norma daquele decreto que esbarre na norma legal, tendo em
vista a hierarquia entre lei e decreto no ordenamento juridico brasileiro.

O artigo 1° da Lei n°® 10.520/02 estabelece como facultativa a aplicacao do
pregao, para aquisicao de bens e servicos comuns. Contudo, doutrina e
jurisprudéncia entendem que, mesmo sendo facultativo, o pregao deve ser
prioritariamente adotado, haja vista suas caracteristicas de ampliacao da

competitividade e celeridade. O Tribunal de Contas da Uniao, no Acodrdao n°

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 14® ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro:
Ldmen Juris, 2005. p. 242.
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1.547/2004, firmou entendimento de que a modalidade pregao nao € obrigatoria,

mas deve ser prioritaria e aplicavel a qualquer valor estimado de contratagdo®.
Finalmente, em 31 de maio de 2005, é editado o Decreto n° 5.450, que revogou

o Decreto n° 3.697/00, estabelecendo normas sobre o pregao eletrénico. Estabelece

o artigo 4° desse diploma normativo:

Art. 4° Nas licitagbes para aquisicao de bens e servicos comuns
sera obrigatéria a modalidade pregao, sendo preferencial a
utilizagéo de sua forma eletronica.

§ 1° O pregao deve ser utilizado na forma eletrénica, salvo nos
casos de comprovada inviabilidade, a ser justificada pela autoridade
competente.

FERNANDES?® estabelece como principais inovagoes do Decreto n° 5.450/05:

a) tornou obrigatorio, para bens e servicos comuns, o pregao; b) a
forma preferencial passou a ser a eletrénica; c) nao vedou o uso da
forma eletrénica para servigos de engenharia comum; d) determinou
o uso preferencial da cotagao eletrdnica para os casos de dispensa
de licitacao amparados no art. 24, inc. I, da Lei n° 8.666/93.

Portanto, atualmente, temos os seguintes diplomas normativos que tratam
especificamente do pregao: a Lei n° 10.520/02 e os Decretos n°. 3.555/00 e
5.450/05.

1.2Principios

Os principios consistem em enunciados ou idéias fundamentais que servem de
alicerce para todo o ordenamento juridico. Servem como fonte na elaboracao,

interpretacao e aplicacao das leis. Segundo GASPARINI’:

Com efeito, o Direito, tanto como qualquer outra ciéncia, nao
prescinde de principios, proposi¢coes que Ihe conferem coeréncia e
unidade sistematica, qualidades imprescindiveis para que qualquer
conjunto de conhecimentos integrado adquira o status cientifico.

> TCU, Acordao n°® 1547/04, Rel. Min. Walton Alencar Rodrigues.

® FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Sistema de registro de pregos e pregao presencial e eletrénico. 22 ed. rev.
e ampl. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 458-459.

" GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 10* ed. ver. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 73.
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O art. 4° do Decreto Federal n°® 3.555/00 menciona:

Art. 4.° A licitagao na modalidade pregao é juridicamente
condicionada aos principios basicos da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatoério, do julgamento objetivo, bem assim aos principios
correlatos da celeridade, finalidade, razoabilidade,
proporcionalidade, competitividade, justo preco, seletividade e
comparagao objetiva das propostas.

O Decreto n° 5.450/05 estabelece para o pregao eletrénico o principio da
eficiéncia, nao mencionando alguns dos principios arrolados no decreto do pregao
presencial.

E absolutamente irrelevante para a incidéncia de um principio o fato de ser o
mesmo lembrado ou nao por uma lei. Bem por isso, ainda que nao existissem os
artigos que enunciam os principios nos decretos federais, todos seriam
perfeitamente aplicaveis. Nem se pense que pelo simples fato de nao estar presente
no artigo 4° do Decreto Federal n° 3.555/00 o principio da eficacia, o mesmo nao
seria aplicavel ao pregao presencial. Os principios encontram-se explicitos nas
normas regulamentares apenas para evidenciar a sua importancia, sua aplicacao a
modalidade de licitagao denominada pregao. Outros principios, implicitos, como o do
informalismo, sao aplicaveis ao instituto.

Ressalte-se que o art. 9° da Lei n° 10.520/02 estabelece que se aplicam
subsidiariamente, para a modalidade pregao, as normas da Lei n° 8.666/93.
Portanto, todos os principios aplicaveis as demais modalidades de licitacao também
se aplicam ao pregao, salvo aqueles que nao se coadunam com o espirito dessa
modalidade licitatoria.

O principio da isonomia, sem duvida o mais importante para as licitagoes,
significa dar a cada licitante, na medida em que se -encontram em situacao de
igualdade, tratamento idéntico e iguais oportunidades.

Assevera NIEBURH?®:

Sem embargo, desde a Antiguidade € sabido que o principio nao
demanda igualdade absoluta. Afirma-se, com frequéncia, que os
iguais devem ser tratados com igualdade e os desiguais de maneira

® NIEBUHR, Joel de Menezes. Pregao presencial e eletrénico. 4% ed. rev., atual. e ampl. Curitiba: Zénite, 2006. p.
42.



17

desigual. Nessa linha, resta saber quem sao os iguais e quem sao
os desiguais, bem como até que ponto é legitimo estabelecer um
tratamento desigual aos desiguais.

Nessa senda, o legislador brasileiro inovou ao estabelecer, na Lei
Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, uma vasta gama de beneficios
para as microempresas (ME) e empresas de pequeno porte (EPP), inclusive na
participacao de licitagdes publicas. Prazos mais alongados, empate ficticio com
outras empresas (valores até cinco por cento superiores aos das empresas que nao
se enquadrem na categoria de ME ou EPP), possibilidade de instauracao de
processo licitatorio destinado exclusivamente as ME e EPP, esses sdao apenas
alguns dos beneficios estabelecidos pela novel Lei Complementar.

O principio da eficiéncia reflete-se nos sub-principios da celeridade, finalidade,
justo preco, seletividade e informalismo. E manifesto que a modalidade pregao é a
mais adequada para atingir o principio da celeridade. A inversao das fases de
habilitagao e julgamento das propostas faz com que o agente publico demande bem
menos tempo na condug¢ao do certame. A restricao do uso do recurso apenas para o
momento ém que for declarado o vencedor do certame também contribui
sensivelmente para a celeridade do procedimento. A experiéncia pratica mostra que
um pregao dura em média de 15 a 20 dias, enquanto que as demais modalidades de
licitagao muitas vezes arrastam-se por meses.

O pregao despertou o interesse dos administradores publicos principalmente
pelo preco pago pelo bem ou servico. A sua caracteristica de possibilidade de
renovagao das propostas, através de lances verbais ou eletronicos, trouxe enormes
beneficios (e também alguns maleficios) para a Administragao Publica. Informacgdes
constantes no sitio de compras do governo federal (comprasnet) dao conta de que
foram economizados 1,8 bilhdo de reais com o pregao eletrénico em 2006.° O valor
é a diferencga entre o preco de referéncia e o que foi contratado apos a realizacao da
licitagao. Contudo, tais informacdes devem ser vistas cum granum salis, por duas
razoes: primeiramente, a experiéncia mostra que muitas vezes o prego de referéncia
encontra-se acima do valor de mercado, sendo essencial que seja efetivada uma
pesquisa de precos minuciosa, com fornecedores locais, precos constantes em sitios

da internete e praticados em outros 6rgaos publicos. Pesquisa de precos mal feita

° NOTICIAS COMPRASNET. ComprasNet. Disponivel em: <http://www.comprasnet.gov.br>. Acesso em: 15
mar. 2007.
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pode levar o pregoeiro a efetivar uma contratacao aparentemente vantajosa para a
Administracao Publica, que na realidade acaba por lesar o erario. Em segundo lugar,
é sabido que quanto menor o prego pago por um determinado bem ou servigo, maior
a probabilidade de queda na qualidade dos mesmos. E nesse aspecto € essencial
que o termo de referéncia (documento que serve de base para a elaboragao do
edital, as vezes constando como anexo do mesmo) seja feito com cautela, sobretudo
quanto a especificagdo dos objetos. O duelo “qualidade versus restricao a
competitividade” atormenta a vida de muitos agentes publicos. E importante
estabelecer quais as caracteristicas minimas e essenciais do produto. Restricdes a
competitividade sao admissiveis (artigo 3°, inciso lll, da Lei n® 10.520/02), desde que
devidamente justificadas nos autos como necessarias ao atendimento do interesse
publico.

O principio da legalidade assume carater sui generis quando aplicado ao Direito
Administrativo. No Direito Civil, a legalidade é encarada sob um aspecto negativo —
ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei.
Prevalece, pois, a autonomia das vontades das partes. No Direito Administrativo, o
principio € visto sob um aspecto positivo. O agente publico deve fazer unica e
exclusivamente o que esta prescrito em lei. Nada mais, nada menos. A margem de
discricionariedade € muito reduzida, e mesmo quando toma uma decisao
discricionaria, o agente publico age nos limites da lei, ou seja, opta por alguma das

solucgdes impostas pela lei. No magistério de MELLO'™:

Pretende-se através da norma geral, abstrata e por isso mesmo
impessoal, a lei, editada, pois, pelo Poder Legislativo — que é o
colégio representativo de todas as tendéncias (inclusive minoritarias)
do corpo social, garantir que a atuagao do Executivo nada mais seja
senao a concretizacao dessa vontade geral.

Os procedimentos a serem adotados em todas as fases do pregao sao
minuciosamente estabelecidos na lei e nos regulamentos. O agente publico nao
pode inovar estabelecendo, por exemplo, novas sang¢des administrativas aos
licitantes, ou novos requisitos de habilitacao.

O principio da vinculacao ao edital € comum a todas as modalidades de

licitacao. Diz-se que o edital € a lei interna das licitagdes. Licitantes, pregoeiros e

10 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19 ed. rev. e atual. até a Emenda
Constitucional 47, de 5.7.2005, Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 89.
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demais agentes publicos devem obediéncia a todas as regras estabelecidas no
instrumento convocatério, tanto durante a licitagdo como durante a execucao
contratual. Tal instrumento deve ser minucioso quanto ao objeto, prazos, sancoes,
obrigagdes, enfim, todas as informacdes necessarias a execugao contratual devem
estar pormenorizadas no edital.

O principio da moralidade relaciona-se com as normas éticas de conduta. O
agente publico deve obediéncia aos padrboes de comportamento delineados pela
sociedade. No ambito do Direito Administrativo, tal principio se relaciona com o
principio da legalidade, complementando-o. As leis devem ser interpretadas sempre

alicergadas no principio da moralidade. NIEBUHR'' elucida que:

A moralidade posta no meio administrativo quer agregar forca ao
principio da legalidade, evitando que agentes administrativos
deturpem as competéncias que Ihes foram atribuidas por lei para a
pratica de atos incompativeis com os valores que a sociedade
considera acertados.

