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RESUMO

O pregdo transformou as contratagdes publicas, revelou ser o meio mais eficiente, moderno e
desburocratizado para contratagao de objetos comuns. A recente Lein® 14.133/2021 incorporou
o pregdo, dada a sua relevancia e atualidade. O objetivo deste trabalho ¢ realizar um estudo
sobre a viabilidade de se implantar o pregdo, na forma eletronica ou presencial, conforme se
apresentar a melhor escolha para a Administrag@o Publica, considerando, entre outras diretrizes,
o interesse publico, a coletividade, a cidadania, a eficiéncia das politicas publicas e o
desenvolvimento econdmico e social na esfera municipal e regional. A metodologia empregada
tem natureza qualitativa e quantitativa, constituindo-se de pesquisa bibliografica e documental.
O processo metodologico tem feigdo descritiva e exploratdria, bem como vale-se do argumento
historico na segdo 2 deste trabalho, argumento de autoridade e de exemplificacdo ao longo deste
estudo, argumento de provas concretas na se¢do 4 ¢ 5, bem como argumento de comparagdo e
argumento dedutivo e indutivo principalmente na secdo 5 e na conclusdo. Ao se comparar as
duas formas de se realizar o pregdo, verificou-se que o pregdo eletronico apresenta o maior
conglomerado de caracteristicas vantajosas - as mais relevantes, inclusive - ¢ 0 menor conjunto
de aspectos desvantajosos - que, ainda, podem ser neutralizados, sendo, portanto, a melhor
escolha para a Administragdo Publica, inclusive, a luz de um Estado Democratico de Direito,
mas ndo sé para a Administragdo como também para o cidaddo considerado individual e
coletivamente e para o universo de fornecedores. Assim como o pregdo eletronico, ha inlimeros
outros mecanismos de governo como plataforma, que libertam o cidaddo do 6nus desnecessario
de deslocamento e sdo verdadeiros vetores de tecnologia, inovacao, informagao, comunicagao.
Por isso, ¢ imprescindivel que a Administragdo ndo sé elabore plano de transformacao digital
mas também o implemente. A Lei n® 123/2006 a0 mesmo tempo que ndo restringe a competicio
as ME e EPP locais e regionais incentiva (margem de preferéncia) essas empresas. O problema
reside no que se entende por margem de preferéncia. Ha a interpretagao de que ¢ a autorizagio
para contratar ME ou EPP sediada local ou regionalmente, mesmo com prego superior ao
melhor preco valido, até o limite de 10% (dez por cento). Para o Decreto n® 8.538/2015, é o
simples beneficio de desempate, que consiste na possibilidade da ME ou EPP sediada local ou
regionalmente melhor classificada ofertar proposta de valor inferior aquela considerada
vencedora da licitagdo. A regulamentagdo do §3° do art. 48 da Lei n° 123/2006 pela alinea "b"
do inc. I do art. 9° do Decreto n° 8.538/2015 destoou da propria Lei. O beneficio de simples
desempate pode ser incapaz de evitar a evasdo de recursos e promover o tdo almejado
desenvolvimento local e regional. Deve-se rever o ato infralegal, no que diz respeito ao
incentivo criado as MEs e EPPs locais e regionais, a fim de que se alcance efetivamente os
objetivos insculpidos na Lei n® 123/2006.

Palavras-chave: Pregdo. Eletronico. Presencial. Escolha. Vantajosa.



ABSTRACT

The auction transformed public contracting, it proved to be the most efficient, modern and less
bureaucratic way of contracting common objects. The recent Law n°® 14.133/2021 incorporated
the trading session, given its relevance and timeliness. The objective of this work is to carry out
a study on the feasibility of implementing the auction, electronically or in person, as the best
choice for the Public Administration is presented, considering, among other guidelines, the
public interest, the collectivity, citizenship, the efficiency of public policies and the promotion
of economic and social development at the municipal and regional levels. The methodology
used has a qualitative and quantitative nature, consisting of bibliographic and documentary
research. The methodological process has a descriptive and exploratory feature, as well as using
the historical argument in section 2 of this work, argument of authority and exemplification
throughout this study, argument of concrete evidence in sections 4 and 5, as well as an argument
of comparison and deductive and inductive argument mainly in section 5 and the conclusion.
When comparing the two ways of carrying out the auction, it was verified that the electronic
auction presents the largest conglomerate of advantageous characteristics - the most relevant,
including - and the smallest set of disadvantageous aspects - which, still, can be neutralized,
being, therefore, the best choice for the Public Administration, including, in the light of a
Democratic State of Law, but not only for the Administration but also for the citizen considered
individually and collectively and for the universe of suppliers. As well as the electronic auction,
there are countless other government mechanisms as a platform, which free the citizen from the
unnecessary burden of displacement and are true vectors of technology, innovation,
information, communication. Therefore, it is essential that the Administration not only draw up
a digital transformation plan but also implement it. Law n° 123/2006, while not restricting
competition to local and regional ME and EPP, encourages (margin of preference) these
companies. The problem lies in what is meant by margin of preference. There is the
interpretation that it is the authorization to contract ME or EPP headquartered locally or
regionally, even with a price higher than the best valid price, up to a limit of 10% (ten percent).
For Decree n® 8,538/2015, it is the simple benefit of a tiebreaker, which consists of the
possibility of the best-ranked locally or regionally based ME or EPP to offer a proposal with a
value lower than that considered the winner of the bid. The regulation of §3 of art. 48 of Law
n°® 123/2006 by item "b" of inc. Il of art. 9 of Decree n° 8.538/2015 clashed with the Law itself.
The benefit of a simple tie-breaker may be unable to prevent the evasion of resources and
promote the much-desired local and regional development. The infra-legal act must be
reviewed, with regard to the incentive created for local and regional MEs and EPPs, in order to
effectively achieve the objectives enshrined in Law n°® 123/2006.

Keywords: Trading. Electronic. Presential. Choice. Advantageous.
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1 INTRODUCAO

A modalidade licitatéria denominada pregdo veio para revolucionar as contratagdes
publicas. Isso porque, para objetos comuns (expressiva maioria das contratagdes publicas),
apresentou melhores resultados que as modalidades tradicionais (convite, tomada de pregos e
concorréncia). E vista como um divisor de d4guas, também, porque promove valores almejados
por uma administragdo gerencial, tais como eficiéncia, celeridade. Atualmente, ¢ amplamente
utilizada.

O pregdo possui destaque no cenario nacional, publico e privado (se tornou uma
vitrine para as licitagdes privadas) - e internacional, despontando, em suma, como: a
modalidade de licitagdo mais utilizada - corresponde a quase totalidade dos processos de
licitagdo e a aproximadamente 2/3 dos recursos financeiros empregados; produtor de economia
real (9,1 bilhdes) - dados apresentados pelo governo federal em 2013 (BRASIL, 2013), o que
revela ser uma ideia bilionaria; motriz de democratizagdo, competicdo e desenvolvimento
nacional; ¢ 0o meio de contratagdo mais eficiente, moderno, desburocratizado (para objetos
comuns).

A Nova Lei de Licitagdes (Lei n® 14.133/2021) incorporou o espirito do pregao,
previu, por exemplo, que: em regra, ha inversdo de fases, primeiro analisa-se a proposta depois
a habilitacdo; ha a possibilidade de negocia¢do com o primeiro colocado para obtengdo de prego
melhor; ha o certificado de registro cadastral — CRC, certificado que atesta que o licitante foi
pré-habilitado; e, em regra, a fase recursal é inica. Dai a relevancia e atualidade do pregao.

Essa modalidade pode ser executada de duas formas: eletronicamente ou
presencialmente. Tanto a primeira como a segunda apresentam suas vantagens e desvantagens,
0 que sera o tema principal deste estudo, a fim de subsidiar a melhor escolha para a
Administragdo Publica, inclusive, a luz de um Estado Democratico de Direito.

Em 2004, apesar do sucesso do pregdo eletronico, o governo federal promoveu
3.024 pregdes eletronicos e 11.257 pregdes presenciais. O que se percebeu € que “ha uma
resisténcia grande contra o pregdo eletronico” (COMPRASNET, 2005).

Atualmente, o pregdo eletronico € extensivamente empregado nos orgdos da
Administragdo Publica Federal, bem como nas contratagdes, pelos entes federativos, que
envolvam recursos da Unido decorrentes de transferéncia voluntaria, por conta do disposto

respectivamente no §1° e §3° do art. 1° do Decreto n° 10.024/2019.
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Quanto ao pregao presencial, ha varios 6rgaos publicos estaduais e municipais que
empregam esse formato. Para se ter ideia, feita uma pesquisa rapida em alguns sites
governamentais (GOIANIA, 2022; GOIANIA, 2021; GOIAS, [2022b]; GOIAS, [2022a];
BELEM, [2022]; MATO GROSSO DO SUL, 2022; CUIABA, 2021; SINOP, [2022];
RONDONOPOLIS, [2022]; MATO GROSSO, 2021), considerando o ano de 2022 ¢ 2021 e a
regido de Goids, Para, Mato Grosso do Sul e Mato Grosso, foi possivel constatar a realizaciao
do formato presencial pela Prefeitura ¢ Camara Municipal de Goiania, Estado e Assembleia
Legislativa de Goias, Camara Municipal de Belém, Assembleia Legislativa de Mato Grosso do
Sul, Camara Municipal de Cuiaba, Prefeitura e Camara Municipal de Sinop, Cdmara Municipal
de Rondonopolis, Assembleia Legislativa de Mato Grosso. E a Lei n° 14.133/2021, nos termos
de seu §2° do art. 17, admite a utilizagdo da forma presencial.

Estudar o modo como se exterioriza essa modalidade (eletronico ou presencial) €
muito significativo, pois impacta a relagdo dos Poderes (exercicio da fun¢do administrativa)
com a sociedade. Em outras palavras, o estudo procurard refletir sobre: as vantagens e
desvantagens dessas formas de pregdo; como elas impactam a sociedade; as peculiaridades e
inovagdes relacionadas ao tema, tais como metaverso (imersdo no mundo virtual) e blochchain
(tecnologia de registro de transagoes).

A pesquisa justifica-se em virtude da busca constante de aprimoramento dos
ferramentais que o Estado possui, a fim de subsidid-lo no cumprimento de seu papel social: a
efetivagdo da cidadania, fundamento da Republica Federativa do Brasil (inc. II do art. 1° da
Constituicdo Federal da Republica de 1988).

Segundo Hely Lopes Meirelles (2013, p. 97) a boa administracdo esta
intrinsecamente ligada a eficiéncia, que € o “mais moderno principio da fungdo administrativa”.
Na mesma linha, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2020, p. 117) afirma que o principio da
eficiéncia € inerente a concepgao de Administragdo Publica.

O que estd em enfoque é a otimizagdo dos recursos publicos. Até porque o
orgamento publico é limitado e a demanda por servigos publicos é crescente. Assim, é premente
que o Gestor Publico utilize as ferramentas mais apropriadas, entendidas como aquelas que
alavanquem a eficiéncia, eficacia, efetividade e economicidade, ou seja, que diminuam custos,
aumentem recursos e, assim, potencializem a concretizagdo da cidadania, ao atenuar, por
exemplo, as desigualdades sociais (COSTA, 2004).

O escopo deste trabalho ¢ realizar um estudo sobre a viabilidade de se implantar o

pregdo, na forma eletronica ou na forma presencial, conforme se apresentar a melhor escolha,
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considerando, entre outras diretrizes, o interesse publico, a coletividade, a cidadania, a
eficiéncia das politicas publicas e o desenvolvimento econdmico e social na esfera municipal e
regional (art. 47 da Lei n°® 123/2006).

Nas palavras de SANTANA (2010, online): "ndo nos furtemos jamais a debater
acerca de fatores reais e circunstanciais que se incrustam em torno da vantajosidade, do menor
melhor preco e de principios afins". Ainda mais considerando que, por envolver grande volume
de recursos, € nas contratagdes publicas que se encontram os maiores desperdicios de dinheiro
publico, em detrimento da coletividade.

E cedico que os recursos publicos sio limitados e as demandas coletivas
infindaveis. Nao extrair o melhor do potencial or¢gamentario significa deixar mais pessoas
desatendidas (principalmente na area da saude, onde essa subutilizacdo pode representar o
perecimento de vidas humanas), enfraquecendo, assim, a cidadania, os direitos coletivos e o
proprio Estado Democratico de Direito.

Ha uma relagdo estreita entre licitagdo e a efetivacdo de direitos coletivos. A
licitagdo ou a contratacdo direta sdo instrumentos para a efetivagdo de direitos coletivos e
difusos, principalmente no que diz respeito ao direito a saide e educagdo. A licitagdo visa
atender o interesse publico, as demandas sociais, coletivas, difusas.

Desse modo, a melhoria do sistema de contratagdo impacta diretamente a sociedade.
A exceléncia na selecdo dos fornecedores, o atendimento da demanda com eficiéncia, traz
ganhos reais para a sociedade, aproximando o Estado do cidaddo. A eficiéncia potencializa o
recurso ¢ mais pessoas podem ser atendidas.

E importante contrastar o pregdo eletronico com o presencial, pois é preciso
conhecer o melhor instrumento voltado a Administracdo Publica, ao atendimento das
necessidades do cidaddo considerado individual e coletivamente e ao universo de licitantes,
para poder escolher a ferramenta mais vantajosa quanto aos atributos publicidade,
transparéncia, participagdo, democracia, republicanismo, seguranga, confiabilidade, facilidade,
celeridade, sustentabilidade, competividade, economia e outros.