O principio do julgamento objetivo visa a eliminar o subjetivismo no cotejo das
propostas. O instrumento convocatorio deve determinar como se dara a comparagao
entre as mesmas. No caso do pregao, obedecidos aos padroes minimos de
qualidade e habilitagao, o julgamento se da sempre pelo menor preco. Nessa senda,
estabelece a Lei n° 10.520/02:

Art. 4° (...)

X — para julgamento e classificacao das propostas, sera adotado o
critério de menor preco, observados 0s prazos maximos para
fornecimento, as especificagdes técnicas e parametros minimos de
desempenho e qualidade definidos no edital.

O principio da publicidade revela-se como um instrumento poderoso para a
consecugao do interesse publico. Na seara das licitagdes publicas, tal principio
assume duas fungdes basicas. Em primeiro lugar, serve para inibir a pratica de
abusos e fraudes. Os agentes publicos, sabendo que seus atos serao escancarados
perante a sociedade, sentem-se inibidos para a pratica de expedientes atentatérios
ao interesse publico. Serve também como instrumento de controle da atuagao

estatal. E util aos controles interno e externo, assim como para a propria sociedade.

"' NIEBUHR, Joel de Menezes. Pregdo presencial e eletrénico. 4* ed. rev., atual. e ampl. Curitiba: Zénite, 2006.
p.47.
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E pela transparéncia de seus atos que a Administracdo Publica comprova sua

atuacao conforme os ditames da lei. Nesse sentido, JUSTEN FILHO™ aduz que:

Por um lado, orienta-se a assegurar a possibilidade de participacao
para todos os interessados. Por outro, € instrumento de controle da
atividade administrativa, propiciando a transparéncia da atuagao dos
agentes estatais e o exercicio pelos integrantes da comunidade dos
instrumentos de controle apropriados.

O principio da competitividade encontra guarida no artigo 4°, paragrafo unico,
do Decreto Federal n° 3.555/00:

Art. 4° (..))

Paragrafo unico. As normas disciplinadoras da licitagao serao
sempre interpretadas em favor da ampliagao da disputa entre os
interessados, desde que nao comprometam o interesse da
Administragao, a finalidade e a seguranca da contratacao.

O pregoeiro, ao se deparar com uma proposta que contenha erros materiais,
por exemplo, deve sana-la, em homenagem ao principio da competitividade.
Contudo, formalidades essenciais néo podem ser prescindidas, o que acarretaria
inseguranca juridica.

Por derradeiro, os principios da razoabilidade e da proporcionalidade denotam
a idéia de que as competéncias administrativas devem ser cumpridas sempre se
ponderando os limites de extensao e intensidade necessarios ao atendimento da
finalidade publica. Tais principios devem servir de parametro para o exercicio das
competéncias discricionarias. O agente publico, ao exercer uma competéncia
discricionaria, deve eleger sempre aquela opcao (entre as enumeradas pela lei) que
melhor atende ao interesse publico, sem restringir direitos de terceiros além do
estritamente necessario. Durante a fase interna do pregao, os agentes
administrativos comumente se deparam com situagcdées que demandam a aplicagao
de tais principios. Ao estabelecer os requisitos de habilitacao, por exemplo, o agente
publico deve se ater ao estritamente necessario a consecucao da finalidade da
licitagcao, qual seja, a aquisicao de um bem ou a prestacao de um servico que atenda

plenamente a demanda publica. A titulo de exemplo, exigir capital social de um

"2 JUSTEN FILHO, Margal. Pregdo (Comentdrios a legislacdo do pregdo comum e eletrénico). 4* ed. rev. e
atual., de acordo com a Lei Federal n® 10.520/02 e os Decretos Federais n°s 3.555/00 ¢ 5.450/05. Sao Paulo:

Dialética, 2005. p. 98.



milhao de reais de uma empresa que sera contratada para a confeccao de duzentos

carimbos atentaria claramente os principios em analise.

1.3 Caracteristicas

Trés caracteristicas essenciais diferenciam o pregao das outras modalidades
de licitagao: a) a incidéncia apenas para aquisi¢oes de bens e prestacao de servigos
comuns; b) a inversao das fases de julgamento das propostas e habilitacao; e c) a
possibilidade de renovacao das propostas, através de lances verbais ou eletronicos.

O artigo 1°, caput, da Lei n° 10.520/02 restringe a utilizacao do pregao para
aquisicao de bem ou prestacao de servico comum. Trata-se de conceito
indeterminado, que deve ser avaliado conforme as circunstancias. JUSTEN FILHO™

salienta que:

O ponto nuclear relaciona-se com a idéia de que a licitacao para
contratagdo de objeto padronizado nao necessita sujeitar-se a
tramites tao minuciosos como 0s necessarios para fornecimento de
objetos singulares e especificos.

A Lei n° 10.520/02 conceitua bem ou servico comum como aqueles cujos
padroes de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo
edital, por meio de especificagées usuais no mercado. A principio, o Decreto n°
3.555/00, no Anexo ll, trouxe um elenco de bens e servigcos considerados comuns. A
jurisprudéncia acabou se firmando no sentido de que tal lista € meramente
exemplificativa, sendo hoje matéria pacifica que objetos (bens ou servicos) nao
contidos naquela lista podem ser licitados por meio do pregao. Para alguns
doutrinadores, mesmo o0s objetos constantes do rol do Anexo Il, mas que
apresentem elevado grau de complexidade (objetos que nao podem ser
considerados comuns), podem fugir da incidéncia do pregao.

Seja qual for a modalidade de licitacao, todos os objetos devem apresentar
padrées de desempenho e qualidade objetivamente definidos no edital, por forca do
principio do julgamento objetivo. A Administracao Publica deve especificar os

parametros minimos de aceitabilidade do bem/servico. Todos os objetos que

" Ibid., p. 21.
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atendam aqueles parametros deverao ser aceitos. Eventualmente, alguns objetos
apresentarao peculiaridades que lhes conferem maior qualidade e/ou desempenho.
Contudo, em tais situagoes, o oferecimento de objetos com padroes de desempenho
e qualidade superiores aos definidos no edital sera entendido como um “plus”
ofertado pelo licitante a Administragao Publica. Esta ndao pode deixar de aceitar o
objeto, mas também nao pode preferir esse a outro que também atenda as
condicbes minimas exigidas no instrumento convocatério, mas que nao apresente
aquele “plus” ofertado por outrem. Lembre-se que as caracteristicas minimas do
objeto deverdo estar enfeixadas no edital. E o minimo aceitavel, que deve ser
coerente com as necessidades do 6rgao condutor da licitacao.

A idéia de especificacoes usuais de mercado tem a ver com a disponibilidade
do objeto no mercado especifico. JUSTEN FILHO' defende:

Somente se configura a disponibilidade no mercado quando existir
atividade empresarial habitual, que disponibiliza objetos com

caracteristicas homogéneas, competitivamente, num certo mercado.

Quando a Administracao Publica quiser adquirir um bem ou servico sob
medida, adequado especificamente as suas necessidades, provavelmente as
especificagdes nao serao usuais no mercado. Ressalte-se, contudo, que a
disponibilidade se refere ao mercado préprio do objeto. E possivel supor, por
exemplo, que a aquisicao de tanques de guerra seja efetivada através de pregao,
desde que existam empresas que disponibilizem naquele mercado especifico (de
equipamentos bélicos) tanques de guerra que atendam as especificagoes técnicas
exigidas pela Administragao Publica.

Aceitamos, pois, a definicao de JUSTEN FILHO'®, quando assevera:

Bem ou servico comum € aquele que se apresenta sob identidade e
caracteristicas padronizadas e que se encontre disponivel a

qualquer tempo, num mercado proprio.

" Ibid., p. 21.
" Ibid., p. 30.
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A Lei n° 10.520/02 estabelece claramente que o pregao s6 se aplica para
aquisicoes de bens ou prestacao de servicos comuns. No entanto, diante das
manifestas vantagens do pregao sobre as demais modalidades de licitagao,
sobretudo no que se refere ao pregco contratado, parece-nos que o agente publico
deve sempre optar por essa modalidade, desde que a contratacao possa ser
processada sem prejuizo ao interesse publico. Nesse sentido, o Tribunal de Contas
da Uniao ja decidiu que “o gestor devera justificar sempre que deixar de utilizar a

"8 Sempre que

modalidade pregao se, tecnicamente, havia condicées para tanto
houver possibilidade de competicao no mercado, entre dois ou mais fornecedores, o
pregao deve ser a modalidade mais adequada. Nao se olvide, entretanto, que as
especificagcoes técnicas dos bens/servigos devem estar bem elaboradas no sentido
de que nao sejam contratados objetos de qualidade insuficiente para o atendimento
das necessidades publicas.

A segunda caracteristica essencial do pregao € a inversao das fases de
julgamento das propostas e habilitagao. No modelo de licitacao proposto pela Lei n°
8.666/93, primeiramente se procede a habilitacao dos licitantes. Depois que todos os
licitantes estiverem habilitados (e alguns eventualmente inabilitados), transcorrido o
prazo para apresentacao de recursos, passa-se a analise das propostas de pregos,
e declara-se o vencedor da licitagdo. Numa medida de economia processual, a Lei
n° 10.520/02 manda que a habilitagao se processe apenas apos a fase de
julgamento das propostas, e somente a documentagao do licitante vencedor sera
analisada. Apenas para exemplificar, tomemos a situagcao em que 20 licitantes se
interessam pelo fornecimento de um determinado objeto. Na sistematica da Lei n°
8.666/93, passar-se-ia a analisar os documentos de habilitagdo de todos os
licitantes, um por um, o que certamente demandaria muito tempo. Somente apds,
seriam analisadas as propostas de pregos dos licitantes. Na sistematica da Lei n°
10.520/02, primeiro seriam analisadas as propostas de precos dos licitantes, e
somente apds passar-se-ia a analise dos documentos de habilitagao, apenas do
vencedor. Caso esse nao preenchesse os requisitos exigidos, o segundo colocado
seria chamado para apresentar seus documentos de habilitagcao. Parece claro que a
sistematica da Lei n° 10.520/02 apresenta-se mais pratica e menos burocratica,

sendo digna de aplausos.

' TCU, Acérdao n° 1547/04, Rel. Min. Walton Alencar Rodrigues.
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A ultima caracteristica essencial do pregao € a possibilidade de renovagao das
propostas através de lances verbais (ou eletrénicos) e sucessivos. No pregao, sao
classificados para a etapa de lances o licitante que apresentar a menor proposta de
precos e todos os outros que apresentarem precos até dez por cento superiores ao
primeiro. No entanto, caso nao haja pelo menos trés licitantes em condigbes de
apresentar lance, os outros serao chamados, até o limite de trés. A partir dai, os
licitantes podem apresentar lances verbais e sucessivos, a comecar pelo licitante
que apresentou o maior valor, em ordem decrescente, até que se chegue ao menor
valor. Essa sistematica, aplicavel ao pregao presencial, apresenta enormes
beneficios para a Administragdo Publica, verificando-se em muitos casos precos
inferiores em até 50% aos praticados no mercado comum.