O trabalho foi organizado em 6 capitulos. O primeiro ¢ a presente introdugdo. O
segundo capitulo trata das "consideragdes histdricas sobre licitagdes e sua incidéncia no direito
positivo brasileiro". A subdivisdo deste capitulo aborda os antecedentes remotos, ponto no qual
o procedimento "vela e prego"” (ato de acender velas, possibilitando-se lances apenas enquanto
elas queimam) encontra destaque, pois forneceu as bases para o que se conhece hoje como

tempo aleatorio e fechamento automatico do pregdo eletronico. A subdivisdo seguinte versa
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sobre as "transformacdes na legislagdo brasileira", sobressaindo-se, no contexto do Brasil
Império, o Decreto n® 2.926/1862, pela verdadeira ruptura ao estado de coisas anterior,
caracterizado pelo vacuo normativo; no contexto da Ditadura Militar, o Decreto-Lei n°
200/1967, pela mudanga do modelo de administra¢do burocratica para gerencial; "no periodo
p6s-Constituicao Federal de 1988", a Lei n® 8.666/1993, pela tendéncia de informatizagdao da
Administragdo; a Lein®9.472/1997, pela criagao da modalidade disruptiva denominada pregao;
a Resolugdo n°® 5/1998, pela tendéncia de uso de meios eletronicos; a Lei n® 10.520/2002, pela
nacionalizacdo do pregdo, eletronizacdo de seus atos e procedimentos, portais eletronicos de
compras publicas; a Lei n® 12.462/2011, pela preferéncia por atos e procedimentos eletronicos,
visdo macro de vantajosidade, tendéncia de centralizagdo das contratagdes publicas, catdlogo
eletronico; a Lei n® 13.303/2016, pela preferéncia por atos e procedimentos eletronicos,
disponibilizagdo de ferramentas eletronicas nas licitagdes com etapas de lances; e a Instrucéo
Normativa da Secretaria de Gestdo do Ministério da Economia n® 67/2021, pelo sistema de
dispensa eletronica, documentos eletronicos, sitio eletronico oficial, encaminhamento
automatico do aviso, envio da proposta e declaracdo por meio do sistema, programagao do
sistema para envio automatico de propostas.

O terceiro capitulo apresenta a "analise da Lei n® 14.133/2021 - Nova Lei de
Licita¢des", passando por cada titulo da Nova Lei, e, ao final, faz um "balango intermediario
ao capitulo 2 e 3 deste trabalho", observando a importancia do constante aprimoramento da
legislacdo e das praticas da Administragdo Publica.

O quarto capitulo desenvolve "a importancia do pregao, no cendrio das licitagdes,
pela alta performance em eficiéncia". Para tanto, a subdivisdo do capitulo traz a defini¢do
conceitual, os principios e as principais caracteristicas do pregéo.

O quinto capitulo faz um "comparativo entre o pregdo eletronico e o pregio
presencial". A subdivisdo do capitulo contrasta os modelos de realizacdo dessa modalidade
licitatoria; pondera sobre as vantagens e desvantagens dessas formas de pregdo e como elas
impactam a sociedade; e aborda as peculiaridades e inovagdes relacionadas ao tema.

Desse modo, o trabalho é estruturado em torno do pregdo, considera o antes ¢ o
depois dessa modalidade nos capitulos 2 e 3, trata especificamente sobre ela no capitulo 4,
compara os moldes que se exterioriza (formato eletronico e presencial) e aborda as inovagdes
relacionadas ao tema no capitulo 5 e, no Ultimo capitulo, apresentada os resultados ¢ a
conclusdo. Sendo assim, em razdo dessa configuragdo, o trabalho conta com o total de 6

capitulos.
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A metodologia empregada tem natureza qualitativa e quantitativa, constituindo-se
de pesquisa bibliografica e documental. Além do mais, o processo metodoldgico tem feicao
descritiva e exploratdria, bem como vale-se do argumento historico na seg¢do 2 deste trabalho,
argumento de autoridade e de exemplificagdo ao longo deste estudo, argumento de provas
concretas na se¢ao 4 ¢ 5, bem como argumento de comparagao e argumento dedutivo e indutivo
principalmente na secdo 5 e na conclusdo.

Foram consultadas as principais obras referentes ao prego presencial e eletronico,
bem como realizou-se o estudo do Decreto n° 3.555/2000, que regulamenta o pregao presencial,
e do recente Decreto n° 10.024/2019, que regulamenta o pregao eletronico.

A partir de entdo, foi possivel contrastar a forma eletrénica e presencial da
modalidade pregdo. Esse procedimento somado a revisdao de literatura permitiram enfrentar a
problematica: qual a melhor escolha do formato de pregdo, eletronico ou presencial, para a
Administrag¢ao Publica, inclusive, a luz de um Estado Democratico de Direito?

Como referencial tedrico, ainda, foram consultadas, principalmente, as obras dos
autores Hely Lopes Meirelles, Celso Antonio Bandeira de Mello, Margal Justen Filho, Jorge
Ulisses Jacoby Fernandes, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Jair Eduardo Santana, Didgenes
Gasparini, Sidney Bittencourt, Joel de Menezes Niebuhr, Onofre Alves Batista Junior, bem
como procedeu-se ao estudo da legislacdo e jurisprudéncia pertinentes, teses, estatisticas de

portais governamentais, revistas, artigos, entre outros.
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2 CONSIDERACOES HISTORICAS SOBRE LICITACOES E SUA
INCIDENCIA NO DIREITO POSITIVO BRASILEIRO

2.1 ANTECEDENTES REMOTOS - PROCEDIMENTO "VELA E PREGO",
ETIMOLOGIA

Segundo se apresenta (BATISTA e PRESTES, 2004, p. 132), € possivel atribuir o
surgimento do sistema de venda publica e pelo poder publico, desde o Codigo Hamurabi. Nao
por acaso, esse conjunto de leis recebeu essa intitulagdo, por ter sido elaborado durante a
dinastia babilonica do rei Hamurabi, no século XVIII a.C. Inicialmente, percebe-se o quanto
essa pratica é remota.

No século VI d.C., o imperador Justiniano estabeleceu o Cdédigo Justiniano, que,
posteriormente, veio a ser a base do direito dos paises de lingua neolatina, dentre eles o Brasil.
Esse Codigo, além de compilar as leis romanas, implementou a venda publica de bens, como
forma de receber tributos ndo pagos, e, depois, a contratacdo publica de obras publicas.
Interessante que o agente publico, além de conduzir a contratacdo, tinha poderes para vetar
interessados inidéneos ou que descumpriram contratos anteriores, uma espécie embrionaria de
habilitacdo nos tempos atuais (BATISTA e PRESTES, 2004, p. 132).

Na peninsula italica, criou-se o procedimento "vela e prego", vela, porque acendia-
se vela, e prego, porque ofertava-se lance verbal enquanto a vela estava queimando. Com o
apagar da vela, era considerado vencedor o ultimo lance, ou seja, a melhor oferta.

Esse precioso método da antiguidade é pormenorizado por MOTTA (2002, pag.
75):

E tdo objetivo quanto pitoresco. Na Italia, abrem-se a sessdo de verbalizagdo das
propostas ao se acenderem trés velas. Se todas as trés se extinguem sem se formularem
propostas, a licitacdo declara-se deserta. Caso contrario, ouvem-se as propostas e
acende-se uma quarta vela; enquanto esta queima, aceitam-se novos lances. Nao os
havendo, e apagando se por sua vez a vela, o ato estd encerrado. Entretanto, pode
acender-se ainda uma quinta vela, e uma sexta, enquanto se registrarem lances de
melhoria das ofertas anteriores.

No periodo medieval, essa sistematica se alastrou por quase toda a Europa e, em
verdade, forneceu as bases para o que se conhece hoje como tempo aleatorio e fechamento

automatico do pregdo eletronico.
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Na idade média, ainda, empreenderam-se as primeiras licitagdes semelhantes ao
formato que se domina hoje. O governo tinha uma necessidade que ndo conseguia realizar por
conta propria, descrevia essa demanda e anunciava publicamente, por avisos, aos interessados.
No local, data e hora designados, compareciam os interessados e um agente governamental
(RIBEIRO, 2011).

E do latim licitatione, que quer dizer venda por lances, a origem da palavra
licitagdo. A origem gramatical retrata a ideia de oferta por uma coisa vendida em hasta publica.
Essa expressdo hasta publica relaciona-se intimamente com a palavra licitagdo. Licitar, em seu
sentido etimoldgico, significa subastar, expressdo arabe que designa a venda sub-hasta ou sob
a hasta, sob a lanca. A hasta ou langa era uma arma de guerra que representava propriedade,
pois os espolios de guerra eram obtidos por meio dela (LOPEZ-ELIAS, 1999, p. 51) e, mais um
detalhe, a populagéo fazia ofertas aos bens, apropriados na guerra, que eram expostos em meio
a lancas fincadas no chio, por isso, fala-se em lances (BATISTA e PRESTES, 2004, p. 132).

No século XVII d.C., o monarca Filipe II institui o Cédigo Filipino. Filipe II, de
origem espanhola, era rei ndo s6 da Espanha mas também de Portugal, devido a uma crise
sucessoria da coroa portuguesa. Esse fato ficou conhecido como Unido Ibérica, em razdo de
ambos paises estarem localizados na peninsula ibérica, e teve repercussdes no Brasil, que era
colonia de Portugal. Em resumo, as Ordenagdes Filipinas impactaram o Brasil. Elas ventilaram,

também, nogdes do que hoje se conhece como pregdo (MOTTA, 2002, p. 75).

2.2 TRANSFORMACOES NA LEGISLACAO BRASILEIRA

No Brasil, a rememoragio passa pelo Brasil Imperial (1822 a 1889) - Decreto n°
2.926/1862, Primeira Republica (1889 a 1930) - Decreto n° 4.536/1922, Ditadura Militar (1964
a 1985) - Decreto-Lei n° 200/1967, Lei n°® 5.456/1968, Nova Republica (1985 - atual) - Decreto-
Lei n°® 2.300/1986, Lei n° 8.666/1993, Lei n°® 9.472/1997 (Lei Geral das Telecomunicagoes),
Resolugdo n° 5/1998, Medida Proviséria n° 2.026/2000 e reedigoes, Lei n® 10.520/2002 (Lei do
Pregdo), Decreto n° 3.555/2000, Decreto n° 3.697/2000, Decreto n°® 5.450/2005, Decreto n°
5.504/2005, Decreto n° 10.024/2019, Lei n° 12.462/2011 (Regime Diferenciado de
Contratagdes), Lei n° 13.303/2016 (Lei das Estatais), Lei n® 13.979/2020, Lei n° 14.133/2021
(Nova Lei de Licitagdes), Instru¢do Normativa SEGES/ME n° 65 e 67 e Decreto n°
10.922/2021.
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Essa regressao ¢ importante a fim de que se perceba o constante aprimoramento das
contratagdes publicas, tudo em prol do atendimento das necessidades coletivas e, sob o enfoque
individual, da promocéo da cidadania. O que vai se notar € que cada dia mais as contratagdes
estdo mais eficientes. Esse fator estd estreitamente relacionado com o bom atendimento das
demandas da sociedade. No final das contas, busca-se o0 minimo de custos € o0 maximo de
proveito. Nao ha como negar que, quanto ao aspecto celeridade, a pandemia do COVID-19
deixou marcar deletérias na legislacdo. A Lei n° 13.979/2020, em especial, implementou

mecanismos que agilizaram as aquisi¢des publicas para o enfrentamento da emergéncia.

2.2.1 No Contexto do Brasil Império, Surgimento do Decreto n® 2.926/1862

E interessante que a nogio de disputa - ampliada com a rodada de lances no pregio
- foi estabelecida no Império pelo Decreto n° 2.926/1862. Nessa época, a licitagdo ndo era
denominada por esse nome, mas por "concurrencia" - grafia da época (LIMA, 2014).

O surpreendente ¢ que o primeiro marco legal sobre a selecdo de fornecedores
tratava da matéria com certo nivel de detalhamento em 39 artigos, distribuidos em 2 capitulos.
Nao se pode deixar de notar algumas questdes interessantes nesse normativo: eram publicados
antincios convidando os interessados (art. 1° - visivel o principio da publicidade), no caso de
fornecimentos, a Administracdo apresentava amostras (art. 2°), diferente do que ocorre hoje em
que os licitantes ¢ que a apresentam, e, nesse mesmo sentido, s6 que no caso de construgao ou
consertos de obras, havia a possiblidade de exame de plantas e de or¢amentos pelos licitantes
(art. 2°); exigia-se caugdo como garantia da proposta (art. 3°); ja nesse regramento podia ser
visto insculpido o principio geral da selecdo da proposta mais vantajosa (art. 3°); aspecto do
pregdo presencial também pode ser vislumbrado - propostas verbais (art. 5°); o art. 7° estabelece
que "finda a praga, a junta, perante a qual houver tido lugar a arrematagao, examinara todas as
propostas e documentos dos concurrentes" (BRASIL, 1862), vé-se, conforme a ordem
estabelecida na redacéo, a mesma sequéncia de analise do prego (proposta depois habilitagao);
clausulas exorbitantes a respeito da fiscalizagdo do contrato (art. 27) e da possiblidade de
alteracao unilateral do contrato pela Administragao (art. 18 - aumento ou diminui¢ao de até um
quinto do valor do contrato original), estampando, assim, o principio da supremacia do interesse
publico; é possivel extrair do art. 18 - "o valor do contracto soffrera identico accrescimo ou
reduccao" (BRASIL, 1862) - o principio do equilibrio econémico-financeiro do contrato

administrativo, erigido hoje a norma constitucional (inc. XXI do art. 37 da CF/1988); preceitos
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de recebimento provisodrio e definitivo (art. 20, 29 e 30), de garantia de qualidade das obras (art.
28), entre outros elementos.
Sobre o contexto em que esse Decreto foi emanado, Guilherme Rosa (PINHO,

2014, online) fala da génese de uma "Administracdo verdadeiramente publica":

Com a derrocada do absolutismo, surge uma Administracdo verdadeiramente publica.
Embora a independéncia ndo tenha apagado a monarquia do pais, e ressalvada a
centralidade do Poder Moderador, iniciou-se um governo para o bem da nagéo, e ndo
para o interesse real. Fala-se em Administragdo exégena — que administra para outrem
— e ndo mais endogena — administra para si mesma. O termo administrar passa, ao
menos, a expressar o sentido pelo qual hoje é conhecido: quem administra, administra
algo alheio.