O Decreto n° 5.450/05, que regulamenta o pregao eletrénico, trouxe disciplina
diversa quanto a fase de lances. Na forma eletronica, todos os licitantes,
independente do valor de suas propostas iniciais, sao chamados a fase de lances.
Também foi instituido o chamado tempo randémico, em que, depois de encerrada a
primeira etapa de disputa pelo pregoeiro, ha uma nova etapa, que s6 é encerrada
depois de transcorrido tempo aleatério, de um a trinta minutos. Durante esse tempo,
a disputa pode ser encerrada a qualquer momento, pelo sistema. A solugao é
manifestamente ilegal, pois contraria expressamente a disciplina estabelecida em lei.
O decreto, como ja salientado, ndao reune forca para inovar o procedimento
estabelecido pela lei. Além de ilegal, a solucao apresentada pelo Decreto n°
5.450/05 parece-nos maléfica para a Administracao Publica. De fato, a sistematica
estabelecida pela Lei n° 10.520/02, classificando para a etapa de lances apenas
aqueles que apresentarem proposta até 10% superior a menor, induz de imediato os
licitantes a apresentarem valores reduzidos. O licitante deve desde ja apresentar
proposta com valores razoaveis, pois caso contrario ha possibilidade de nao ser
chamado a participar nem sequer da fase de lances. Sabendo que sua proposta
sempre sera levada a fase de lances (como acontece na sistematica do Decreto n°
5.450/05), é induzido a apresentar propostas superfaturadas, considerando que
depois podera reduzi-la a precos mais competitivos. O tempo randémico também
parece insatisfatorio para atender ao interesse publico. Nessa sistematica, muitas
vezes o certame acaba sendo resolvido na sorte. Se o tempo randémico terminar em
1 minuto, por exemplo, € razoavel supor que os licitantes ainda poderiam reduzir

consideravelmente os valores propostos, mas o tempo nao permitira. Sugere-se que
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as licitagbes através de pregao eletrénico se amoldem a sistematica introduzida pela

Lei n® 10.520/02, atendendo aos principios da legalidade e da eficiéncia.

1.4 Incidéncia

Neste topico, analisaremos a incidéncia do pregao sob trés aspectos: quanto ao
objeto; quanto aos entes da Federacao; e quanto aos Poderes da Federacao.

Quanto ao objeto, a Lei n°® 10.520/02 estabelece que o pregao € modalidade de
licitagao destinada exclusivamente a aquisicdo de bem ou prestacao de servico
comum. Confiram-se os comentarios acerca do tema no topico acima.

Algumas questoes especificas devem ser analisadas acerca da aplicacao do
pregao a determinados objetos.

1) Obras e servicos de engenharia. Temos a seguinte disciplina normativa
atinente ao assunto:

a) A Lei n° 10.520/02 estabelece que o pregao € modalidade de licitagcao para
aquisicao de bens e servigos comuns, sem restri¢gdes (artigo 1°, caput);

b) o Decreto n°® 3.555/00 veda expressamente a utilizacao do pregao presencial
para as contratagoes de obras e servicos de engenharia (artigo 5°, capul);

c) o Decreto n° 5.450/05 veda expressamente a utilizacao do pregao eletrénico
para as contratagdes de obras de engenharia, ndao excluindo da incidéncia os
servicos de engenharia. (artigo 6°, caput).

O entendimento do Tribunal de Contas da Uniao vem lentamente se
modificando quanto a questao. Inicialmente, o Tribunal entendia que eram vedadas
as contratacoes de obras e servigos de engenharia por via do pregao, na esteira do
disposto no Decreto n°® 3.555/00. O primeiro passo rumo a flexibilizacao desse
entendimento foi permitir o emprego do pregao para alguns servigos de engenharia,
qualificados como comuns.'” Atualmente, o Tribunal vem dando interpretacao mais
ampla para a questao, na esteira da Lei n° 10.520/02, que nao faz nenhuma
restricdo quanto a obras e servicos de engenharia, estabelecendo apenas que o
pregao incide exclusivamente para as contratacdes de bens e servigcos comuns. De
fato, o pregao deve ser utilizado sempre que for possivel, tendo em vista a sua

manifesta vantagem em relacao as demais modalidades de licitacao. Caso uma obra

" TCU, Decisdo n° 674/2002, Rel. Ministro Iram Saraiva.
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ou servigco possa ser qualificada como comum, e seja tecnicamente possivel realizar
o pregao (preferencialmente o eletrénico, conforme determinacao constante no art.
4°, caput, do Decreto n° 5.450/05), essa deve ser a solugdao adequada.

Corroborando esse entendimento, NIEBUHR' ensina:

No entanto, admite-se, ainda que excepcionalmente, obras e
servicos de engenharia de natureza comum, com caracteristicas
simples, que nadao demandam  especificagbes técnicas
demasiadamente complexas, por efeito do que é permitido utilizar o
pregao em relagao a elas, como ocorre, por exemplo, com 0s
servigos de instalagao de aparelhos de ar-condicionado.

Parece-nos que a modalidade de licitagao pregao deve ser utilizada sempre
que possivel, independentemente do objeto, e a adocao de qualquer outra
modalidade deve ser tecnicamente justificada. Nao ha razao para entender que
obras ou servicos de engenharia ndo possam ser licitados por meio do pregao. E
essencial, entretanto, que as especificacoes técnicas sejam elaboradas de forma
bastante criteriosa, e que seja analisada a exequibilidade da proposta do licitante
vencedor. Nao nos parece suficiente o argumento de que as obras de engenharia
nao poderiam ser licitadas através do pregao por simples medida de seguranca.
Tanto os licitantes quanto os responsaveis pela fiscalizacao devem ficar atentos as
normas técnicas da construgao civil, sob pena de responderem civil, penal e
administrativamente. Também nao procede o argumento de que as obras de
engenharia exigem planilhas de composicao de pregos muito complexas, sendo
inviavel a reformulagao de propostas em curto espacgo de tempo. O licitante, quando
da participagao do pregao, deve comparecer com sua proposta de precos e com 0s
valores limites a serem apresentados, abaixo dos quais nao seria viavel, na medida
de suas possibilidades, executar a obra.

2) Locacgoes imobiliarias e alienagdes. Quanto as locacoes, a proibicao abrange
tanto os contratos em que a Administracao sera locataria como os em que figurara
como locadora. Locagdes de imdveis da Administracao obedecem ao critério do
maior lance, justamente o inverso do critério adotado para o pregao, o menor preco.
A solucao deve ser, portanto, o leilao ou a concorréncia. Ja para 0os casos em que a

Administracao pretender alugar o imoével, o problema sera a infungibilidade do

'® NIEBUHR, Joel de Menezes. Pregao presencial e eletrénico. 4* ed. rev., atual. e ampl. Curitiba:
Zénite, 2006. p. 77.
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objeto. E bastante improvavel que a Administracao promova uma licitacao para
alugar determinado imovel, independentemente do local, das caracteristicas, etc. Ja
para o caso de alienagao, a Administracao Publica busca o maior preco, critério
incompativel com o pregao, que é licitagao necessariamente do tipo menor preco.

Quanto aos entes da Federagao, temos a seguinte disciplina normativa:

a) A Lei n° 10.520/02 prescreve como facultativa a utilizagao do pregao, no
ambito da Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios (artigo 1°, caput);

b) O Decreto n° 3.555/00 estabelece como prioritaria a adocao do pregao
(artigo 3°, caput);

c) O Decreto n° 5.450/05 estabelece como obrigatéria a modalidade pregao,
sendo preferencial a utilizacao de sua forma eletrénica (artigo 4°, caput).

Esclarecemos inicialmente que os aludidos decretos aplicam-se tao-somente
no ambito na Unido. Por forga do principio federativo, o Presidente da Republica nao
pode baixar decretos que vinculem Estados, Municipios e Distrito Federal, que
devem baixar suas préprias normas.'® Parte de doutrina entende que os decretos
vinculam apenas os 6rgaos da administracao publica federal direta. Estando os
orgaos da administracao indireta sujeitos apenas a supervisao ministerial, os
decretos nhao se aplicariam, devendo os mesmos baixarem seus proprios
regulamentos. Nao estariam, portanto, obrigados a utilizar o pregao em suas
contratagdes.”®

Taié decretos representam a opc¢ao da autoridade maxima do executivo federal
- pela utilizagao do pregao, preferencialmente na sua forma eletrénica (o Decreto n°
5.450/05 é posterior ao Decreto n° 3.555/00, prevalecendo sobre este). Sobre o
tema JUSTEN FILHO? ensina:

Nao se faz necessaria uma lei para disciplinar a escolha pela
Administragdo Publica da modalidade licitatoria. Trata-se de
orientagado que pode ser emitida por via administrativa,
exteriorizando uma determinagao da autoridade de mais elevado
nivel hierarquico na organizacao estatal.

'® Em sentido oposto: BITTENCOURT, Sidney. Pregao eletrénico. Rio de Janeiro: Temas e Idéias, 2003. p. 29

%0 Contudo, o art. 1°, paragrafo tnico, do Decreto n° 3.555/00 dispde que “subordinam-se ao regime deste
Regulamento, além dos 6rgaos da Administracao direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundagoes, as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e as entidades controladas direta e indiretamente pela
Uniao”.

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Pregao (Comentarios a legislacao do pregao comum e eletronico). 4° ed. rev. e atual.,
de acordo com a Lei Federal n® 10.520/02 e os Decretos Federais n°s 3.555/00 e 5.450/05. Sao Paulo: Dialética,
2005. pags. 241/242.
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E inquestionavel que os decretos ndo tém incidéncia no ambito de Estados,
Municipios e Distrito Federal. Prevalece, portanto, a regra da Lei n° 10.520/02, que
estabelece a facultatividade na utilizagao do pregao. Nada obstante, como ja
mencionado anteriormente, entendemos que a modalidade de licitagao pregao deve
ser utilizada sempre que possivel, independentemente do objeto, e a adocao de
qualquer outra modalidade deve ser tecnicamente justificada. Portanto, mesmo para
os demais entes da federagao, o pregao deve ser prioritario. Nessa senda, o Decreto
n°® 5.504, de 05 de agosto de 2005, estabeleceu a obrigatoriedade de adocao do
pregao por Estados, Distrito Federal, Municipios e entidades privadas, quando
utilizarem recursos federais percebidos por meio de transferéncias voluntarias.

Por fim, passa-se a analise da obrigatoriedade ou facultatividade da adogao do
pregao pelos Poderes Legislativo e Judiciario. Os decretos nada estabelecem a
respeito, incidindo, em principio, apenas a Lei n° 10.520/02, que optou pela
facultatividade na utilizacao do pregao. De fato, as regras dos decretos nem
poderiam se dirigir aos 6rgaos dos Poderes Legislativo e Judiciario, porquanto tais
o6rgaos nao estao subordinados as ordens do Presidente da Republica, transmitidas
pelos decretos. -Outrossim, no @mbito de cada instituicao, a autoridade de nivel
hierarquico superior deve estabelecer a disciplina a ser adotada. Seja por meio de
resolugdes, regulamentos, portarias, o importante € que seja a matéria
regulamentada.

No entanto, e para finalizar a questao, entende-se que todas as instituicdes que
se sujeitam apenas a disciplina de Lei n° 10.520/02 (Orgaos dos Poderes Legislativo
e Judiciario; Estados, Municipios e Distrito Federal; empresas publicas, sociedades
de economia mista e outros) devem estabelecer disciplina sobre o tema, preferindo

sempre o pregao as demais modalidades de licitacao.
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2 FASE INTERNA

A fase interna € inerente a qualquer espécie de contratacao, seja sob a forma
de licitagao (através de alguma de suas modalidades), seja através de dispensa ou
inexigibilidade de licitagcao. Compde-se das seguintes etapas: requisicao do bem ou
servico, acompanhada da justificativa e autorizagcdo da autoridade competente;
confecgéao do termo de referéncia; elaboragao de orcamento e previsao de recursos
orgamentarios; elaboragao do edital; designagao do pregoeiro e da equipe de apoio;
parecer da assessoria juridica e assinatura do edital.

Desses procedimentos depende o sucesso da fase posterior, denominada fase
externa. JUSTEN FILHO? esclarece que “a fase prévia ou interna a licitagao envolve
o cumprimento de formalidades essenciais e indispensaveis ao éxito do certame e a
obtencao de contrato adequado e satisfatorio”.

Tem-se como objetivo da fase interna a definicao de todas as peculiaridades do
objeto que se deseja adquirir. Definicao de especificacées técnicas, requisitos de
habilitacao, orcamentos, tais procedimentos sao essenciais ao prosseguimento da
fase posterior. Analisaremos neste capitulo cada etapa da fase preparatoria do
pregao, com énfase no procedimento adotado no ambito do Poder Judiciario

Federal.

2.1 Requisic¢ao, justificativa e termo de referéncia

A primeira etapa do procedimento necessario a aquisicao de um bem ou
prestacao de um servigco € a requisigao - formalizacao do pedido feita pela unidade
requisitante -, necessariamente acompanhada de uma justificativa técnica. E
atribuicao do setor responsavel pela aquisicao do bem ou fiscalizagao do servico.
Além de definir precisamente o objeto a ser contratado, com suas peculiaridades,

esse setor deve apresentar as justificativas técnicas que embasam a contratacao.

2 JUSTEN FILHO, Margal. Pregdo (Comentérios a legislagao do pregao comum e eletrénico). 4* ed. rev. e
atual., de acordo com a Lei Federal n°® 10.520/02 e os Decretos Federais n°s 3.555/00 e 5.450/05. Sao Paulo:
Dialética, 2005. p. 69.
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Em seguida, amparada pelas informacoes aludidas pelo setor requisitante, a
autoridade competente analisa a conveniéncia e oportunidade da contratacao. O
processo deve entao ser autuado e protocolizado, conforme aplicagcao subsidiaria do
artigo 38 da Lei n° 8.666/93.

Esse procedimento & necessario para evitar contratagbes supérfluas ou
incompativeis com a finalidade do 6rgao. A autoridade competente € responsavel
pelas contratagdes de bens e servigos, devendo adquirir tao-somente o necessario
ao atendimento das finalidades publicas da instituicao.

Depois de protocolizado o processo, deve o mesmo ser remetido ao setor
responsavel pela elaboragao do termo de referéncia. Muito embora se repute
importante que a confeccao do termo de referéncia seja atribuicao de um setor
especifico (setor de compras), a participacao do setor requisitante € essencial, pois
ninguém melhor que o gerenciador do futuro contrato (ou o setor responsavel pelo
recebimento do objeto, que deve ser o setor requisitante) para indicar os elementos
essenciais da contratacgao.

O artigo 9°, § 2°, do Decreto n° 5.450/05 apresenta a seguinte disciplina acerca

do termo de referéncia:

Art. 9°.

(...)

§ 2° O termo de referéncia € o documento que devera conter
elementos capazes de propiciar avaliacado do custo pela
administracao diante de orgcamento detalhado, definicao dos
métodos, estratégia de suprimento, valor estimado em planilhas de
acordo com o preco de mercado, cronograma fisico-financeiro, se
for o caso, critério de aceitagao do objeto, deveres do contratado e
do contratante, procedimentos de fiscalizagao e gerenciamento do
contrato, prazo de execugao e sancoes, de forma clara, concisa e
objetiva.

O termo de referéncia, no pregao eletronico, contém mais informag¢des que no
pregao presencial. Mais coerente a solugao adotada pelo Decreto n° 5.450/05, pois a
definicao dos elementos essenciais do futuro contrato - como obrigacoes, sancoes e

prazo de execucao - nao deve ser atribuicao de quem elabora o edital, ou de quem
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requisita a contratagao, mas do setor técnico responsavel pela confec¢ao do termo
de referéncia — setor de compras®.

Um dos pressupostos essenciais para que um pregao seja bem sucedido é a
elaboracao criteriosa do termo de referéncia. Ele representa o nucleo da
contratagao. A licitagao nao € um fim em si mesma, mas um instrumento voltado
para a aquisicao de bens e prestagao de servicos que satisfagam as necessidades
publicas. Todo o procedimento adotado pelas normas que disciplinam as licitacoes
volta-se para a aquisicao de bens e prestacao de servicos de qualidade, com o
minimo de 6nus para a Administragcao Publica, garantindo a mesma oportunidade a
todos os potenciais fornecedores.

A primeira providéncia na elaboragado de um termo de referéncia é a
especificagao técnica do objeto. NIEBUHR?* esclarece que a especificagao técnica
deve ser feita “valendo-se a Administracao Publica de estudos técnicos solidos, para
definir, de maneira precisa, o que realmente contempla o interesse publico”. Em face
do principio da eficiéncia, a Administragao Publica tem o dever de exigir qualidade

minima nas contratagdes. Acerca da questao, JUSTEN FILHO?® ensina:

Qualquer exigéncia que produza efeito restritivo de participacao no
certame somente sera valida quando indispensavel a satisfagcao dos
interesses cuja realizagao incumbe a Administragao Publica, a quem
cabe evidenciar essa instrumentalidade da exigéncia.

Ex vi do artigo 3°, inciso I, da Lei n® 10.520/02: “a definicao do objeto devera
ser precisa, suficiente e clara, vedadas especificagcbes que, por excessivas,
irrelevantes ou desnecessarias, limitem a competicao”. Ainda, o inciso lll do mesmo
artigo menciona que “dos autos do procedimento constardo a justificativa das
definicoes referidas no inciso | deste artigo e os indispensaveis elementos técnicos
sobre os quais estiverem apoiados”. Os aspectos que restrinjam a participagao de
fornecedores virtualmente interessados na licitagao devem ser justificados. As

clausulas que decorram de leis ou de normas técnicas atinentes ao objeto, por

® Em sentido contrario, Jorge Fernandes entende que o requisitante deve elaborar o Termo de Referéncia.
FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Sistema de registro de pregos e pregao presencial e eletrénico. 2% ed. rev.
e ampl. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 344.

o NIEBUHR, Joel de Menezes. Pregao presencial e eletrénico. 4® ed. rev., atual. e ampl. Curitiba: Zénite, 2006.

. 125.

Es JUSTEN FILHO, Margal. Pregao (Comentarios a legislagao do pregao comum e eletrénico). 4* ed. rev. e atual.,
de acordo com a Lei Federal n° 10.520/02 e os Decretos Federais n°s 3.555/00 e 5.450/05. Sao Paulo: Dialética,
2005. p. 70.
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ébvio, ndo precisam ser justificadas. NIEBUHR?® ensina que “a virtude a ser adotada
por ocasiao da descricao do objeto do contrato administrativo € o meio-termo, sem
gue se admita restringi-lo nem amplia-lo em demasia”.

A especificagdao técnica do que se pretende contratar € a etapa mais
importante da licitagcao publica. Sao elementos informativos para o conhecimento
técnico acerca dos objetos:

a) Os proprios fornecedores, que apresentam seus produtos, com suas
respectivas especificacées técnicas (através de folders, manuais de instrucoes,
contato direto com representantes, consulta através da internete, comunicagao via
enderegco eletronico, entre outros). Com supedaneo em tais informacoes, a
Administracao Publica deve elaborar uma especificagao técnica que abranja todos
os bens e servicos passiveis de contratacdo, devendo justificar tecnicamente
qualquer restricdo a participacdo de um ou alguns fornecedores. E corriqueiro que
especificagoes técnicas contenham algum detalhe, muitas vezes irrelevante, que
acaba por excluir da participagao do certame determinado fornecedor. A
Administracao Publica, com o escopo de especificar melhor seus objetos de
contrato, acaba por excluir um ou alguns fornecedores, o que finda por ocasionar
celeumas quando da publicagao do instrumento convocatorio.

b) Editais de licitagdo de objetos semelhantes ao requisitado. E comum
encontrar na rede mundial de computadores (internete) editais de licitacao publica
com objetos similares ao pretendido. A Administracao Publica deve se valer dessas
informagdes como apanagio na elaboracao das especificagoes técnicas. Frise-se,
porém, que cada 6rgao apresenta suas peculiaridades e necessidades. Assim
sendo, as informagdes nao podem ser simplesmente copiadas de outros editais.

c) Orgaos responsaveis pela elaboracio de normas técnicas. Instituicdes como
o Instituto Nacional de Metrologia, Normalizagao e Qualidade Industrial (INMETRO),
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) e Associacao Brasileira de
Normas Técnicas (ABNT) contemplam normas técnicas, muitas vezes obrigatérias,
sobre as especificagbes de determinados objetos. E evidente que, sendo
obrigatorias, tais especificagdes prescindem de maiores detalhamentos pela

Administracao Publica. Contudo, e para evitar problemas com fornecedores, sugere-

% NIEBUHR, Joel de Menezes. Pregao presencial e eletrénico. 4° ed. rev., atual. e ampl. Curitiba: Zénite, 2006.
p. 126.
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se que os termos de referéncia fagam mencao explicita a obrigatoriedade de os
objetos estarem conforme as normas técnicas.

As normas da Lei n° 8.666/93 que vedam a indicagao de marcas em edital de
licitacao aplicam-se subsidiariamente ao pregao. Excepcionalmente, essa regra
pode ser afastada®’, desde que comprovado tecnicamente que somente a marca
escolhida atende as necessidades da Administracdo Publica®®. A comprovagao
devera apresentar elementos impessoais e que tenham fundamento cientifico, e nao
se basear “em predile¢coes ou aversoes pessoais do administrador’®®.