O que s6 ressalta a importancia do Decreto como um divisor de aguas no direito
administrativo brasileiro. Assim como o pregao nos dias de hoje (que revolucionou a forma de
selecdo de interessados), o "processo de arrematacdo", instaurado pelo Decreto, trouxe
verdadeira ruptura ao estado de coisas anterior, caracterizado pelo vacuo normativo. Com base
na compreensao de que o Estado foi criado por causa do homem, a concorréncia, ¢ a ideia de
varios participantes a ela subjacente, favoreceu a coletividade na forma de propostas mais

vantajosas e potencializacdo do orgamento.

2.2.2 No Contexto da Primeira Republica, Surgimento do Decreto n° 4.536/1922

Na Primeira Republica (1889 a 1930), é fato curioso que a normatividade da
licitagdo foi incorporada no bojo do Decreto n®4.536/1922 (Codigo de Contabilidade da Unido).
A visdo era finalistica, pensava-se no resultado da "concurrencia publica". Tanto é que os
procedimentos desta foram previstos no capitulo IV - Da Despesa Publica, o art. 49 (primeiro
artigo sobre o tema licitagdo no Decreto) ja comecava abordando assunto financeiro "Ao
empenho da despesa devera preceder contracto, mediante concurrencia publica" (BRASIL,
1922) e as alineas "a" a "c¢" do art. 54 - requisitos de cunho financeiro para a validade dos
contratos - reforcavam a preocupagdo com a matéria.

As alineas do referido artigo estabeleciam limites minimos para a realizacdo da
concorréncia e o art. 51 inovou ao ser o primeiro a tratar das hipoteses de licitagdo dispensavel,
sem olvidar-se da estipulacdo de pregos maximos (§1° - proposta mais barata, que nio podia
exceder em 10% os precos correntes da praca), dentre elas a curiosa dispensa "para a acquisi¢do

de animaes para os servi¢os militares" (alinea "c") (BRASIL, 1922) e a situagdo de licitacao
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deserta (alinea "e"). Percebe-se, assim, certa dose de sensibilidade do legislador no trato de
situacdes que demandavam celeridade e que, por isso, dispensavam o procedimento regular.

O art. 52 criou uma figura interessante o regime de concorréncias permanentes -
voltado para fornecimentos ordinarios ou artigos de consumo habitual - que consistia, em
sintese, na inscricdo dos interessados e indicagdo dos precos oferecidos, uma espécie de
cadastro de fornecimento ou por que nao dizer um embrido do que se conhece hoje como ata
de registro de precos. Esta noc¢do pode ser confirmada pelo §3°, em que os pregos ndo poderiam
ser alterados antes de decorridos quatro meses da data da inscrigdo, e pelo §4°, onde o inscrito
ficava vinculado, ndo podendo recursar-se a fornecer o pedido.

O art. 54, ao estipular em sua alinea "d" a indicagcdo minuciosa e especificada do
objeto, outorgou elemento para o que se entende hoje como defini¢do "precisa, suficiente e
clara", prevista na Lei do Pregdo - inc. II, do art. 3°, da Lei n° 10.520/2002 (BRASIL, 2002).

Outro ponto interessante diz respeito ao papel preponderante do Tribunal de Contas.

Hi"

Este orgdo registrava os contratos (alinea "i" do art. 54) e as requisi¢des de pagamento (alinea
"d" do art. 59), autorizava a devolug¢do de caugdes, mediante prova de execugdo ou rescisao
legal dos contratos (art. 56), bem como a desconsideracdo de multas aplicadas em virtude de

lei ou contrato sujeitava-se a sua permissdo prévia (art. 57).

2.2.3 No Contexto da Ditadura Militar, Surgimento do Decreto-Lei n° 200/1967;
Surgimento da Lei n° 5.456/1968, que Conferiu ao Decreto Status de Normas

Gerais

Na Ditadura Militar (1964 a 1985), sobreveio o Decreto-Lei n°® 200/1967, que
dispds sobre a organizagdo da Administragdo Federal e estabeleceu diretrizes para a Reforma
Administrativa. E flagrante a relevancia deste Decreto para o direito administrativo.

O Decreto instituiu os principios fundamentais do planejamento, coordenagao,
descentralizagdo, delegacdo de competéncia e controle (art. 6°), que, de fato, sdo essenciais para
o adequado funcionamento da Administracdo Publica, inclusive moderna.

Prezou pela eficiéncia em diversos pontos: segregacio de funcgdes - separagdo entre
direcdo (§2° do art. 10 - "atividades de planejamento, supervisdo, coordenagdo e controle") e
execugdo (§2° do art. 10 - "rotinas de execugdo e das tarefas de mera formaliza¢do de atos

administrativos"); foco na dire¢do e ndo na execugdo, "recorrendo, sempre que possivel, a
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execucdo indireta, mediante contrato", a fim de enxugar a maquina administrativa (§7° do art.
10) (BRASIL, 1967).

Como instrumento de descentralizagdo administrativa, as competéncias foram
delegadas. Isso conferiu celeridade as decisdes e proximidade com os fatos, pessoas e
problemas (art. 11). Definiu-se o conceito de eficiéncia - maximo de rendimento com o minimo
de dispéndios (§3° do art. 30), mediante a apuragao dessa relagao custo/resultado da gestdo (art.
79).

O principio da eficiéncia materializou-se nas premissas de simplificacdo de
processos, supressdo de controles puramente formais ou cujo custo seja superior ao risco (art.
14), dirigentes capacitados (inc. V do art. 25), reforco do sistema de mérito (inc. VII), avaliacao
periddica de rendimento e produtividade (alinea "h" do paragrafo unico do art. 26), coordenacao
(§2° do art. 30), "valorizagdo e dignificacdo da fungdo publica e do servidor publico" (inc. I do
art. 94), "profissionalizacdo e aperfeicoamento do servidor publico" (inc. III), "aprovagdo das
lotagdes segundo critérios objetivos que relacionam a quantidade de servidores as atribui¢des e
ao volume de trabalho do 6rgao" (inc. IX), "produtividade de pessoal (...), visando a coloca-los
em niveis de competicao com a atividade privada" (art. 95), provimento em cargos em comissao
e funcdes gratificadas mediante processo de recrutamento com base no Sistema de Mérito
(alinea "b" do art. 101), criag@o de centro de aperfeicoamento de pessoal (art. 121) (BRASIL,
1967). Fica nitida a mudanga de pensamento de um modelo de administragdo burocratica,
demasiadamente preocupada com exigéncias formais, muitas vezes desnecessarias, para a
administracdo gerencial, focada em resultados ¢ importada da iniciativa privada.

E notério que o postulado da eficiéncia impacta diretamente a coletividade. Se o
servigo ¢ eficiente, mais pessoas podem ser atendidas - conceito previsto na formulagdo e
coordenacdo da politica nacional de saude (§1° do art. 156 do Decreto): "Com o objetivo de
melhor aproveitar recursos ¢ meios disponiveis e de obter maior produtividade, visando a
proporcionar efetiva assisténcia médico-social a comunidade (...)" (BRASIL, 1967). Esse
resgate do axioma da maxima produtividade somado ao minimo de custos operacionais ¢é
importante, tendo em vista que a Lei do Pregdo ¢ inspirada nele.

A licitacdo foi erigida a principio (art. 126) e foram criadas as hipoteses de dispensa
de licitagdo - contratacdo de fornecedor exclusivo e de servigo que exija notoria especializacao
(alinea "d" do art. 126) - que hoje sdo classificadas como situagdes de inexigibilidade.
Formulou-se a hipotese de dispensa de pequeno valor (alinea "i"), tendo em vista os custos

operacionais de uma licitagdo, que podem ser maiores que os beneficios dela extraiveis.
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Foram instituidas as modalidades de licitagdo: concorréncia, tomada de precos,
convite (art. 127), leildo (art. 143) e concurso (art. 144), as quais foram incorporadas na Lei n°
8.666/1993, mas, com o advento da Lei n® 14.133/2021 (Nova Lei de Licitagdes), a tomada de
precos e o convite deixaram de existir.

A habilita¢do foi destrinchada em documentos relativos a personalidade juridica,
capacidade técnica e idoneidade financeira (art. 131). A realizagdo de contrato foi exigida
apenas nos casos de concorréncia, tendo em vista o vulto dessa modalidade (inc. I do art. 134).
Foram especificadas as modalidades de garantia admissiveis: caugdo em dinheiro, em titulos da
divida publica ou fidejussoria, fianga bancaria e seguro-garantia (art. 135).

Ainda, detalhou as penalidades aplicaveis aos fornecedores: multa, suspensdo do
direito de licitar e declaracdo de inidoneidade (observa-se que o surgimento das duas ultimas
penalidades se deu com o Decreto). E admitiu recursos tanto na licitagdo quanto na execucdo
(art. 137) em ateng@o ao principio da ampla defesa previsto na Constituicdo Federal de 1967
(§15 do art. 150).

Um dos efeitos do sucesso do Decreto-Lei n® 200/1967 foi a ampliagdo de sua
aplicacdo, por meio da Lei n° 5.456/1968, aos Estados e Municipios das normas relativas as
licitagdes. Antes do Decreto, cada Estado e Municipio tinha sua norma sobre licitagdes e
contratos, era uma verdadeira aventura e descobrimento participar de licitagdes de diferentes
entes.

Dessa forma, o Decreto ganhou contorno de normas gerais sobre licitagdes e
contratos administrativos no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados e dos Municipios, sem
prejuizo de se estabelecer que lei estadual: fixaria os limites das modalidades de licitagdo
(observado o teto instituido no art. 2° da Lei n® 5.456/1968), poderia reduzir determinados
prazos (art. 3° da Lei n° 5.456/1968), legislar supletivamente de acordo com as nuances
regionais e locais (art. 4° da Lei n°® 5.456/1968).

Isso, sem duvida, além de padronizar e organizar o sistema licitatorio e contratual

no pais, motivou o disposto no inc. XXVII do art. 22 da CF/1988:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XXVII — normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades, para as
administragdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, III
(BRASIL, 1988);
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De certa maneira, o Decreto e a Lei contribuiram para a estruturacdo da Lei n°
8.666/1993, especialmente no que diz respeito a definicdo como normas gerais, modalidades
licitatdrias, requisitos de habilitagdo, dispensa em razdo do valor, exigéncia de contratos apenas

nos casos vultosos, fixagdo da penalidade de suspens@o de licitar e declarag@o de inidoneidade.

2.2.4 No Contexto da Nova Republica, Surgimento do Decreto-Lei n° 2.300/1986,
Protétipo da Lei n° 8.666/1993

Na Nova Republica (1985 - atual), surgiu o Decreto-Lei n° 2.300/1986. A Lei n°
8.666/1993 possui muita semelhanga com ele, parece até uma copia adaptada. Sendo assim,
esse Decreto ¢ relevante.

O Decreto estabeleceu os principios basicos condutores das licitacdes publicas -
igualdade, publicidade, probidade administrativa, vinculagdo ao instrumento convocatorio e
julgamento objetivo (art. 3°).

Introduziu o principio da padronizagcdo, que impde "compatibilidade de
especificagdes técnicas e de desempenho, observadas, quando for o caso, as condi¢des de
manutencdo e assisténcia técnica" (inc. I do art. 14) (BRASIL, 1986), visando, assim, atingir a
eficiéncia nas compras publicas.

Deu origem ao sistema de registro de precos (inc. II do art. 14), que, posteriormente,
com o Decreto n° 3.931/2001, veio a revolucionar as contratagdes publicas. Criou a
inexigibilidade de licitacao, quando a competi¢do for inviavel, e apresentou rol exemplificativo
dessas situagdes (art. 23). Detalhou a organizagdo dos registros cadastrais para efeito de
habilitacdo nas licitagdes (art. 27), mediante certificado (§1° do art. 29). Constituiu tipos de
licitagdo (paragrafo tinico do art. 37).

Foi instituido o regime juridico dos contratos administrativos, que confere a
Administragdo a prerrogativa de modifica-los e extingui-los unilateralmente (incs. I ¢ II do art.
48), fiscalizar a execucdo (inc. III do art. 48), suspendé-la por até 120 dias (inc. XV do art. 68),
atrasar pagamentos por até 90 dias (inc. XVI do art. 68), aplicar sangdes (inc. IV do art. 48).
Ou seja, os contratos realizados pelos entes federativos, por via de regra, se submetem ao regime
de direito publico (por isso, sdo denominados de contratos administrativos), empregando-se,
complementarmente, preceitos de direito privado (art. 44). O conceito de vinculagdo do contrato

administrativo aos termos da licitacdo e da proposta (§1° do art. 44) foi reforgado.
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A duragdo dos contratos foi limitada ao exercicio financeiro (art. 47),
excepcionando os projetos ou investimentos incluidos em orcamento plurianual (inc. I) e a
prestacdo de servigos a ser executada de forma continua (inc. II). Quanto a este ultimo inciso,
interessante o raciocinio do legislador, se ¢ continuo, o servi¢o naturalmente vai ultrapassar o
exercicio financeiro, ndo ha por que limitar a vigéncia do contrato ao orgamento anual.