O termo de referéncia deve conter também o custo da contratagdao, em
orcamento detalhado. Essa disposicao apresenta duas finalidades:

a) Com o orcamento detalhado, a Administragdo toma conhecimento do
quantum provavelmente sera gasto com a contratacao do objeto. A partir desse
valor, a autoridade competente deve avaliar a sua compatibilidade com o orcamento,
nos termos da Lei Complementar n® 101/00 (Lei de Responsabilidade Fiscal).

b) E também subsidio para a andlise da proposta pelo pregoeiro. Os valores
estimados em planilhas demonstram o prego de mercado do bem/servico, devendo o
pregoeiro, com base naqueles elementos, aceitar ou nao a proposta oferecida pelo
licitante vencedor.

Os critérios de aceitacao do objeto também devem estar delineados no termo
de referéncia, podendo ser vislumbrados sob dois aspectos: conformidade das
propostas com relagcao ao objeto e aceitabilidade das propostas quanto ao preco.

As propostas dos licitantes devem atender a todos os requisitos essenciais ao
objeto. O termo de referéncia deve conter especificagcbes técnicas, prazo de
execucdo, prazo de garantia, entre outros. E comum que os produtos apresentados
apresentem mais funcionalidades do que o pretendido pela Administracao e, desde
gue nao haja prejuizo, tais produtos devem ser aceitos. Mas nenhuma caracteristica
ou vantagem do produto sera levada em consideragdao se nao constar como
exigéncia do edital. O pregao é licitagao do tipo menor preco, e a valoragao de

aspectos técnicos da proposta se coaduna apenas com as licitagdes dos tipos

" BRASIL. Tribunal de Contas da Uniao. Processo n° TC-012.431/95-8. Decisdo n° 530/1995 — Plenario. Relator:
Ministro Bento José Bugarin.

2 A indicagcao de caracteristicas exclusivas equivale a indicacao de marca. Nesse sentido, o TCU julgou irregular
procedimento licitatério porque nao se encontrava nos autos qualquer indicagao de que o equipamento
comprado fosse o unico no mercado nacional a atender as especificagdes solicitadas, ao contrario, as
especificagbes técnicas solicitadas sao compativeis com qualquer impressora a laser. Processo n° TC-
025.590/92-8. Decisao n° 704/1998 — Plenario. Relator> Ministro José Antonio B. de Macedo.

* MEIRELLES, Hely Lopes. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 1993. p. 104
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melhor técnica e técnica e preco. E comum, sobretudo no pregao eletrénico, que os
licitantes preencham apenas o campo especifico relativos aos precos, ficando a
proposta escrita padronizada consoante o que foi definido pela Administragao.

A aceitabilidade das propostas quanto ao preco deve ser analisada sob dois
aspectos. Primeiramente, em relacao ao pregco maximo admitido. Estabelece o artigo

40, inciso X, da Lei n° 8.666/93, que o edital deve prever:

Art. 40.
(...)

X — o critério de aceitabilidade dos precos unitarios e global,
conforme o caso, permitida a fixagao de precos maximos e vedada a
fixacao de pregos minimos, critérios estatisticos ou faixas de
variacao em relacao a precgos de referéncia.

O pregoeiro deve ter em maos elementos suficientes para verificar o preco de
mercado, considerando inclusive a variagcao de precos de produtos de marcas
diferentes. E a partir dos orcamentos obtidos e anexados ao termo de referéncia que
o pregoeiro deve verificar a proposta dos licitantes, averiguando sua compatibilidade
com o valor de mercado. Doutrina e jurisprudéncia vém recomendando a juntada de
precos praticados por outros o6rgaos publicos, como subsidio para analise das
propostas pelo pregoeiro. Recomenda-se que sejam juntados ao termo de referéncia
tanto orcamentos de fornecedores locais, como precos praticados em outros 6rgaos
publicos, revestindo o pregoeiro do maior numero possivel de informagoes quanto ao
valor de mercado do objeto pretendido.

Os orcamentos juntados aos autos sao também o elemento de que dispde o
pregoeiro para avaliar a exequibilidade da proposta. Propostas inexequiveis
representam um risco para a Administragao Publica. O procedimento licitatorio é
muitas vezes lento e oneroso. Por conta da inexequibilidade da proposta, o objeto da
licitagao acaba por nao ser adimplido perfeitamente, o que acarreta prejuizos para a

Administragédo Publica. NIEBUHR® ensina que:

(...) proposta inexequivel é aquela que nao tem condi¢cdes de ser
cumprida pelo licitante, dado que o preco vai abaixo do bem que é
oferecido ou com ele se equipara.

3% NIEBUHR, Joel de Menezes. Pregao presencial e eletrénico. 4 ed. rev., atual. e ampl. Curitiba: Zénite, 2006.
p. 136.
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A apresentagao de precos inexequiveis € prejudicial tanto para a Administragao
Publica como para o proprio licitante. A primeira corre o risco de receber objetos de
péssima qualidade, condizentes com seus precos. Outras vezes, o contrato acaba
por nao ser adimplido, ou ser adimplido apenas parcialmente. Ja para o licitante, a
entrega de objetos de péssima qualidade, em desconformidade com as
especificagcdes técnicas (pressupde-se sempre que a Administracao Publica tem o
dever de adquirir bens e servicos de qualidade, dirigindo suas especificagoes
técnicas para tal finalidade), ou a inexecugao parcial ou total do contrato acarreta a
obrigagao de submeter-se as sangdes administrativas impostas pelo érgao.

Também devem constar no termo de referéncia as obrigagdes de contratante e
contratado, e o prazo de fornecimento do bem ou execugao do servico (clausulas do
futuro contrato). Nesse ponto, a participacao do setor requisitante assume especial
relevancia. Os gerenciadores de contratos devem utilizar esse momento como
prevencao a futuras complicacdes na execugao contratual. Cada fase, cada aspecto
da execugao contratual deve ser descrita nas obrigagbes do contratante.
Obviamente, cada contratagao demanda obrigacoes diferentes, tanto da
Administracao Publica, como do futuro contratado. Porém, algumas obrigacoes sao
comuns a qualquer espécie de contratacao. O licitante tem sempre as obrigagdes de
cumprir fielmente as disposigdes constantes no instrumento do contrato; responder
por eventuais perdas e danos, por atos praticados por seus empregados ou
prepostos, ao Orgao contratante ou a terceiros; responder pelos encargos
trabalhistas, fiscais, previdenciarios ou resultantes de acidente de trabalho
concernentes ao contrato; manter as condi¢oes de habilitacao exigidas na licitacao,
enquanto durar o contrato; aceitar os acréscimos ou supressdoes que julgados
necessarios pelo contratante, nos limites estabelecidos na Lei n° 8.666/93 (artigo 65,
§ 1°). A Administracdo Publica cumprem os deveres de proporcionar todas as
facilidades indispensaveis a execugao do contrato, inclusive permitindo o acesso de
empregados e prepostos as suas dependéncias, se necessario; prestar todas as
informacoes e esclarecimentos atinentes ao objeto do contrato, quando solicitados
pelo contratado; promover o pagamento na forma e no prazo estipulados no edital;
fornecer atestados de capacidade técnica ao contratado, desde que as obrigagdes
sejam cumpridas fielmente.

Outro aspecto que deve necessariamente ser disciplinado no termo de

referéncia é o procedimento de fiscalizagao do contrato. Algumas contratagdes nao
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demandam fiscalizagao de contrato, como no caso de aquisi¢goes na forma de pronta
entrega, em que o contratado entrega o objeto, o setor responsavel pelo
recebimento confere no ato sua conformidade com as especificagdes técnicas e, de
imediato, atesta a nota fiscal para pagamento. Quando o objeto exigir fiscalizacao,
sobretudo nas contratagoes de trato sucessivo que empregam mao-de-obra
residente na instituicao, todos os aspectos deverao ser disciplinados no termo de
referéncia: quem sera o fiscalizador do contrato, quais as suas competéncias, qual a
forma de exercicio de suas competéncias, dentre outros.

O ultimo aspecto a ser tratado pelo termo de referéncia € a definicao das
sangdes administrativas. Sobre o tema, ha apenas um dispositivo da Lei n°
10.520/02, o qual determina:

Art. 7.° Quem, convocado dentro do prazo de validade de sua
proposta, nao celebrar o contrato, deixar de entregar ou apresentar
documentacao falsa exigida para o certame, ensejar o retardamento
da execugao de seu objeto, nao mantiver a proposta, falhar ou
fraudar na execucao do contrato, comportar-se de modo inidéneo ou
cometer fraude fiscal ficara impedido de licitar e contratar com a
Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios e, sera
descredenciado no Sicaf, ou nos sistemas de cadastramento de
fornecedores a que se refere o inc. XIV do art. 4° desta Lei, pelo
prazo de até 5 (cinco) anos, sem prejuizo das multas previstas em
edital e no contrato e das demais cominacoes legais.

As sancoOes previstas na Lei n® 10.520/02 nao se cumulam com aquelas
previstas na Lei n° 8.666/93. Referida lei aplica-se subsidiariamente, ou seja, apenas
se nao houvesse disposicao normativa acerca das sangdes administrativas na lei do
pregao, seria a lei geral de licitagoes aplicada.

A lei fala em “Uniao, Estados, Distrito Federal ou Municipios” (grifo nosso).
Portanto, o impedimento de licitar e contratar restringe-se a esfera federativa que
aplicou a sancao. Uma empresa que esteja impedida de licitar e contratar junto ao
Estado de Sao Paulo, por exemplo, pode participar perfeitamente de uma licitagao
promovida pela Uniéo. Tal disposicao decorre do principio da autonomia federativa.

A sancao de descredenciamento do cadastro de fornecedores apresenta um
defeito, que pode ser corrigido mediante um razoavel esforco exegético.
Tecnicamente, o fornecedor permanecera cadastrado perante o sistema de
cadastramento do ente da federacao respectivo. Porem, em seu cadastramento

deve constar a aplicacao e duragao da sancao de impedimento de licitar e contratar.
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Tal medida serve de publicidade para os diversos 6rgaos componentes do ente da
federacao que aplicou a sangao. Quer-se dizer, portanto, que o fornecedor nao sera
descredenciado, mas sim inabilitado a licitar e contratar com o respectivo ente
federativo, e tal impedimento devera constar em seu cadastro.

Por fim, o artigo dispde sobre a aplicagao de multa, desde que prevista no
edital e no contrato. Nao somente a possibilidade de aplicacao de multa deve
constar do contrato. E necessério que exista previsdo da base de calculo, do
percentual a ser aplicado e das hipéteses ensejadoras da sangao pecuniaria. Cada
termo de referéncia, de acordo com as peculiaridades de seu objeto, deve prever as
multas adequadas. Ressaltamos, contudo, que as hipdteses de incidéncia devem
ser claras, definindo exatamente em quais condutas o contratado deve incorrer para
que lhe seja aplicada a multa. PrevisGes genéricas, para o simples descumprimento
de algum termo do contrato, servem muitas vezes de manto para a arbitrariedade,
devendo ser de plano rechacadas. JUSTEN FILHO®' assevera que “é essencial a
previsao precisa e determinada de sancgdes para tornar previsivel, inquestionavel e

irreversivel a punicao”.

2.2 Orcamento e previsao de recursos orcamentarios

Imprescindivel para a realizacao de qualquer licitagao €, na dicgao do art. 8°,
inciso lll, alinea “a” do Decreto n° 3.555/00, “valor estimado em planilhas, de forma
clara, concisa e objetiva, de acordo com termo de referéncia elaborado pelo
requisitante, em conjunto com a area de compras, obedecidas as especificacoes
praticadas no mercado”. Entre outras informagdes, o termo de referéncia deve
apresentar orcamento detalhado e minucioso do objeto pretendido. Os valores
estimados em planilhas nao devem ser divulgados junto com o edital. A pratica
mostra que a publicacao dos precos pode inibir a busca da proposta mais vantajosa.
Os licitantes sao induzidos a apresentarem suas propostas nos limites apresentados
pela propria Administracao Publica, quando poderiam apresentar orcamentos mais
reduzidos. Somado a isso, a juntada aos autos das propostas que serviram de base

para a contratacao deve ser transferida para o momento da analise das propostas

31 JUSTEN FILHO, Margal. Pregao (Comentarios a legislagao do pregao comum e eletrénico). 4° ed. rev. e atual.,
de acordo com a Lei Federal n° 10.520/02 e os Decretos Federais n°s 3.555/00 e 5.450/05. Sao Paulo: Dialética,
2005. p. 76.
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quanto aos precos, para evitar o conhecimento dos valores estimados por parte de
outros fornecedores, o que acarretaria tambem a wiolacao do sigilo das propostas,
pois muitas vezes o valor ofertado pelo licitante no pregao € o mesmo apresentado
durante a fase de coleta de precos para estimativa de custos.

A préxima etapa, entao, € encaminhar o termo de referéncia para a area de
orgamento e finangas, para avaliacao dos recursos disponiveis para a contratagao.
Ja constava na lei de licitagdes a regra de gue nenhuma licitagao seria realizada
sem a respectiva previsao de recursos orcamentarnos. Comentando aos artigos 15 e
16 da Lei de Responsabilidade Fiscal, JUSTEN FILHO* adverte:

A criagao de qualguer despesa deve ser acompanhada da
estimativa do impacto orcamentario-financeiro no exercicio em que
vigorara (e, se for o caso, nos dois subsequentes) tal como a
declaracdo do ordenador da despesa de que a obrigacao
compatibiliza-se orcamentana e financeiramente com a legislacao
orcamentaria.

O ordenador de despesa deve wenficar nao apenas a disponibilidade
orcamentaria imediata para a realizacao da despesa, mas a efetiva previsao de
recursos orcamentarios, sobretudo se a despesa ultrapassa o exercicio financeiro,
devendo, neste caso, ser consultado o plano plurianual.

O artigo 19 do Decreto n° 3.555/00 prescreve que “nenhum contrato sera
celebrado sem a efetiva disponibilidade de recursos orgamentarios para pagamento
dos encargos, dele decorrentes, no exercicio em curso”. A norma precisa ser
interpretada & luz do principio da razoabilidade, para evitar distorgdes. E comum que
alguns 6rgaos publicos deixem de realizar licitagdes sob color de inexisténcia de
disponibilidade orcamentaria para cobrir toda a despesa no exercicio da contratagao.
A exigéncia deve ser interpretada como necessidade de previsao de recursos
or¢gamentarios suficientes para cobrir a despesa, e nao da efetiva disponibilidade no
momento da licitagdo. E comum, no caso de contratacdes realizadas nos primeiros
meses do ano, que a Administracao nao disponha de recursos suficientes para cobrir
toda a despesa, até o fim do exercicio. No entanto, se houver previsao na lei

orgcamentaria anual, a contratagao pode e deve ser efetivada.

% Ibid., p. 201.
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Sobre o assunto, NIEBUHR®* leciona:

(...) a Administracao nao peecssa dispor, a época da licitagao, do
montante necessario para ascar com o contrato; ela precisa apenas
indicar que ha previsées no cecamento para realizar os pagamentos
futuros.

2.3 Elaboracao do edital

Confeccionado o termo de referéncia pelo setor responsavel e verificada a
disponibilidade orgamentaria para a coniratacao. passa-se a elaboracao do edital,
pela autoridade competente (autoridade maxsma do orgao). Tal competéncia pode
ser delegada a algum setor especifico. como diretorias gerais, secretarias
administrativas, etc. Saliente-se, contudo. gue ao contrario do que acontece em
grande parte dos 6rgaos publicos espraiados pelo pais, a elaboragao do edital nao €
da competéncia do pregoeiro. Este agente publico € o responsavel apenas pela
conducgao do certame.

A Lei n° 10.520/02, no inciso Il do arfigo 4°, determina que no edital
constarao todos os elementos constantes no inciso | do artigo 3°, além das normas
que disciplinarem o procedimento e a minuta contratual, quando for o caso. Por sua

vez, o inciso | do artigo 3° dispde:

Art. 3.°
£}
| — a autoridade competente justificara a necessidade da contratagao
e definira o objeto do certame, as exigéncias de habilitacao, os
critérios de aces#acdo das propostas, as sangbes por
inadimplemento & as clausulas do contrato, inclusive com fixacao
dos prazos para formecimento.

Aplica-se também, subsidianamente, o art. 40, caput, da Lei n° 8.666/93, que
elenca os elementos que devem constar no preambulo e no corpo do edital.
Sugere-se que o termo de referéncia conste como anexo do edital, devendo

este dispor somente daquilo que nao constar naquele, evitando-se repetigoes.

% NIEBUHR, Joel de Menezes. Pregao presencial e eletronico. 4° ed. rev., atual. e ampl. Curitiba: Zénite, 2006.
p. 145.



40

O edital deve conter, inicialmente, a disciplina procedimental atinente a
espécie de licitagdo adotada. E evidente que o preambulo do edital fara referéncia a
aplicacao, para aquela licitagao, da disciplina normativa aplicavel (leis e decretos).
Somado a isso, as principais normas das leis e dos decretos devem ser transcritas
no edital, de forma clara e objetiva, numa sequéncia logica, de forma que o
interessado nao necessite de maiores esclarecimentos acerca do procedimento.
Deve dispor, portanto, da forma de apresentacao das propostas, da data limite para
apresentacao das mesmas, de como se darao a etapa de lances, a declaragao do
licitante vencedor, a impugnagao do edital e a utilizacao dos recursos. Deve também
o edital elencar os requisitos de participacao do certame. No pregao, nas formas
presencial e eletrbnica, € necessario o credenciamento do licitante, para que suas
propostas sejam admitidas para a fase de lances. Excepcionalmente, no pregao
presencial, o credenciamento do licitante pode ser desprezado, mas o0 mesmo nao
podera participar da fase de lances, nem recorrer das decisoes do pregoeiro.

O edital deve disciplinar também o critério de julgamento das propostas. A Lei
n°® 10.520/02, no inciso X do artigo 4°, determina que o pregao sera sempre licitagao
do tipo menor preco. Algumas licitagdes sao feitas mediante o agrupamento de
objetos semelhantes em lotes, o que traz beneficios para a Administracao Publica.
Quando tal situagao ocorrer, o edital devera prever que o critério de julgamento sera
o de menor prego global por lote. Esse agrupamento, contudo, deve ser
devidamente justificado. Sao justificativas plausiveis para a formacao de lotes: 1) A
similaridade entre os objetos, fazendo supor que as empresas que disponham de um
item do lote deverao dispor também dos outros (¢ medida de economia processual,
evitando a contratacdo de nimero muito elevado de empresas). 2) A dependéncia
entre objetos. A Administracao deseja comprar, por exemplo, uma camera
fotografica digital e um flash externo, dois itens diferentes, para a mesma finalidade.
E 6bvio que ndo serd interessante adquirir os objetos de empresas diferentes,
correndo o risco de os equipamentos nao serem compativeis entre si. 3) Assegurar a
responsabilidade contratual. No caso de contratacao de servigos, a contratacao de
mais de uma empresa para proceder a manutencao de computadores, por exemplo,
pode gerar problemas na apuragao da responsabilidade por eventual vicio ou defeito
na contratagao. 4) Aproveitar as vantagens da economia de escala. O agrupamento
de diversos itens em um lote tnico, com valor mais expressivo, estimula os licitantes

a uma reducao mais significativa dos precos.
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Outro aspecto a ser considerado acerca do critério de julgamento é a
possibilidade de realizacao de pregao para licitagdes do tipo maior desconto. Nesta
situacao, deve o agente publico responsavel pela elaboracao do edital utilizar bom-
senso e habilidade na confecgao do instrumento convocatério. O edital deve prever
uma referéncia para aplicacdo do desconto, que deve ser preferencialmente o
numero 100 (obviamente, ja que o desconto se da por porcentagem). Os licitantes
devem apresentar suas propostas, iguais ou inferiores a 100. A propostas que
apresentarem o valor igual a 100 devem ser entendidas como a nao oferta de
desconto a Administragao Publica. Ja a proposta de 80, por exemplo, deve ser
entendida com a aplica¢éo de um percentual de 20% de desconto a Administragao
Publica. A licitacao pelo maior desconto € comum nas aquisicoes de passagens
aéreas™, livros e pecas de veiculos, sendo os descontos ofertados sobre um valor
constante nas tabelas de pregos praticadas no setor. Obviamente, o controle dos
precos da tabela nao pode estar ao alcance do licitante.

Outro aspecto que deve ser delineado no edital € a definicao dos requisitos de
habilitagdo. Os documentos de habilitacao devem servir para apurar se o licitante
preenche os requisitos minimos para a contratacao.

Sobre o tema, dispoe a Lei n° 10.520/02:

Art. 4.°

(...)

Xl — a habilitagao far-se-a com a verificagao de que o licitante esta
em situagao regular perante a Fazenda Nacional, a Seguridade
Social e o Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS, e as
Fazendas Estaduais e Municipais, quando for o caso, com a
comprovacao de que atende as exigéncias do edital gquanio a
habilitagao juridica e qualificagdes técnica e econdmico-financeira.