O Decreto introduziu o principio do equilibrio econdmico-financeiro do contrato,
que corresponde a manutencdo do inicial equilibrio do contrato (alinea "d" do inc. Il do art. 55).
A licitag@o da espaco a proposta, que gera o contrato. Quando se diz inicial, esta se referindo
as "condicGes efetivas da proposta" (expressdo hoje prevista no inc. XXI da CF/1988)
(BRASIL, 1988).

Também, ressaltou o papel de 6rgdo de controle externo do Tribunal de Contas, ao
dispor que: "Qualquer licitante, contratado ou pessoa fisica ou juridica podera representar ao
Tribunal de Contas contra irregularidades na aplicacdo deste decreto-lei, para fins do disposto

neste artigo" (§1° do art. 79) (BRASIL, 1986).

2.2.5 No Periodo Pos-Constituicao Federal de 1988

A Lei n° 8.666/1993 ¢ praticamente o Decreto-Lei n® 2.300/1986 mais detalhado.
Ela regulamentou o inc. XXI do art. 37 da CF/1988, dispositivo que representa um marco
constitucional nas licitagdes e contratos administrativos, ja que foi a primeira abordagem a nivel
constitucional sobre o assunto. Os principios fundamentais das licitagdes foram aditivados,
acrescentaram-se os principios da promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel (Lei n°
12.349/2010), legalidade, impessoalidade, moralidade, sendo estes ultimos trés também
principios basicos da Administragdo Publica, conforme art. 37 da CF/1988. Dentre as
especificagdes da Lei n® 8.666/1993, destacam-se alguns pontos.

A previsdo de orcamento detalhado em planilhas, que expressem quantitativos,
precos unitarios e a composicao de todos os seus custos (inc. Il do §2° do art. 7° e inc. I do §2°
do art. 40), pois trouxe maior transparéncia as propostas, inclusive para futuro aditivo
contratual.

A densificac¢do do principio da competigao pela vedagao a descrigdo do objeto "sem
similaridade ou de marcas, caracteristicas e especificagdes exclusivas", salvo quando for

tecnicamente justificavel (§5° do art. 7°) (BRASIL, 1993).
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A equiparacdo das condigdes de aquisicdo e pagamento das compras publicas ao
setor privado (inc. III do art. 15) - trata-se, conforme ja visto no Decreto-Lei n° 200/1967, da
tendéncia de tomar as referéncias de eficiéncia da iniciativa privada e da ideia de administragado
de resultados.

O parcelamento do objeto, quando técnica ("sem prejuizo para o conjunto ou
complexo") e economicamente ("sem perda da economia de escala") viavel, com vistas a maior
competitividade e ao "melhor aproveitamento dos recursos disponiveis no mercado" (inc. IV
do art. 15 e §1° e §7° do art. 23) (BRASIL, 1993).

Quanto ao sistema de registro de precos, sem sombra de duvidas, a grande novidade
que a Lei n® 8.666/1993 apresentou foi a facultatividade da Administracdo em contratar os bens
registrados em ata, mas, a0 mesmo tempo, a obrigatoriedade da outra parte em fornecer. Vé-se
também a tendéncia de informatiza¢do da Administragéo, ao dispor a respeito da digitalizagido
do sistema de controle de precos (§5° do art. 15).

Rol taxativo e, por isso, extenso e detalhado de licitagdo dispensavel (art. 24),
passando por diversas situagdes curiosas: compras de hortifrutigranjeiros (inc. XII), contratacao
de associacdo de portadores de deficiéncia fisica (inc. XX), contratacdo de obra em
estabelecimentos penais (XXXV), entre outros.

A possibilidade de exigir do licitante a comprovagdo de experiéncia, por meio de
certiddes e atestados, a fim de selecionar fornecedor apto (§2° ¢ §3° do art. 30). A propensdo a
organizagdo do procedimento licitatorio baseada em meios informaticos - "codigos de acesso
dos meios de comunicacgao a distancia" (VII do art. 40) (BRASIL, 1993).

Acrescentou-se uma definigdo importante no tipo de licitagdo menor preco -
"proposta de acordo com as especificagdes” (inc. I do art. 45) (BRASIL, 1993). E, como bem
observa Ronaldo (CORREA, 2020, online), é o tUnico tipo "cuja redagio traz algum
detalhamento acerca de sua utilizacdo (...) Tal destaque a meu ver deve-se a prevaléncia do
menor prego como principal critério de julgamento das propostas".

O artigo 54 foi mais especifico, ao dispor sobre a aplicagdo supletiva, para os
contratos administrativos, dos principios da teoria geral dos contratos. Em nome da
superioridade do interesse publico, foi adicionada a cldusula exorbitante que prevé a ocupagdo
temporaria de servigos essenciais nos casos de rescisdo contratual e da necessidade de
resguardar apuracdo administrativa desencadeada por faltas contratuais do contratado (inc. V

do art. 58).
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O conglomerado de hipoteses de revisdo contratual (baseado na teoria da
imprevisdo do Codigo Civil - arts. 478 a 480) - fatos imprevisiveis ou previsiveis porém de
consequéncias incalculaveis; forca maior, caso fortuito; e fato do principe (alinea "d" do inc. II
do art. 65).

Criou-se uma secdo (secdo III) especialmente dedicada aos crimes ¢ penas, um
verdadeiro estatuto penal licitatorio (hoje revogado pela Lei n® 14.133/2021). As expectativas
sobre a Lei de 120 artigos eram altas. Pensava-se no rigorismo legal como panaceia para a
corrupgio administrativa. E preciso considerar o curto lapso temporal (praticamente 6 meses)
entre o impeachment do ex-presidente Fernando Collor de Mello em 29 de dezembro de 1992,
acusado de corrupgdo, e a Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Certamente esse contexto
historico impactou a intensidade da Lei. Vislumbrava-se a Lei n° 8.666/1993 "como possivel e
heroico remédio contra a falcatrua, o oportunismo criminoso, os delitos negociais" (RIGOLIN
apud FORTES JR., 2017, online). Além da secdo penal, enrijeceu-se e burocratizou-se os
procedimentos, mas o efeito foi rebote - houve perda na celeridade e eficiéncia das contratagdes,
muitas vezes por mero formalismo desnecessario, restricdo a competitividade, pois muitas
empresas ndo estavam preparadas para as exigéncias, aumento nos pregos e, o pior de tudo,

como se vera abaixo, "o dinheiro continuou escorrendo pelo ralo™:

A principio acreditou-se que a Lei 8666/93 inibiu a pratica de corrupgio, assim como
inibiu a participagdo de empresas idoneas e que ndo estavam adaptadas as novas
exigéncias. Como acontece em qualquer ramo de atividade, os profissionais vao se
especializando na matéria e o que era antes algo indecifravel e impossivel de ser
burlado, passa a ser respaldo para novas formas de corrupgdo (FORTES JR., 2017,
online).

Aproximadamente quatro anos apos, surge a Lei Geral das Telecomunicagdes (Lei
n° 9.472/1997), que cria as modalidades de licitacdo pregdo e consulta (paragrafo unico do art.
54), restritas a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (ANATEL).

Esta agéncia funcionou como um verdadeiro laboratorio de contratagdes publicas
para o Brasil e os resultados foram muito positivos. Segundo relatou Sélon (PINTO, 2000, p.

660), em virtude da implementagdo do pregao:

(...) a ANATEL tem conseguido, em média, redugdes de 22% entre os pregos iniciais
e os vencedores. A confrontacdo direta dos participantes possibilitou diminuigdes de
precos expressivas, como a reducdo de 62% na contratacdo de servigos de saude e
68% na aquisicao de softwares para uso na Internet.



29

A Lei foi um vetor de inovagdo, por exemplo, ao excluir os servigos de engenharia
da incidéncia das novas modalidades (paragrafo tnico do art. 54). O legislador foi muito sabio.
Ele fez um recorte de um objeto das contratacdes publicas - os bens e servigos disponiveis no
mercado com padrdes usuais (bens de prateleira) - e criou uma modalidade licitatoria - o pregao
- especificamente para atender esse objeto. Uma vez que os bens e servigos comuns representam
a maior parte das contratacdes da Administracdo Publica, a Lei resolveu a maioria dos
problemas relacionados a contratagdo. Simples assim. Alids, o pregdo é reconhecido pela
simplificacdo dos procedimentos para a sele¢@o do fornecedor.

A Lei resgatou do Brasil Império (Decreto n° 2.926/1862) diretrizes tao
importantes, porém, na mesma medida, tdo esquecidas (hd mais de 130 anos), como: a
sequéncia da redacdo estabelecida pelo art. 7° do Decreto - "examinara todas as propostas e
documentos dos concurrentes" (BRASIL, 1862), isto ¢, a analise da proposta prioritariamente,
para, so6 entdo, ser verificada a habilitagdo; as propostas verbais e rodada de lances (art. 5° do
Decreto), nesse sentido, a Lei n® 9.472/1997 colocou a disputa por lances como instrumento
para se alcangar a finalidade do procedimento licitatorio, qual seja, "um contrato econdmico,
satisfatorio e seguro"” (inc. I do art. 55 e art. 56). Ainda, imprimiu eficiéncia ao procedimento
licitatério, admitindo a verificacdo da habilitacdo "apenas em relagdo ao licitante vencedor"
(inc. VIII do art. 55) (BRASIL, 1997).

Veja s6 que interessante, o inc. IV do art. 55 ndo s6 relacionou a exigéncia da
qualificagdo a garantia do cumprimento das futuras obrigagdes, de modo a apenas espelhar o
inc. XXI do art. 37 da CF/1988, mas também trouxe luz adicional a expressao "indispensavel"
deste dispositivo, ao estabelecer a compatibilidade e proporcionalidade da exigéncia de
qualificagdo em relacdo ao objeto.

O inc. VII do art. 55, ao instituir a diretriz acerca da razoabilidade na fixagdo dos
prazos para o preparo de propostas, preocupou-se tanto com o licitante, que precisa de tempo
suficiente para preparar sua proposta, como com a Administracdo, que necessita atender
tempestivamente as demandas da coletividade.

Em 15 de janeiro de 1998, ¢é aprovada a Resolucdo n° 5/1998, que regulamenta as
contratagcdes da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes, ou seja, pormenoriza o Titulo VI (Das
contratagdes) da Lei n® 9.472/1997. Alguns pontos da Resolucao precisam ser frisados.

As licitagdes e contratacGes publicas certamente robusteceram-se pelo

reconhecimento de seus diversos principios:
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Art. 2° A licitagdo sera juridicamente condicionada pelos principios da legalidade,
celeridade, finalidade, razoabilidade, proporcionalidade, impessoalidade,
imparcialidade, igualdade, devido processo legal, publicidade, moralidade,
vinculag@o ao edital, competitividade e justo pre¢o, bem como pelos da selegdo e
comparagdo objetiva de licitantes e propostas (BRASIL, 1998b).

O procedimento ndo como um fim em si mesmo, mas como instrumento para
alcancar o objetivo da licitacdo (§1° do art. 2°). O ndo afastamento do licitante em razdo do
descumprimento de exigéncias formais desnecessarias (§2° do art. 2°). Interpretacao das normas
em prol da otimizagdo da concorréncia entre interessados (§2° do art. 2°). Inclusive, essas
diretrizes afastam a no¢do de uma administracdo burocratica, focada no formalismo, ¢ confirma
a perspicacia de uma administragdo gerencial, concentrada nos resultados.

Devido aos beneficios do pregdo (celeridade, economia, eficiéncia), essa
modalidade tornou-se quase que obrigatéria (adogdo preferencial - art. 7°) para a ANATEL. O
pregdo foi marcado também pela oralidade, ou seja, pela possibilidade de realizagdo de lances
verbais na sessdo (art. 8°, caput, §1° e § 2°, do art. 10 e inc. IX do art. 13).

No §3°do art. 10 ("podera ser realizado pregdo por meio de telecomunicagio"), ja
se anteviu o futuro das licitagdes publicas - o pregdo eletronico. E a tendéncia de digitalizagdo
continua - convocagao por "meios eletronicos" (inc. I do art. 13), aviso por "correio eletronico
ou telecomunicagdes" (inc. II do art. 13) (BRASIL, 1998b), para participagdo no pregao.

Adotou-se exclusivamente o critério de menor preco, mas sem perder de vista as
caracteristicas técnicas e requisitos minimos de desempenho delineados no edital (inc. IV do
art. 12). Ou seja, no pregdo, a aceitagdo da proposta depende da analise do valor (menor preco)
e do objeto (deve obedecer as especificagdes definidas no termo de referéncia).

Prazo reduzido, mas suficiente para elaboracdo das propostas (ndo inferior a 8 dias
uteis - inc. VI do art. 13). Também, conferiu celeridade e economia ao procedimento licitatorio
(concepcao moderna de processo), pois concentrou todos os recursos no final da sessdo (fase
recursal tinica - inc. XIV do art. 13), bem como determinou o maximo de aproveitamento dos
atos processuais ao restringir a sua invalidagdo a apenas aqueles insuscetiveis de
aproveitamento, no caso de acolhimento de recurso (inc. XVII do art. 13).

Como dito, o resultado da aplicacdo do pregao na esfera da ANATEL foi excelente
e essa peripécia acabou por repercutir na Unido. No dia 4 de maio de 2000, foi expedida a
Medida Provisdria n° 2.026, instituindo o pregdo no ambito da Unido.

O fato curioso ¢ que essa Medida Provisoria (MP) foi reeditada inacreditaveis 18

vezes - MP n° 2.026-1, de 1° de junho de 2000, MP n° 2.026-2, de 29 de junho de 2000, MP n°
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2.026-3, de 28 de julho de 2000, MP n° 2.026-4, de 28 de agosto de 2000, MP n° 2.026-5, de
27 de setembro de 2000, MP n° 2.026-6, de 26 de outubro de 2000, MP n° 2.026-7, de 23 de
novembro de 2000, MP n° 2.026-8, de 21 de dezembro de 2000, MP n° 2.108-9, de 27 de
dezembro de 2000, MP n° 2.108-10, de 26 de janeiro de 2001, MP n° 2.108-11, de 23 de
fevereiro de 2001, MP n° 2.108-12, de 27 de margo de 2001, MP n° 2.108-13, de 26 de abril de
2001, MP n°2.108-14, de 24 de maio de 2001, MP n°2.108-15, de 21 de junho de 2001, MP n°
2.182-16, de 28 de junho de 2001, MP n°2.182-17, de 26 de julho de 2001, MP n°2.182-18, de
28 de agosto de 2001.

Se ja ndo se pode vislumbrar os requisitos da relevancia e urgéncia na criagdo da
modalidade pregdo por MP, conforme Joel de Menezes (NIEBUHR, 2005, p. 25). Agora
imagine reeditar essa MP por 18 vezes.

Em suma, perdeu-se de vista a relevancia e urgéncia caracterizadoras de uma
Medida Provisoria. Pode-se dizer que ocorreu quase que uma espécie de dolus bonus (desvirtuar
a MP para o bem). Mas, a Emenda Constitucional n° 32/2001 restringiu a reedigdo de MP (§10°
do art. 62 da CF/1988) e, enfim, em 17 de junho de 2002, converteu-se a MP n° 2.182-18 na
Lein® 10.520/2002.

O destaque do pregéo ¢é notorio. Comecou a ser aplicado na ANATEL, passou a ser
utilizado na Unido e, com a conversdo da MP, ganhou status de Lei Nacional, tornando-se
norma geral sobre o pregdo. Vale dizer, esta modalidade, antes restrita 8 ANATEL, tornou-se
unanime, passou a ser aplicavel a todos os Entes Federativos - Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios. Que bela trajetoria! Seguem alguns pontos interessantes da Lei n° 10.520/2002.

Mais uma vez, confirmando o indicativo de eletronizagdo dos atos e procedimentos
administrativos, a admissao da convocagdo dos interessados por meios eletronicos (inc. I do art.
4°), a possibilidade de realizacdo do pregdo por intermédio de recursos de tecnologia da
informacao (§1° do art. 2°) e, para tanto, a previsao do uso de bolsas eletronicas de mercadorias
no suporte técnico e funcional (§2° do art. 2°). Quanto a este Ultimo dispositivo, € preciso
registrar alguns comentarios. O legislador singelamente fez essa previsdo, sujeitando-a a
regulamenta¢do, que nunca veio a existir. A ideia foi muito boa, mas ¢é preciso entender o
contexto historico de sua inefetivagdo. O legislador almejava implementar o pregdo eletronico
quanto antes, falava até na unificagdo de sistemas eletronicos (§3° do art. 2°), porém a
Administrag@o Publica ndo estava preparada técnica e operacionalmente para esse feito. Entdo,
pensou-se em utilizar a estrutura ja existente das bolsas de mercadorias do setor privada. Como

dito, a percepg¢do era boa, mas nunca veio a se concretizar nos moldes propostos, por uma série
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de obstaculos. A bolsa seria intermediada por corretoras (§3° do art. 2°). Haveria conflito de
interesses entre os 6rgdos publicos e as corretoras, ja que a diminuicdo do valor dos bens
importaria na reducdo de sua comissdo. Outro ponto, quem arcaria com o custo da comissdo?
Os custos ndo poderiam ser repassados ao fornecedor, devido a previsdo do §5° do art. 32 da
Lei n® 8.666/1993. Hipoteticamente, caso fossem, poderia ser afetada a competividade,
afastados fornecedores e, no final das contas, o custo seria embutido no pregco do objeto.
Ademais, a finalidade da licitacdo ndo ¢ angariar fundos. E, como a Administracdo Publica
Federal (referéncia a nivel nacional), teve uma rapida ascensdo tecnologica (mais célere do que
o esperado), acabou sendo despiciendo o §2° do art. 2° da Lei n® 10.520/2002, mas, apenas, em
parte, pois o dispositivo, além de servir de mola propulsora para o desenvolvimento tecnologico
da Unido, teve grande serventia em revelar o interesse coletivo pelo e-government (governo
eletronico). Atualmente, tem-se a Bolsa Eletronica de Compras do Estado de Sdo Paulo, gerida
pelo proprio Estado, e varios outros portais eletronicos de compras publicos. Adriel (BONO,
2011, online) fez um prognostico, visualizando a unificagdo das contratagdes publicas em um
unico sistema - "bolsa eletronica de compras governamentais", com a participag¢ao de todos os
entes federativos.

Diferente do formato tradicional até entdo vigente em que uma comissdo decidia
por maioria de votos (e, por essa razdo, seus membros eram solidariamente responsaveis), o
inc. IV do art. 3° concentrou a atividade decisoria na figura do pregoeiro, mas sem deixa-lo
desguarnecido de uma equipe de apoio. Isso facilitou o processo de tomada de decisdo (s6 uma
pessoa tem que decidir) e, a0 mesmo tempo, ndo prejudicou a parte procedimental, devido a
previsao do auxilio de uma equipe administrativa.

A inteligente estipulacdo da margem de 10% (dez por cento) em relagdo ao melhor
colocado, para ingressar na rodada de lances (inc. VIII do art. 4°). Esse ponto implica na ideia
de que, se os licitantes oferecerem pregos exacerbados ou destoantes do mercado, podem ficar
de fora da disputa por lances. Mas, na sequéncia (inc. IX), preocupou-se em manter a
competitividade, definindo um patamar minimo de 3 (trés) ofertas em ndo havendo a mesma
quantidade de propostas naquela situagao.

A previsao de negociacdo direta do pregoeiro com o licitante classificado em
primeiro lugar para obtencdo de prego melhor (inc. XVII do art. 4° da Lei n° 10.520/2002).
Interessante que, para a afericdo do melhor preco, a Nova Lei de Licitagdes (§1° do art. 23 da
Lein® 14.133/2021) possibilita utilizar concomitantemente ou isoladamente os parametros de:

consulta ao Portal Nacional de Contratagdes Publicas, empregando-se a "composi¢do de custos
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unitarios menores ou iguais & mediana do item" (inc. I); "contrata¢des similares feitas pela
Administragdo Publica", observado o lapso temporal maximo de um ano (inc. II); consulta a
midia especializada, tabela de referéncia formalmente aprovada pelo Poder Executivo Federal,
sitios eletronicos especializados (inc. III); "pesquisa direta com no minimo trés fornecedores",
mediante apresentagdo de justifica de sua escolha e respeitado o prazo maximo de "seis meses
de antecedéncia da data de divulgagdo do edital" (inc. IV); e o inovador e moderno recurso de
"pesquisa na base nacional de notas fiscais eletronicas" (inc. V) (BRASIL, 2021d).

Detalhou a fase recursal unica (inc. XVIII e XX do art. 4° da Lei n° 10.520/2002),
estabelecendo um procedimento célere e enxuto - manifestagdo imediata e motivada da intengio
de recorrer, sob pena de decadéncia; prazo de trés dias para apresentacdo das razdes de recurso
e, observando o paralelismo das armas, o0 mesmo prazo para as contrarrazdes, ja saindo os
licitantes intimados na propria sessdo e com vista franqueada dos autos.

A ideia de processo eletronico e do processo como instrumento de controle ja se
encontra prevista no art. 8°, em que os atos eletronicos serdo documentados para controle. No
art. 11, ha previsdo de que as contrata¢des por sistema de registro de precos podem ser licitadas
pelo pregao.

Varios decretos regulamentaram o pregdo. Sera feita uma retrospectiva breve com
os principais pontos de cada Decreto.

O Decreto n° 3.555, de 08 de agosto de 2000 (regulamentou a MP n° 2.063-3, de 28
de julho de 2000) regulamentou o pregdo presencial, conceituou a modalidade pregdo por seu
traco distintivo - a oralidade na forma de lances verbais (art. 2°). Devido aos beneficios do
pregdo (celeridade, economia, eficiéncia), essa modalidade tornou-se quase que obrigatoria
(adog@o preferencial - art. 3°) para a Unido.

Esse Decreto definiu, no art. 5°, a ndo aplicagdo do pregdo as contratagdes de obras
e servigos de engenharia e locagdes imobiliarias (por ndo serem bens e servicos comuns), bem
como as alienagdes em geral (por nao utilizarem o critério menor preco).

Veja so a tendéncia de atos eletronicos se confirmando - a previsao, na alinea "d"
do inc. I do art. 11, de disponibilizacdo do edital na rede mundial de computadores, em sitio
eletronico (em se tratando de 6rgdo ou entidade integrante do Sistema de Servicos Gerais -
SISG).

A manifestagdo do devido processo legal (contraditorio e ampla defesa) pela
possibilidade de pedir esclarecimentos, providéncias ou impugnar o edital em até dois dias uteis

antes da data da sessdo publica para recebimento das propostas (art. 12).
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A concretizagdo do principio da publicidade ao considerar como ato essencial do
pregdo a publicagdo do aviso do edital, do resultado da licitagdo, do extrato do contrato (inc.
XII do art. 21).

Prosseguindo, o pregio, no formato eletronico, trouxe novas perspectivas ao pregao
tradicional, otimizando-o. Foi, definitivamente, um marco nas licitagdes publicas,
popularizando-a. Aumentou a quantidade de participantes, ampliou a competitividade e diminui
os precos. Quebrou paradigmas, reduzindo distancias. Trouxe eficiéncia, celeridade, uma vez
que tudo ¢é eletronico e pré-configurado. Possibilitou o acompanhamento em tempo real, maior
publicidade, transparéncia e fiscalizagcdo popular. Em sintese, revolucionou o modo como as
licitacOes eram realizadas.

E preciso consignar que a primeira normatiza¢io do pregio eletronico se deu com
o Decreto n° 3.697, de 21 de dezembro de 2000 (que regulamentava a MP n° 2.026-7, de 23 de
novembro de 2000), ou seja, ocorreu antes da Lei n® 10.520/2002.

Nesse Decreto é que surgiu a ideia de tempo aleatdrio e fechamento automatico do
pregdo eletronico (inc. XIII do art. 7°); o inc. XV foi mais proativo ao possibilitar o envio, pelo
pregoeiro, de contraproposta ao primeiro colocado e ja se previu dificuldade decorrente de falha
no sistema eletronico - desconexdo (art. 11).

O Decreto n°® 3.697/2000 foi revogado pelo Decreto n® 5.450, de 31 de maio de
2005. Este Decreto conceituou o pregdo eletronico como modalidade em que a disputa ¢ feita
a distancia, por meio de software conectado a internet (art. 2°).

Possibilitou a cessdo do sistema eletronico da Secretaria de Logistica ¢ Tecnologia
da Informagdo a 6rgdo ou entidade dos Poderes da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, mediante celebracdo de termo de adesdo (§5° do art. 2°). Esse ponto ¢ muito
importante, pois permitiu a nacionaliza¢ao do pregao eletronico.

Tendo em vista as suas vantagens (ampliagdo da disputa, publicidade), adotou, de
forma obrigatéria (exceto nas hipoteses de comprovada inviabilidade), o formato eletronico do
pregdo para a Unido (§1° do art. 4°). Acolheu, preferencialmente, a plataforma de cotacdo
eletronica para as dispensas de pequeno valor das unidades gestoras integrantes do SISG (§1°
do art. 4°).

Fez previsdo de que "o aviso do edital contera (...) o enderego eletronico onde
ocorrera a sessdo publica (...) e a indicagdo de que o pregdo, na forma eletronica, sera realizado
por meio da internet" (§2° do art. 17). Estipulou a exclusividade, "por meio eletronico via

internet", dos pedidos de esclarecimentos (art. 19) (BRASIL, 2005a).
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Previu-se a disponibilidade, pelo sistema eletronico: de acompanhamento da
desclassificacdo de proposta por todos os participantes em tempo real (§3° do art. 22); e de
informacdo do preco do menor lance registrado no preciso momento em que ocorrer (§5° do
art. 22).

Lances somente por meio da plataforma eletronica (art. 24) estabelecidos com
imediata informacao de sua recepcdo e do numerario registrado (§1° do art. 24). Uma vez que
os lances sdo escritos, no pregdo eletronico, ndo ha lances verbais. Aceitou a verificagdo pelo
orgdo promotor do certame nos sites oficiais de 6rgéos e entidades emissoras de certiddes como
meio de prova da habilitagdo (§4° do art. 25).

A concretizagdo de ideais de uma administragdo gerencial (desapegada de
formalidades excessivas), ao possibilitar o saneamento de equivocos ou imperfeigdes que nao
modifiquem a esséncia das propostas, dos documentos e sua validade juridica (§3° do art. 26).