A matéria encontra-se exaustivamente disciplinada no dispositivo supracitado,
afastando-se a aplicagao subsidiaria da Lei n° 8.666/93. O Decreto n° 3.555/00
estabelece que para a habilitacao dos licitantes serao exigidas, exclusivamente, as
documentagdes relativas -a habilitagao juridica, regularidade fiscal, qualificacao
técnica, qualificacao econdémico-financeira e ao cumprimento do disposto no inciso
XXXIII do art. 7° da Constituicao e na Lei n® 9.854/99. A redacao € quase a mesma

do art. 14 e incisos do Decreto n° 5.450/05. Tais normas, como ja salientado, devem

* Passagem aérea: TCU reafirma que a licitagao deve ser feita pelo maior desconto. TCU. Processo n® TC-
009.333/97-5. Decisao n° 889/99 — Plenario. Relator Ministro Adhemar Paladini Ghisi.



42

ser interpretadas a luz do disposto na Lei n® 10.520/02, e quaisquer conflitos devem
ser resolvidos em favor da norma de maior hierarquia.

A Lei n° 10.520/02 estabeleceu como obrigatéria apenas a exigéncia de
regularidade fiscal, devendo os demais requisitos de habilitagcao serem exigidos,
quando for o caso, na forma do edital.

Quanto a regularidade fiscal, devem ser exigidas certiddes negativas de
débitos junto a Seguridade Social, Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS
e Fazenda Nacional (Procuradoria Geral da Fazenda Nacional e Receita Federal,
hoje unificadas por intermédio da Lei n° 11.457/07). Quanto as Fazendas Estaduais
e Municipais, a lei estabeleceu que apenas quando for o caso sera exigida a certidao
negativa de débito. Tal disposi¢cao deve ser interpretada a luz do disposto no Codigo
Tributario Nacional. Este diploma normativo estabelece para as empresas a
obrigatoriedade de prova de quitacao de todos os tributos devidos a Fazenda
interessada, relativos a atividade em cujo exercicio contrata ou concorre, como
requisito para a contratagdao ou participagao em concorréncia. Portanto, antes de
estabelecer as exigéncias atinentes a regularidade fiscal, o agente publico deve
verificar que tributos incidem sobre o objeto de contratacdo. Em regra, nas
contratacoes de servicos deve ser exigida prova de regularidade junto a Fazenda
Municipal (ente federado que possui legitimacao ativa para a instituicao e cobranca
do ISS - Imposto sobre Servicos de qualquer natureza), e nas aquisicoes de
materiais deve ser exigida prova de regularidade junto a Fazenda Estadual (ente
federado que possui legitimagao ativa para a instituicao e cobranca do ICMS -
Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e Servicos).

Parece-nos que a exigéncia de habilitacao juridica sempre deve constar no
edital. A Administragao Publica, em qualquer contratacao, deve verificar se a licitante
existe formalmente, exigindo contrato social, estatuto social ou outros documentos,
conforme o caso.

Quanto aos requisitos de qualificagao técnica e econémico-financeira, o artigo
37, inciso XXI, da Constituicao Federal de 1988 dispoe que devem constar apenas
‘exigéncias de qualificagao técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacoes”. A experiéncia pratica mostra que grande parte dos
pregoes prescinde de requisitos de qualificacao técnica e econdmico-financeira,
constando apenas habilitacao juridica e regularidade fiscal. No entanto, quando a

contratacao envolver objetos complexos, ou de valor muito relevante, aconselha-se a
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exigéncia de tais requisitos. A qualificagcao técnica resume-se basicamente a duas
alternativas, que podem cumular-se: exigéncia de atestado, emitido por pessoa
juridica de direito publico ou privado, que comprove a execugao anterior de
servico/fornecimento similar ao objeto da licitacao; e exigéncia de registro na
entidade profissional competente. Para a qualificagao econémico-financeira, podem
ser exigidos basicamente dois documentos: certidao negativa de faléncia e
comprovante de capital social minimo. As exigéncias de qualificacao técnica e
econdmico-financeira devem balizar-se pelos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, sendo compativeis com a relevancia (sobretudo econémica) do
objeto da licitacao.

Por fim, a exigéncia estabelecida nos Decretos n® 3.555/00 e 5.450/05,
qguanto ao cumprimento do disposto no inciso XXXIlI do art. 7° da Constituicao e na
Lei n° 9.854/99 (declaragao de que a empresa nao emprega menor de 18 anos em
trabalho noturno, perigoso ou insalubre, ou menor de 16 anos em qualquer hipotese,
salvo na condicao de aprendiz, a partir de 14 anos) é ilegal, por nao estar
pressuposta na Lei n° 10.520/02.

Confirmando o carater mais simples e menos burocratico do pregao, a Lei n°
10.520/02, no art. 5°, veda a exigéncia de: garantia de proposta; aquisicao do edital
pelos licitantes, como condi¢ao para participacao no certame; e pagamento de taxas
e emolumentos, salvo os concernentes a fornecimento do edital, que nao serao
superiores ao custo de sua reprodugao grafica, e aos custos de utilizagao de
recursos de tecnologia da informacao, quando for o caso.

Cumpre-nos analisar, ainda sobre a habilitacao, as normas contidas no inciso
X1V do artigo 4° da Lei n°® 10.520/02, no paragrafo unico do artigo 13 do Decreto n°
3.555/00, e no paragrafo unico do artigo 14 do Decreto n°® 5.450/05.

Numa medida de economia processual, o preceito da lei do pregao (e assim
também o dispositivo do decreto que regulamenta o pregao eletrénico) determina
que os documentos de habilitacao que ja constem dos sistemas de cadastramento
de fornecedores (no caso da Uniao, o SICAF — Sistema de Cadastramento Unificado
de Fornecedores, regulamentado pelo Decreto n® 3.722, de 9 de janeiro de 2001)
poderao ser dispensados. Recomenda-se que tal norma seja transcrita no corpo do
edital, para atalhar recursos. Evita-se que o fomecedor, a cada certame que
participe, numa determinada esfera federativa, seja obrigado a apresentar uma

infinidade de documentos comprobatérios de sua habilitacao. Trata-se de norma de
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cunho facultativo. O fornecedor pode apresentar os documentos de habilitagao,
independentemente de seu registro nos sistemas de cadastramento de
fornecedores. Em sentido oposto, o Decreto n° 3.555/00 determina que a
documentacgao relativa aos documentos de habilitacao devera ser substituida pelo
registro cadastral de fornecedores, estabelecendo, portanto, uma obrigatoriedade.
Tal norma é ilegal, por contraria ao disposto na lei regulamentada, ferindo
gravemente o principio da competitividade, restringindo a participagao no pregao aos
interessados previamente cadastrados.

Além do termo de referéncia, deve constar como anexo do edital a minuta
contratual, se necessario. Essa exigéncia é respaldada pelo artigo 40, § 2°, inciso Il
da Lei n° 8.666/93, aplicavel subsidiariamente. O edital da licitagao nao deve conter
nenhum elemento contrario & minuta contratual. A exigéncia de juntar a minuta
contratual como anexo do edital serve como medida de seguranca em relacao aos
futuros contratados, evitando-se surpresas na hora da contratacdo. Nem todas as
contratacoes, porém, exigem a formalizacao do instrumento contratual. A Lei n°
8.666/93 somente obriga a formalizagcao do instrumento contratual nas modalidades
concorréncia e tomada de precos. Para o pregao, o instrumento contratual podera
ser substituido por outros instrumentos habeis, tais como carta-contrato, nota de

empenho de despesa, autorizacao de compra ou ordem de execugao de servico.

2.4 Designacao do pregoeiro e da equipe de apoio

Na sistematica adotada pela Lei n° 8.666/93, os atos decisorios referentes ao
certame sdo da competéncia de uma comissdo, composta de trés servidores. E a
chamada comissao de licitagao. Nesse aspecto, a Lei n° 10.520/02 trouxe uma
inovacao, dispondo que os atos decisorios, no pregao, cabem a apenas um agente
publico: o pregoeiro. Criou também a equipe de apoio, que serve para auxiliar o
pregoeiro na condugao do certame, cabendo-lhe as tarefas de credenciamento dos
licitantes, colheita, analise e autuacdo de documentos, entre outras. Compete

também a equipe de apoio a analise de aspectos técnicos do objeto, sobre os quais
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o pregoeiro nao tenha condicdes de decidir. JUSTEN FILHO® defende que “afigura-
se como indispensavel que o0 pregoeiro seja assegurado por outros servidores,
inclusive para fornecer subsidios e informagdes relevantes”. Sao competéncias do
pregoeiro, em linhas gerais, coordenar os trabalhos da equipe de apoio e conduzir o
processo decisorio. Possui também poder de policia na conducao do certame,
regulando a conduta dos presentes (membros da equipe de apoio, licitantes e
demais interessados).

O inciso IV do artigo 3° da Lei n° 10.520/02 atribui a autoridade competente a
funcao de designar, dentre os servidores do o6rgao ou entidade promotora da
licitagdo, o pregoeiro e a respectiva equipe de apoio. Tal designagao se da,
normalmente, por portaria, cuja copia deve constar dos autos do processo. Pode
ocorrer para licitagdo especifica, ou para o periodo de um ano, admitindo-se
reconducoes (art. 10, § 3°, do Decreto n° 5.450/05).

Apenas servidores publicos ocupantes de cargo publico efetivo, ou
comissionado, podem ser designados para as fungbées de pregoeiro e membro de
equipe de apoio, afastando-se, de imediato, a figura dos agentes terceirizados, que
nao possuem vinculo empregaticio ou estatutario com a Administracao Publica.

Estabelece \o paragrafo unico do artigo 7° do Decreto n° 3.555/00 que
“somente podera atuar como pregoeiro o servidor que tenha realizado capacitagao
especifica para exercer a atribuicao”. Tal norma nao encontra equivalente no decreto
do pregao eletrénico. Defende-se, contudo, que em face do alto grau de relevancia e
complexidade das atribuicoes do pregoeiro, as quais exigem o pleno conhecimento
de suas competéncias, o treinamento deve ser requisito para o exercicio da fungao,
qualquer que seja a forma adotada para o pregao. Nesse sentido, FERNANDES®

ensina que:

Independentemente de exigéncia legal, o agente a ser designado
deve receber qualificagao adequada, mediante a submissao a curso
de treinamento, que pode inclusive ser desenvolvido pela propria
entidade administrativa, formando grupos de estudo, ou até mesmo
com a compra de vaga em eventos promovidos por instituicoes
privadas.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Pregao (Comentarios & legislagdo do pregao comum e eletrénico). 4 ed. rev. e atual.,
de acordo com a Lei Federal n° 10.520/02 e os Decretos Federais n°s 3.555/00 e 5.450/05. Sao Paulo: Dialética,
2005. p. 77.

% FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Sistema de registro de pregos e pregéo presencial e eletrénico. 2° ed.
ver. e ampl. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 550-551.



46

A autoridade competente é obrigada a ofertar capacitagcao especifica para o
pregoeiro, sob pena de ser responsabilizada pela escolha de agente sem a
qualificagao adequada para o exercicio da fungao.