Por razdes 6bvias, estabeleceu a validade juridica dos atos e documentos constantes
dos arquivos e registros digitais (§1° do art. 30) e, por motivos de ordem fiscalizatoria,
determinou que estes devem permanecer a disposi¢ao dos o6rgdos de controle (§1° do art. 30).

A Unido, observando a lentiddo dos entes federativos em estabelecer essa
importante ferramenta de gestdo publica - o pregdo eletronico, resolveu por bem impor o
pregdo, na forma eletronica, a todos os entes federativos, no que diz respeito as transferéncias
voluntarias de recursos publicos da Unido, decorrentes de convénios ou instrumentos
congéneres ou consorcios publicos, a fim de maximizar a utilizacdo dos recursos publicas. E,
assim, nasceu o Decreto n° 5.504/2005, que trata exatamente dessa exigéncia.

Criou-se, inclusive, um interessante mecanismo de controle, em que se condicionou
as transferéncias voluntarias subsequentes a prova do uso do pregéo eletronico em relacdo aos
recursos repassados posteriores ao Decreto (art. 3°). Fixou-se, pois, a obrigacdo de se utilizar o
pregdo eletronico, excepcionada a inviabilidade de sua aplicagdo (§2° do art. 1°).

O Decreto n° 5.450 e o Decreto n° 5.504/2005 foram revogados pelo Decreto n°
10.024, de 20 de setembro de 2019. Com relagéo a este Decreto, sera feita apenas uma analise
de aspectos interessantes, com o objetivo de demonstrar o desenrolar do tema. Mais para frente,
sera realizada uma analise mais aprofundada.

Em especial, o Decreto n° 10.024/2019 estabeleceu a dispensa eletrdnica, que
recentemente foi regulamentada pela Instru¢do Normativa SEGES/ME n° 67, de 8 de julho de
2021. Para a dispensa de pequeno valor (incs. I e II do art. 75), a Nova Lei de Licitagdes (Lei

n° 14.133/2021), no §3° do art. 75, inaugurou uma forma de disputa viabilizada em uma espécie
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de "mini-pregdo". A dispensa eletronica sera objeto de analise ndo sé pela grande similaridade
com o pregdo (no caso do "mini-pregdo" da dispensa de pequeno valor) mas também por
representar aproximadamente 2/3 das aquisi¢gdes publicas (SERPRO, 2021a).

Adicionou a obrigatoriedade do pregao eletronico aos entes federativos, a dispensa
eletronica nos casos também de transferéncia voluntaria de recursos da Unido, "exceto nos
casos em que a lei ou a regulamentagdo especifica que dispuser sobre a modalidade de
transferéncia discipline de forma diversa as contratagdes com os recursos do repasse” (§3° do
art. 1°) (BRASIL, 2019a). S6 ¢ possivel ndo usar o pregdo e a cotacdo eletronicos na situacdo
do §3°do art. 1° ou se houver inviabilidade técnica ou desvantagem para a Administragdo (§4°
do art. 1°), vale dizer, presume-se a forma eletronica como mais vantajosa, pressuposicao essa
que pode ser elidida com prova em contrario.

O Decreto incluiu os servigos comuns de engenharia como servigos comuns (art.
1°). Condicionou a classificagdo dos bens e servigos como comuns, a analise fatica e técnica
(§1° do art. 3°). Excluiu da incidéncia do pregdo bens e servigos especiais, inclusive, servigos
de engenharia que demandam complexidade (inc. III do art. 4°).

Acrescentou o critério de julgamento maior desconto (art. 7°), ja que o sistema de
registro de precos permite a aplicac@o desse critério sobre uma determinada base de calculo.
Dispensou a comprovagdo de recursos or¢amentarios para o registro de pregos (inc. IV do art.
8°), tendo em vista que ndo ha obrigatoriedade em contratar. Esse fator conferiu celeridade ao
processo (menos uma etapa a ser cumprida, que, inclusive, nesse caso, ¢ desnecessaria). Mais
uma vez, vislumbra-se os ideais de uma administracao gerencial, focada em resultados.

O ponto a seguir € muito importante porque diz respeito ao corpo do processo
administrativo eletronico - a previsdo de instrugdo eletronica do processo licitatorio (§1° do art.
8°). Em virtude da publicidade e transparéncia, a disponibilizagdo da ata da sessdo publica na
internet imediatamente apos o fim da sessdo (§2° do art. 8°).

Carater sigiloso ao valor estimado ou valor maximo aceitavel (art. 15). Assim, o
pregoeiro tem uma carta na manga para negociar. Sera publico, no entanto, tal valor depois do
fechamento do envio de lances (§2° do art. 15). Dinamica diversa aplica-se quando o critério de
julgamento ¢ o maior desconto, pois o licitante necessariamente precisa saber o valor de
referéncia para aferir e poder fazer sua proposta (§3° do art. 15).

Que as respostas aos pedidos de esclarecimentos ndo fiquem restritas aos
solicitantes, mas sejam divulgadas no sistema e, dessa forma, vinculem os envolvidos (§2° do

art. 23); Impugnagao por meio eletronico (art. 24); Encaminhamento da proposta e documentos
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de habilitacdo, por meio de sistema (art. 26); Sessdao publica na internet (art. 27); Chat entre
pregoeiro e licitantes - comunicagao digital (§2 do art. 27); Ordenagao automatica, pelo sistema,
das propostas classificadas pelo pregoeiro - € o universo da automagao atuando nas licitagdes.
Assim, € nitido o impacto do e-government nas licitagdes publicas.

Vedacao de identifica¢do dos licitantes na rodada de lances (§5° do art. 30). Ja que,
no pregdo eletronico, eles ndo se encontram presencialmente, ndo ha porque permitir a sua
identificagdo. Evita-se, portanto, o conluio entre empresas.

Acrescentou, no inc. II do art. 31, 0 modo de disputa hibrido - aberto e fechado, que
consiste na apresentacdo de lances iniciais - publicos e sucessivos - ¢ lance final - fechado
(sigiloso até o encerramento do prazo de até 5 minutos - §2° do art. 33).

O sorteio eletronico no caso de empate entre propostas escritas (paragrafo tnico do
art. 37). A negociagdo por meio eletronico e com a possibilidade de acesso pelos demais
licitantes (§1° do art. 38). O envio, pelo sistema, da readequagdo da proposta e documentos
complementares ao Ultimo lance ofertado (§2° do art. 38 e §2° do art. 42). O envio, pelo sistema,
da readequagdo da planilha de composic¢ao de precos ao lance vencedor (§5° do art. 43).

Manifestacdo da intencdo de recorrer em campo proprio do sistema (art. 44).
Retorno da sessdo, apds sua suspensdo, apenas mediante aviso prévio no sistema (paragrafo
unico do art. 47). O art. 54 reitera a ideia de ampliacdo de acesso no formato eletrdonico do
pregdo ao prever que qualquer pessoa pode acompanhar o desenrolar da licitagdo, inclusive em
tempo real.

Disponibilizagdo das propostas na internet, apds a homologacdo (art. 57). Esse
ponto é muito importante, pois, através dele, ¢ possivel a criagdo de um banco de precos
publicos, garantindo, assim, facilidade e eficiéncia as cotagdes - menos pessoal para cotar,
menos esfor¢o e menos tempo.

Retornando a transformacdo histérica apds a Lei n° 10.520/2002 e seus
desdobramentos, tem-se a Lei n° 12.462/2011, denominada de Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas (RDC), ndo por acaso, pois foi uma Lei especialmente dedicado a
viabilizar contratagdes relativas a infraestrutura de eventos especificos, Jogos Olimpicos e
Paraolimpicos de 2016 (inc. I do art. 1°), Copa das Confederagoes da FIFA 2013 e Copa do
Mundo FIFA 2014 (inc. II do art. 1°), proporcionar a estruturagdo de aeroportos (inc. III do art.
1°), principalmente para o trafego aéreo internacional, que ¢ uma das principais portas de

entrada no pais, sem se olvidar dos voos internos.
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O contexto historico da Lei foi o de atender com celeridade as obras para os eventos
acima especificados. Percebeu-se que havia grande risco das obras ndo se concretizarem a
tempo. Esse risco representava a possibilidade de um vexame tupiniquim a nivel mundial.
Percebeu-se que a Lei n° 8.666/1993 estava aquém de atender com presteza as demandas de
infraestrutura exigidas como condigcdo para que os eventos pudessem ser realizados. Entdo,
entendeu-se por bem alterar a legislacdo e torna-la mais dindmica. E, de fato, isso aconteceu,
"a Infraero, realizando licitagdes de obras e servigos de engenharia utilizando o RDC, reduziu
o tempo de contratacdo de 278 dias, em média, para 78 dias" (MIGUEL, 2015, online).

Posteriormente, as hipoteses de aplicagdo do RDC foram ampliadas para outras
questdes (inc. IV ao X do art. 1°), como, por exemplo, o Programa de Aceleracdo do
Crescimento (inc. IV do art. 1°).

O RDC foi instituido, em especial, com a concep¢do de ampliar a eficiéncia nas
contratagdes publicas (inc. I do §1° do art. 1°), mediante a majoracdo da competividade entre
os licitantes (inc. I), fomento do intercdmbio de know-how e tecnologias em busca de extrair o
melhor da relagdo custo/benéfico para o setor publico (inc. II), e incentivo a inovagao
tecnologica (inc. III). Veja que o uso da tecnoldgica e do meio eletronico, como mecanismos
de eficiéncia, sdo um dos objetivos preponderantes da Lei.

Para implementar esse ideal permanente de efici€ncia, trouxe, também, a previsdo
de parametrizagdo de minutas de editais e contratos (inc. II do art. 4°), que, inclusive, foi
transportada para a Nova Lei de Licitagdes (inc. IV do art. 19 da Lei n°® 14.133/2021).

A padronizagdo consiste na utilizagdo de moldes pré-elaborados, relaciona-se com
a metodologia, a fim de obter o melhor modo de cumprir uma tarefa, considerando aspectos,
tais como facilidade, rapidez, seguranga, confianga, compliance, o que resulta em qualidade,
economia de tempo, energia, recursos humanos.

O Regime Diferenciado tem visdo macro de vantajosidade, pois almeja maior
vantagem, considerando ndo so custos e beneficios diretos mas também indiretos de ordem
econdmica, social, ambiental, relativos a manutencdo, desfazimento de bens e residuos, indice
de depreciagdo econdmica e outros (inc. III do art. 4°).

Tem por modelo o regime privado e suas condigdes de aquisi¢ao, seguros, garantias
e pagamento (inc. III do art. 4°). Neste tltimo ponto, estabeleceu um diferencial em relagdo as
legislagdes anteriores. Nao se havia falado até entdo em "pagamento de remuneragéo variavel
conforme desempenho" (inc. IV do art. 4°) (BRASIL, 2011). Dessa forma, o RDC inaugurou

um modelo mais proximo da realizada de mercado e, assim, da iniciativa privada.
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A Lei que regulamentou as contratagcdes da Copa do Mundo de 2014 determinou a
ampla publicidade, em sistema eletronico, de todas as etapas do processo de licitacdo e do
contrato (inc. VII do art. 4°). Assim, o meio eletrdnico permeou todos os aspectos da contratacao
publica.

Essa Lei permitiu a indicagdo de marca ou modelo para efeito de padronizagao do
objeto (alinea "a" do inc. I do art. 7°), referéncia (alinea "c") ou "quando for a tinica capaz de
atender as necessidades da entidade contratante” (alinea "b") (BRASIL, 2011). Ainda, admitiu
a exigéncia de amostra (inc. I do art. 7°), certificado de qualidade (inc. III) e carta de
solidariedade do fabricante com o revendedor ou distribuidor (inc. IV).

A Lei n° 12.462/2011, ainda, a fim de conferir celeridade a fase interna, previu o
uso de tabelas referenciais para cotagdo de precos, dispensando, assim, se suficiente a tabela, a
pesquisa de mercado. Basta o pregoeiro se basear na tabela para aceitagdo do preco na sessao.
A Lei exemplificativamente menciona duas tabelas: Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e
Indices da Construgdo Civil (SINAPI) e Sistema de Custos Referenciais de Obras (SICRO) (§3
do art. 8°).

Criou o formato denominado de contratagdo integrada, que envolve todos os
aspectos do objeto: projeto basico, executivo, a propria execucao e outros, até a entrega total
do objeto (§1° do art. 9°). Se é uma empreitada total, por assim dizer, fica vedada, em regra, a
realizagdo de aditivos (§4° do art. 9°). Também, possibilitou a contratacdo de mais de uma
empresa para executar concorrente e simultaneamente (multipla execucao) o servigo, desde que
vantajoso para a Administragdo (caput e incs. I e Il do art. 11).

Novamente, confirmando o prognostico de implantagdo, em maior medida, do e-
government - previu a preferéncia/obrigatoriedade (por via de regra) da forma eletronica,
admitindo, desse modo, a pratica, pelos licitantes, de atos em formato digital (caput e §1° do
art. 13).

Chama a atencdo o prazo reduzido para apresentacdo de propostas para aquisi¢ao
de bens quando o critério de julgamento for menor pre¢o ou maior desconto - prazo de apenas
5 dias tteis (no minimo), conforme a alinea "a" do inc. I do art. 15.

A alternativa de divulgagdo do edital em sitio eletronico oficial centralizado (inc. 11
do §1° do art. 15) foi estabelecida. Muito interessante esse aspecto, pois verifica-se nele a
tendéncia de centralizagdo das contratagdes publicas.

Inovagdo na previsao do critério de julgamento maior retorno econdémico (inc. V do

art. 18). Esse critério, baseado em parametros objetivos, considera o menor dispéndio para a
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Administragdo Publica. O interessante € que, para esse intento, pode levar em conta custos
indiretos, tais como manutencao, depreciagdo e outros (§1°do art. 19). O emprego desse critério
da ensejo aos intitulados contratos de eficiéncia (art. 23). Eficiéncia porque, de um lado, a
Administra¢do visa maior economia, ¢ de outro, o contratado ¢ remunerado com base em
percentual da economia gerada, na forma de diminuicdo de despesas de funcionamento e
manutengao (§1° do art. 23).

Criagdo do catalogo eletronico para padronizagdo de itens de compras, servigos e
obras em uma plataforma digital, de gestdo centralizada, conforme art. 33. Este artigo concentra
muitos aspectos ou termos passiveis de serem relacionados a efici€éncia - padronizagido (melhor
forma de executar algo), eletronico (acesso amplo) e centralizado (em um tinico lugar). Por isso,
o cadastro nesses termos representa um grande avango nas licitagdes publicas.

Muito interessante a previsdo do art. 47-A, pois retrata um tipo de locagdo peculiar
(built to suif) de um bem moével ou imoével em que a Administracdo pode escolher "tudo" -
exemplo: o local, como sera o projeto do prédio, os bens mdveis que o guarnecerdo - cabendo
a execugdo ao locador. Ao final da locagdo, o bem, ainda, pode ser revertido para a
Administragdo (§2° do art. 47-A). E o valor da locacdo ¢ limitado a 1% (um por cento), ao més,
do valor do bem locado (§3° do art. 47-A).

Prosseguindo, apés o RDC (considerando as leis de maior impacto nas
contratagdes), surgiu a Lei n® 13.303, de 30 de junho de 2016, denominada de estatuto juridico
da empresa publica, sociedade de economia mista e suas subsidiarias, no dmbito da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios.

Apesar dessa Lei ter incorporado muito do que ja existia antes, ela trouxe
novidades. Ampliou os valores da dispensa para R$ 100.000,00 (cem mil reais), no caso de
obras e servigos de engenharia (inc. I do art. 29), e para R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), no
caso de servigos, compras e alienagoes (inc. II do art. 29). Detalhe que esse limite foi importado
para a Nova Lei de Licitagoes (Lei 14.133/2021) em seus incs. I e II do art. 75.

Para efeito de andlise de proposta mais vantajosa, apresentou outros critérios
objetivos como ciclo de vida do objeto e combateu, de forma expressa, operacdes com
sobrepreco ou superfaturamento (art. 31). Interessante que a propria Lei trouxe uma defini¢ao
clara sobre sobreprego e superfaturamento. Sobrepreco € conceituado pela situacao - quando ha
superioridade, seja antes, no momento da estimativa ("precos orgados"), seja depois da
contratagdo ("precos contratados"), em comparagdo aos "pregos referenciais de mercado" (inc.

Ido §1°doart. 31) (BRASIL, 2016). Um exemplo da primeira hipotese é quando o orcamentista
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ndo exclui um prego excessivo, isso eleva e distorce a média das cotagdes, e a Administracao
acaba contratando prego superior ao de mercado. Superfaturamento ¢ fruto de um dano ao
patrimonio na forma de: medigdo superior, isto €, que ndo corresponde a realidade (alinea "a"
do inc. II do §1° do art. 31); ou déficit na execugdo de obras e servicos de engenharia (alinea
"b" do inc. Il do §1° do art. 31) que importe em reducdo da qualidade, vida util ou seguranga;
ou mudancgas no or¢amento de obras e de servigos de engenharia que favorecam o contratado
(alinea "c" do inc. II do §1° do art. 31); ou recebimentos antecipados, distor¢do do cronograma
fisico-financeiro, prorrogagdo injustificada do prazo contratual com custos adicionais, reajuste
irregular de precos (alinea "d" do inc. II do §1° do art. 31). Um exemplo de uma das hipoteses
(alinea "b" do inc. II do §1° do art. 31) é a contratacdo de asfalto de boa qualidade, mas na
execucdo ser utilizado asfalto inferior ao contratado, que tem sua duragdo reduzida e, além
disso, influencia a seguranga dos usuarios de ruas, avenidas, estradas.

Ampliagio da nocdo de competitividade relacionando-a a maior vantagem
competitiva, que abrange a analise de "custos e beneficios, diretos e indiretos, de natureza
econdmica, social ou ambiental, inclusive os relativos a manutencdo, ao desfazimento de bens
e residuos, ao indice de depreciagdo econdmica e a outros fatores de igual relevancia" (inc. II
do art. 32) (BRASIL, 2016).

Adotou-se preferencialmente (quase que obrigatoriamente) o pregdo (inc. I'V do art.
32). Admitiu-se o pregdo eletronico, mediante acesso publico na internet (§3° do art. 32),
confirmando, assim, as diretrizes da Lei de Acesso a Informagao (Lei n® 12.527/2018). Nesse
ponto, ndo ha novidade, mas confirma-se o pregdo como modalidade prioritaria nas licitagdes.

O §4° do art. 32 trouxe uma grande inovacdo, previu que, nas licitagdes com etapa
de lances, devem ser disponibilizadas ferramentas eletronicas para o seu envio. Isso significa
que, independente da forma de licitacdo, seja presencial, seja eletronica, se houver fase de
lances, deve ser disponibilizado meio eletronico para o seu envio. Muito interessante! Retrata
a ampliagdo da competitividade por exceléncia nas licitagdes que envolvam lances.

A preocupacg@o ambiental com a contratagdo de objetos que economizem energia e
recursos naturais (inc. Il do §1° do art. 32). A diretriz de avaliagdo de impactos de vizinhanga
(inc. IV do §1° do art. 32), que consiste na avaliagdo dos efeitos locais da contratagao.

Nos termos do art. 35, submissdo das licitagdes e contratagdes aos ditames da Lei
de Acesso a Informagéo (Lei n°® 12.527/2011) - divulgacdo dos procedimentos licitatorios e
contratos em portal especifico na internet (art. 39), ou seja, divulgacéo de tudo o que ndo for

sigiloso.
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Elementos do que se entende por eficiéncia - redugdo de custos, aumento de
qualidade, reducdo do prazo de execugao e facilidade de manutengdo ou operagado (inc. IV do
§1° do art. 42). Para aferir a qualidade do bem e atender a eficiéncia, possibilitou a exigéncia,
no edital (condigdo de aceitabilidade da proposta), de adequagdo as normas da ABNT ou a
certificagdo da qualidade do produto por institui¢do credenciada pelo Sistema Nacional de
Metrologia, Normatizacdo e Qualidade Industrial (SINMETRO) (paragrafo tinico do art. 47).

Mais uma vez, confirmando a onda do e-government, realizagdo de atos e
procedimentos, relativos as fases da licitagdo (preparagdo, divulgacdo, apresentacdo de lances
ou propostas, julgamento, verificagdo de efetividade dos lances ou propostas, negociagao,
habilitag¢do, interposi¢cdo de recursos, adjudicacdo do objeto, homologagdo do resultado ou
revogacao do procedimento - incs. I a X do art. 51), preferencialmente (quase que
obrigatoriamente) por meio eletronico (§2° do art. 51).

O disposto no inc. VI do art. 56 prevé um interessante mecanismo de acomodagio
da proposta aos termos do edital. A Lei caracterizou o fato superveniente, capaz de revogar a
licitagdo, como aquele que constitua 6bice manifesto e incontornavel (art. 62).

A clausula necessaria denominada de matriz de riscos (inc. X do art. 69), que
consiste em uma ferramenta para analise dos riscos envolvidos na transagdo. Essa clausula ¢
importante, por exemplo, para vedar a pactuagdo de aditivos derivados de eventos
supervenientes previstos, na matriz de riscos, como obrigacao da contratada (§8° do art. 81). A
Lein® 14.133/2021, também, inseriu a matriz de riscos como clausula necessaria quando for o
caso (inc. IX do art. 92).

Apesar dessa Lei ter incorporado muito do que ja existia antes, ela trouxe
novidades: interessante a possibilidade de vigéncia contratual superior a 5 anos quando for
pratica rotineira de mercado ou a fixagdo desse prazo inviabilizar ou onerar excessivamente a
relacdo do negocio (inc. II do art. 71) e a previsdao de preservagao da autonomia da empresa
publica ou sociedade de economia mista, de modo contrario, a proibi¢do de ingeréncia em sua
administracdo e funcionamento, bem como no exercicio de suas competéncias ou na defini¢cdo
de politicas publicas (art. 89 e 90). Preceito este valido para o ambito das contratagdes publicas
e direcionado, também, aos drgaos de controle.

Mais adiante, tem-se a Lei n° 13.979/2020, que dispos sobre as medidas para
enfrentamento da emergéncia de satde publica de importincia internacional decorrente do
coronavirus responsavel pelo surto de 2019. Pensou-se nas travas das contratagdes como

gargalo para o urgente atendimento das necessidades publicas. A demora na contratacdo
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representava prejuizos insuportaveis a saude da populacdo. Talvez, nunca antes havia ficado
tao visivel a relacdo entre licitacdo e a efetivagdo de direitos coletivos, ou seja, a licitacdo ou a
contratagdo direta como instrumento para a efetivacdo de direitos coletivos e difusos,
principalmente no que diz respeito ao direito a satide. Assim, ficou mais bem delineado que a
licitagdo visa atender o interesse publico, as demandas sociais, coletivas, difusas. O estado ndo
¢ um fim em si mesmo, ele foi constituido por causa do cidaddo, para servi-lo, ndo se servir
dele.

Tendo em vista o contexto de emergéncia, essa Lei admitiu, na dispensa de
licitacdo, a utilizacdo do sistema de registro de precos (§4° do art. 4°). Observa-se que essa
previsao foi transferida para a Nova Lei de Licitagdes (§6° do art. 82).

Possibilitou a aquisicdo de equipamentos usados (art. 4°-A). Isso traz a tona a
reflexdo, sempre pensando no interesse publico: sera que, a depender das circunstancias, a
aquisicdo de um bem usado ndo pode ser mais vantajosa que a de um novo? Com relagéo a este
aspecto, a nova Lei de Licitagdes ndo trouxe previsao.

A presungao dos requisitos da contratagao direta emergencial foi estabelecida (art.
4°-B). Essa pressuposi¢do contribuiu grandemente com a celeridade das contratagdes durante a
pandemia. Aceitou a apresentagdo de termo de referéncia simplificado ou de projeto basico
simplificado (art.4-E). Autorizou a dispensa de estimativa de pregos (§2° do art. 4°-E). Admitiu
a contratagdo por precos superiores resultantes da propria volatilidade do mercado (§3° do art.
4°-E).

No art. 4°-F, foi possibilitada a dispensa dos documentos de habilitagdo, exceto a
exigéncia de regularidade trabalhista e o cumprimento do disposto no inc. XXXIII do caput do
art. 7° da CF. Quanto a esse ponto, a Nova Lei de Licitagdes, em seu inc. III do art. 70,
balizando-se sabiamente no risco da contratacdo, admite a dispensa total ou parcial dos
documentos de habilitacdo nas contratagdes de pronta entrega, bem como naquelas que
envolvam dispéndio de recursos financeiros menor que 25% (vinte e cinco por cento) do limite
para dispensa de licitagdo para compras em geral.

Criagdo do pregdo simplificado, com os prazos reduzidos pela metade (art. 4°-G),
e, ainda, quando o prazo original for nmimero impar, arredonda-se para o nimero inteiro
antecedente (§1° do art. 4°-G), o que reduz ainda mais os prazos. A Nova Lei de Licitagdes, em
seu §2° do art. 55, absorveu essa mesma reducdo de prazo (pela metade), direcionando-a as

licitagGes realizadas pelo Ministério da Satude, no ambito do Sistema Unico de Saude.
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Foi conferido status de compras nacionais ao pregdo realizado por meio de sistema
de registro de pregos (§4° do art. 4°-G). Dai se verifica, mais uma vez, a tendéncia de
concentragdo das compras publicas. Nesse sentido, ou seja, a fim de aglutinar as contratagdes,
a Nova Lei de Licitacdes estabeleceu procedimento publico de intengdo de registro de pregos
(art. 86). E mesmo os 6rgaos ou entidades que ndo participarem, podem aderir & ata de registro
de precos nessa condi¢ao (de ndo participante), conforme §2° do art. 86, porém estardo sujeitos
aos limites previstos no §4° e §5° do art. 86. Esses limites, contudo, ndo se aplicam no caso de
"transferéncias voluntdrias destinadas a execucdo descentralizada de programa ou projeto
federal" (§6° do art. 86) ou no caso de "aquisi¢do emergencial de medicamentos e material de
consumo médico-hospitalar" (BRASIL, 2021c), mediante adesdo a ata de registro de pregos
gerenciada pelo Ministérios da Satude (§7° do art. 86).

Como a Lei flexibilizou muitos itens (conforme visto), provocando, de certa forma,
receio nos agentes publicos de serem punidos por deficiéncias nos processos de contratagdo,
incumbiu os tribunais de contas em dar suporte e segurancga juridica na aplicagdo da Lei,
inclusive por consultoria (paragrafo inico do art. 4°-K).

Assim, o cenario de caos instaurado pela crise sanitaria decorrente do coronavirus
impulsionou a flexibilizagdo de regras e, dessa forma, imprimiu agilidade as contratagdes
publicas. O regime especial da Lei n® 13.979/2020 impactou diretamente na sociedade que
necessitava urgentemente dos bens e servicos destinados a aplacar os efeitos da COVID-19.