Outro aspecto importante € a exigéncia de perfil adequado para o exercicio da
funcao de pregoeiro. Sobre o assunto, enuncia o § 4° do artigo 10 do Decreto n°
5.450/05, norma plenamente aplicavel as duas formas de pregao: “Somente podera
exercer a funcao de pregoeiro o servidor ou o militar que reuna qualificagéo
profissional e perfil adequados, aferidos pela autoridade competente”. Cabe
obtemperar que o perfil exigido para a conducao de pregao presencial € diverso em
relacao ao pregao eletrénico. No primeiro, sao exigidos atributos como capacidade
de falar em publico, auséncia de timidez, raciocinio agil, seguranca em relagao ao
tema, dentre outras qualidades. Na forma eletronica, é exigido basicamente o
dominio do programa de informatica do provedor do sistema.

Por ultimo, deve ser analisada a responsabilidade dos membros das equipes
de apoio. E comum em alguns érgaos publicos que a autoridade publica encontre
dificuldades em encontrar servidor interessado em participar de equipe de apoio.
Muitas vezes, mesmo depois de designado para compor tal equipe, os membros
apresentam total desinteresse pela licitacao. Resta, entao, todo o encargo para o
pregoeiro, que muitas vezes devera decidir sobre questoes a respeito das quais nao
reune conhecimento técnico. De fato, os pregoeiros nao sao obrigados a ter pleno
conhecimento de todos os objetos licitados, o que seria humanamente impossivel.
Em licitagdes que apresentem objetos que exigem conhecimento técnico mais
apurado, como bens de informatica, servico telefénico fixo comutado, servicos de
engenharia, dentre outros, devem ser indicados como membros da equipe de apoio
0s responsaveis técnicos dos setores requisitantes (nos exemplos citados, os chefes
dos setores de informatica, telefonia e engenharia, respectivamente).

Fique claro, contudo, que os atos decisérios, no pregao, sao de
responsabilidade do pregoeiro. No entanto, se tais atos forem praticados baseados
nas informacdes fornecidas pelo membro da equipe de apoio responsavel pela
analise técnica do objeto, a responsabilidade do pregoeiro € elidida, devendo a
mesma ser atribuida ao membro da equipe de apoio que deu causa a decisao do

pregoeiro.
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2.5 Parecer da assessoria juridica

O paragrafo unico do artigo 38 da Lei n° 8.666/93, cuja aplicagao ao pregao €
subsidiaria, assinala que “as minutas de editais de licitagao, bem como as dos
contratos, acordos, convénios ou ajustes devem ser previamente examinadas e
aprovadas por assessoria juridica da Administragao”. Reforgando o entendimento, os
artigos 21, inciso |, do regulamento do pregao presencial, e 30, inciso IX, do
regulamento do pregao eletrénico, exigem que conste dos autos parecer juridico.

A questao da responsabilidade dos o6rgaos juridicos nao € pacifica na
doutrina, nem na jurisprudéncia. O Plenario do Supremo Tribunal Federal, em
decisao unanime, invalidou decisao do Tribunal de Contas da Uniao, a qual
pretendia responsabilizar advogados que haviam emitido parecer juridico
confirmando contratacao direta reputada irregular®.

A decisao da Corte de Contas, apos o julgado do Pretério Excelso, € assim
interpretada por FERNANDES?:

(...) é possivel vislumbrar que a Corte de Contas prima por
responsabilizar os integrantes do o¢rgao juridico, principalmente,
quando a lei exige o pronunciamento do mesmo e este induz a
autoridade a erro, por esposar tese que nao pode ser considerada
razoavel ou omitindo-se em explorar e apontar os defeitos do ato.
Nos casos, entretanto, que o pronunciamento nao se configura
como exigéncia legal ou quando é meramente opinativo, a
responsabilizacao recaira sobre a autoridade, salvo se o ¢rgao
juridico agiu com negligéncia, ou defendendo tese irrazoavel.

A funcao primacial das assessorias juridicas € emitir opinides sobre questoes
polémicas, sobre as quais haja divergéncias. O parecer juridico €, em alguns casos,
exigéncia legal para a validade do ato. Em outros, nao € obrigatério, mas pode ser
solicitado pela autoridade competente, sendo de atribuicao do setor especifico — a
assessoria juridica — a sua elaboracao. Nas duas situacdes, porém, o parecer é
sempre opinativo, nao vinculando a autoridade competente. Esta sera sempre
responsabilizada pela pratica de seus atos, exista ou nao parecer, seja qual for o

seu conteudo.

*” Mandado de seguranca n° 24.073-3, publicado no DJ de 31.10.03 e, também, no Revista Zénite de Licitagcoes
e Contratos — ILC n°® 123, de maio de 2004, da Ed. Zénite.

*® FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Sistema de registro de precos e pregdo presencial e eletrénico. 2° ed.
ver. e ampl. Belo Horizonte: Férum, 2005.
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Os membros do orgao juridico, entretanto, quando emitem parecer (seja ou
nao exigéncia legal), podem ser responsabilizados pelo conteudo dos mesmos,
juntamente com a autoridade competente. O Direito nao é uma ciéncia exata, com
respostas precisas para cada problema. Sendo uma ciéncia social, € comum que as
controvérsias juridicas apresentem muitas vezes mais de uma interpretagao. Sobre o
tema, NIEBUHR® ensina que “no ambito do Direito é forcoso reconhecer uma
pluralidade de respostas para o mesmo problema juridico, todas elas razoaveis”.
Quando emitirem parecer defendendo tese juridicamente irrazoavel, ou quando se
abstiverem de apontar determinadas irregularidades, os membros da assessoria
juridica devem ser chamados a responder juntamente com a autoridade competente,
em qualquer situacao, seja ou nao o parecer obrigatorio.

Apos a aprovagao do edital e seus anexos pela assessoria juridica, devem os
autos ser remetidos a autoridade competente. Nesse momento, deve ser feita a
analise dos elementos constantes do processo, inclusive do parecer emitido. =
também o momento de reavaliar a contratagao, fazendo-se um juizo de valor quanto
a conveniéncia ou nao de se realizar a licitagao.

Deve entao o edital ser assinado pela autoridade competente e remetido a
publicacao, encerrando-se a fase interna do pregao. A assinatura do edital, ao
contrario do que ocorre com a sua elaboracao, é ato indelegavel, s6 podendo ser
praticada pela autoridade competente.

Importante ressaltar que todos os elementos da fase preparatoria do pregao

devem ser documentados e escritos, para posterior andlise pelos érgaos de controle.

* NIEBUHR, Joel de Menezes. Pregdo presencial e eletrénico. 4* ed. rev., atual. e ampl. Curitiba: Zénite, 2006.
pags. 148 e 149.
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CONSIDERACOES FINAIS

O pregao representa uma grande inovacdo no modo de efetivar as
contratacoes publicas. A experiéncia pratica mostra que a nova modalidade de
licitagao contribui consideravelmente para a redugao nas despesas publicas.

O pregao eletronico € hoje a modalidade de licitacao mais utilizada pelos
orgaos do governo federal. O comprasnet — sitio de compras do governo federal — foi
o primeiro sistema de leilao reverso através de meios eletrdnicos do mundo a ser
aceito pelo Banco Mundial e pelo Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID),
para aquisicoes envolvendo recursos de ambos os organismos financeiros
internacionais.

Nada obstante a obrigatoriedade da adocao do pregao eletronico, aliada as
suas vantagens evidentes, consideramos que ainda existem dois grandes entraves
para a nova modalidade licitatoria, comuns a todas as espécies de licitagoes (e até
para as dispensas e inexigibilidades de licitacao) e a quase todos os 6rgaos publicos
do pais: os defeitos da disciplina normativa e a falta de preparo dos agentes publicos
envolvidos nas contratagdes.

A pluralidade legislativa atualmente existente acerca do instituto acaba por
dificultar a sua operacionalizacao pelos agentes administrativos.
Inconstitucionalidades, ilegalidades, contradicoes, omissoes, tais problemas acabam
por dificultar o trabalho dos pregoeiros, equipes de apoio e autoridades responsaveis
pela condugao dos procedimentos licitatorios. Tais agentes publicos, visando a dar
operacionalizacao ao pregao, se véem forcados a realizar um extraordinario esforco
exegeético, o que compromete a seguranca juridica do instituto.

Ex positis, € crucial que doutrina e jurisprudéncia equacionem os problemas
decorrentes da pluralidade legislativa aplicavel ao instituto, aplicando os principios
juridicos de forma a conferir certeza e seguranga juridica aos agentes
administrativos e aos licitantes.

Sugere-se que as autoridades governamentais editem uma nova lei geral de
licitacoes, abrangendo o pregao, nas formas presencial e eletrénica, e abolindo
algumas modalidades previstas na Lei n° 8.666/93, que tém se mostrado vetustas e

desvantajosas. Para tanto, € necessario que haja amplo espaco para discussoes
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com a sociedade, fornecedores, agentes publicos e especialistas, tornando o
processo legislativo mais transparente, democratico e eficaz.

Uma mudanga na cultura corporativa dos orgaos publicos € também
imprescindivel. Nao s6 os pregoeiros, mas todos os agentes publicos devem ser
orientados para bem desempenhar as tarefas inerentes ao procedimento licitatorio,
desde a requisicao até a elaboracao do edital.

Duas medidas sao necessarias para o atendimento desse escopo:
primeiramente, as autoridades governamentais devem capacitar seus servidores, de
forma que estes adquiram o conhecimento indispensavel a consecugao de suas
tarefas. Nao se pode demandar do agente publico o exercicio de uma tarefa para a
qual este nao tenha capacitacao especifica, sobretudo no que se refere as licitacoes,
que exigem conhecimentos juridicos complexos.

Em segundo lugar, devem-se conferir responsabilidades aos servidores
publicos, pela pratica de seus atos. Lamentavelmente, existe uma cultura de
centralizacao da responsabilidade na figura unipessoal do pregoeiro (o Tribunal de
Contas da Uniao, ultimamente, vem atribuindo responsabilidade a outros agentes
publicos envolvidos nos certames licitatorios), como se fosse ele o responsavel pelas
especificagoes técnicas do objeto, pela elaboracao do edital e pela conducao do
procedimento licitatorio. O pregoeiro, como salientado ao longo desta obra, €
responsavel apenas pela conducao do certame. Os outros agentes publicos devem
ser responsabilizados pelos entraves e irregularidades decorrentes de seus atos.

Os administradores publicos precisam ter coragem para a adogcao dessas
medidas, no intuito de aproximar o setor publico da metodologia adotada na
iniciativa privada, otimizando os resultados com o comprometimento de todos os
envolvidos nas contratacbes, visando sempre a eficiéncia, hoje principio

constitucional explicito, ex vi do artigo 37, caput, da Carta Magna.
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