Tem-se a novidade mais esperada dos tltimos tempos, a Nova Lei de Licitagoes -
Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021, cujos pontos de destaque serdo abordados no capitulo 2
deste trabalho.

Quanto aos normativos editados pela Unido, esta recentemente editou a IN
SEGES/ME n° 65, de 7 de julho de 2021, que dispde sobre o procedimento de pesquisa de
precos, ¢ a IN SEGES/ME n° 67, de 8 de julho de 2021, que versa sobre a dispensa eletronica
de licitacdo e o seu sistema, ambas as Instru¢des Normativas relativas ao ambito federal.

Conlfira os pontos mais interessantes da IN SEGES/ME n° 65,de 7 de julho de 2021.
Fixou aquela mesma diretriz a respeito das transferéncias voluntarias da Unido, em que se
obriga os demais entes federativos a se submeterem, no caso dessa IN, ao procedimento de
pesquisa de pregos nela descrito (§2° do art. 1°).

De forma inédita, estabeleceu o conceito de preco estimado como sendo uma
formula matematica que desconsidera os valores inexequiveis, inconsistentes e excessivamente

elevados (inc. I do art. 2°). E, para a obtencdo do valor estimado, fixou o procedimento que
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consiste em empregar a média, mediana ou menor dos valores obtidos, considerando o conjunto
de trés ou mais pregos coletados de acordo com os parametros do art. 5° da IN e, repita-se,
desconsiderando os valores inexequiveis, inconsistentes e os excessivamente elevados (art. 6°).

Em seu art. 5°, reproduziu os mesmos parametros previstos na Lei n° 14.133/2011
para pesquisa de precos, com a diferenca de que regulamentou o prazo da nota fiscal, que esteja
compreendido no periodo de até 1 (um) ano anterior a data de divulgacdo do edital (inc. V do
art. 5°), e definiu a prioridade de utilizacdo dos critérios de composi¢do de custos unitarios
menores ou iguais @ mediana do item correspondente nos sistemas oficiais de governo e de
contratagdes similares feitas pela Administracdo Publica (§1° do art. 5°).

A IN definiu a necessidade de adocao dos pardmetros de pesquisa de pregos (art.
5°) também nas contratagdes diretas, conforme art. 7°. Tendo em vista a baixa complexidade,
materialidade e risco da dispensa de pequeno valor e visando acelerar o seu procedimento,
estabeleceu a possibilidade de realizar simultaneamente a solicitagdo formal de cotacdes e a
selecdo do fornecedor (§4° e §5° do art. 7°).

Ja a IN SEGES/ME n° 67, de 8 de julho de 2021, regulamentou o sistema de
dispensa eletronica, como afirmado anteriormente. A amplitude do tema deste capitulo nao
permite o aprofundamento nos assuntos, mas apenas um sobrevoo. Por isso e pelo motivo de
que 2/3 das contratagdes sdo decorrentes de dispensa (SERPRO, 2021a), serdo analisados os
pontos mais interessantes da IN.

A IN SEGES/ME n° 67, de 8 de julho de 2021 fixou aquela mesma diretriz a
respeito das transferéncias voluntarias da Unido, em que se obriga os demais entes federativos
a se submeterem, no caso dessa IN, a dispensa eletronica (art. 2°).

Incluiu o registro de precos nas hipdteses passiveis de dispensa eletronica (inc. IV
do art. 4°), sendo somente exigida, nesse caso, a previsdo de recursos or¢gamentarios quando da
formaliza¢do do contrato ou de outro instrumento habil (§1° do art. 5°), detalhe este que ¢ fator
de eficiéncia, ja que a dispensa podera seguir, mesmo que, no momento, nao haja recursos
disponiveis.

Para efeito de dispensa de pequeno valor, estabeleceu um critério objetivo para o
entendimento do que seja "contratagdes no mesmo ramo de atividade" - a verificagdo no CNAE.
Vale dizer, a IN relacionou a andlise do que se entende por ramo de atividade a "parti¢ao
econdmica do mercado, identificada pelo nivel de subclasse da Classificacdo Nacional de
Atividades Econdmicas - CNAE" (§2° do art. 4° da IN) (BRASIL, 2021c), e, dessa forma,

trouxe seguranca juridica para o tema.
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A IN admitiu a instru¢do da dispensa com documentos eletronicos (§2° do art. 5°);
determinou a divulgacdo do ato que a autoriza em sitio eletronico oficial do respetivo 6rgao ou
entidade (§3° do art. 5°); estabeleceu o encaminhamento automatico do aviso da dispensa
eletronica "aos fornecedores registrados no Sistema de Cadastramento Unificado de
Fornecedores (SICAF), por mensagem eletronica, na correspondente linha de fornecimento que
pretende atender" (art. 7°); fixou o envio da proposta e a realizacdo de declara¢des por meio do
sistema de dispensa eletronico (art. 8°): possibilitou a programacdo do sistema para envio
automatico de proposta com valor final minimo parametrizado e com "carater sigiloso para os
demais fornecedores e para o 6rgdo ou entidade contratante" (art. 9°), essa automatizagdo
facilita a participacdo do licitante (que nao precisa ficar acompanhando a disputa, basta que
programe o sistema para envio automatico de proposta) e tem a aptidao de ampliar o nimero
de interessados e promover propostas mais vantajosas para a Administragdo; estabeleceu a
ordenagdo e divulgagdo, pelo sistema, dos "lances em ordem crescente de classificagdo"”
(paragrafo unico do art. 11) (BRASIL, 2021c¢), essa automatizagdo agiliza o procedimento ¢ a
finalizagdo da dispensa. Portanto, ¢ tangivel a influéncia do governo eletrénico, que representa
a reducdo de tempo e custos, bem como qualifica a comunicagdo com a sociedade.

Por fim, vale mencionar a recente publicagdo da area de licitagdes e contratos, o
Decreto n° 10.922, de 30 de dezembro de 2021, que atualizou os valores estabelecidos na Lei

n° 14.133/2021.
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3 ANALISE DA LEI N° 14.133/2021 - NOVA LEI DE LICITACOES

A Lein®14.133/2021, como foi visto e como se pode verificar, é fruto da construgao
do passado, tanto da legislagdo, como da doutrina e jurisprudéncia dos tribunais (em maior
parte, dos tribunais de contas deste pais).

Ao analisar a Lei, conferiu-se a ampliacdo do rol de principios proprios das
licitagdes e contratagdes, incluindo notadamente os principios do planejamento, transparéncia,
eficacia, segregagdo de fungdes, celeridade, economicidade (art. 5°).

A subordinacdo da Lei de Licitag6es aos termos da Lei de Introdugdo as Normas de
Direito Brasileiro (art. 5°). Ou seja, a Lein® 14.133, através da LINDB, conferiu maior liberdade
e seguranca juridica aos agentes publicos acorrentados pelo medo, excesso de controle,
instabilidade interpretativa, puni¢des (direito administrativo do medo). Para se ter ideia, a Lei
de Introdugdo fala em considerar os obstaculos e dificuldades reais do gestor na intepretacao de
normas (art. 22), circunstancias praticas envolvidas (§1° do art. 22), regime de transi¢do no caso
de orientacdo nova (art. 23), responsabilizagdo dos agentes somente em casos especificos - dolo
ou erro grosseiro (art. 28). Isso tudo trouxe, de certa forma, maior tranquilidade no agir dos
agentes publicos, fato que reflete na eficiéncia das contratagdes publicas.

A consolidagdo do entendimento da jurisprudéncia administrativa (Acordao n°
1234/2018 do Tribunal de Contas da Unido - TCU, por exemplo) (BRASIL, 2018) sobre o que
se entende por compra imediata, que é aquela em que a entrega ocorre em até 30 (trinta) dias
ap6s a formalizacdo do pedido de fornecimento (inc. X do art. 6°).

Acresceu a possiblidade de fornecimentos continuos (inc. X do art. 6°). O inc. Il do
art. 57 da Lei n°® 8.666/1993 trata apenas dos servigos continuos para efeito de prorrogagdo do
contrato por até 60 meses. Na Nova Lei de Licitacdes, a duracdo dos contratos relativos aos
servicos e fornecimentos continuos pode ser de até 5 (cinco) anos (art. 106). Com isso, a
Administragdo Publica ganhou em eficiéncia, ja que ndo ¢ mais necessario licitar, anualmente,
fornecimentos continuos. Ademais, o novo regime juridico das contrata¢cdes deixou claro o
conceito do que ¢ continuo - servigos ou fornecimentos permanentes e prolongados voltados a
manutencdo da atividade administrativa (inc. XV do art. 6°).

Foi reafirmada a necessidade do estudo técnico preliminar, que consiste em um

documento, relativo a fase de planejamento, que visa demonstrar a busca, por parte da
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Administragdo, pela melhor solugao e, assim, serve para fundamentar a contratagdo (inc. XX e
alinea "b" do inc. XXII do art. 6°).

Tornou clara a ideia de matriz de riscos (riscos e responsabilidades entre as partes)
na forma de rol de possiveis situagdes posteriores a contratagdo (alinea "a" do inc. XXVII do
art. 6°). E, de uma vez por todas, consagrou o pregdo como modalidade obrigatoria para
aquisicao de bens e servigos comuns (inc. XLI do art. 6° e art. 29).

A criagdo de uma modalidade de licitacdo sui generis: o didlogo competitivo (inc.
XLII do art. 6°). Essa nova modalidade resume-se na exposicdo das necessidades pela
Administrag¢do, por meio de didlogo com os licitantes, que, ao final, apresentam propostas e,
dessa forma, competem entre si (por isso, didlogo competitivo).

A consolidag@o do credenciamento (consolidou porque ja existia como espécie de
inexigibilidade), que ¢ um tipo de cadastro, realizado por meio de edital de convocagdo de
chamamento publico, onde varios prestadores ou fornecedores se credenciam e ficam aptos a
executar o objeto quando convocados (inc. XLIII do art. 6°).

Autorizou-se a utilizagdo do sistema de registro de pregos, mediante contratagao
direta (inc. XLV do art. 6°). Conforme visto, essa sistematica surgiu com o regime especial de
contratagdo emergencial para o enfrentamento da COVID-19 e acabou se firmando na Nova
Lei de Licitagdes.

O governo digital foi intensificado, por meio da concentragdo de informagdes e
servigos do ente federativo em um tunico lugar, acessivel a todos os cidaddos de qualquer
localidade - o sitio eletronico oficial (inc. LII do art. 6°).

A criagdo da figura do agente de contratacdo (inc. LX do art. 6°). Trata-se ndo s
de um facilitador, mas do regente das licitacdes. Antes, a culpa pela morosidade do tramite
licitatorio era de todos e ndo era de ninguém. Agora, tem-se um agente responsavel pela
licitagdo do comego ao fim, dos estudos preliminares a homologagdo. Cabe a ele realizar uma
espécie de "impulso oficial", ou seja, cuidar da marcha processual, impulsionando-a, de modo
contrario, ndo deixar que o processo fique parado.

Ademais, foi explicitado o principio da segregacdo de fungdes, segundo o qual
proibe que o mesmo agente publico seja designado para exercer simultanecamente fungdes de
maior risco, a fim de evitar o caminho inversamente proporcional - diminui-se o controle,
aumentam-se os erros ou ocultacdo deles e fraudes (§1° do art. 7°). O agente de contratacdo nio
¢ uma excecdo ao denominado principio. Apesar dele cuidar do bom andamento de todas as

etapas da licitag@o, isso ndo exclui a competéncia e atividade de cada agente, cada setor.
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3.1  ANALISE RELACIONADA AO TiTULO II - DAS LICITACOES - DA LEI N°
14.133/2021

A Lei implantou diretrizes do setor privado para a administragéo publica como o
planejamento estratégico (paragrafo unico do art. 11), onde se tragam planos para se alcangar
objetivos, do modo mais eficiente, efetivo e eficaz, ou seja, aliando o melhor caminho com o
melhor resultado. Nesse mesmo sentido, previu o plano de contratagdes anual - planejamento
mais especifico (voltado as contratagdes), que ¢é direcionado pelo planejamento estratégico -
planejamento mais geral (envolve as finalidades precipuas do 6rgdo). Aspecto relevante é que
o plano anual possui efeito vinculativo, isto ¢, deve ser respeitado pelo ente federativo na
realizagdo de licitagdes e na execucgdo dos contratos (§1° do art. 12). Assim, a Nova Lei de
Licita¢des, criou um mecanismo como uma engrenagem (onde tudo se encaixa). O plano
estratégico fornece diretrizes para o plano anual e ambos subsidiam a elaborag@o das respectivas
leis orgamentarias (inc. VII do art. 12).

Mais uma vez, reforcando o governo eletronico, definiu o meio digital como
preferencial, para que sejam "produzidos, comunicados, armazenados e validados" os atos (inc.
VI do art. 12). Autorizou a realizagdo de assinatura digital, por meio de "certificado digital
emitido em ambito da Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira" (§2° do art. 12) (BRASIL,
2021d).

Apontou a forma eletronica como o melhor caminho para as licitagdes, admitindo,
no entanto, de forma excepcional - quando houver inviabilidade técnica ou desvantagem para
a Administracdo - o formato presencial (§2° do art. 17). Nesse sentido, a Nova Lei concedeu o
prazo de adaptagdo de 6 (seis) anos, a partir de sua publicacdo, para os municipios de pequeno
porte, com até 20.000,00 (vinte mil) habitantes, realizarem suas licitagdes eletronicamente (inc.
Il do art. 176).

A maior vantajosidade como filtro para as escolhas da Administracdo Publica. Esse
vetor da contratagdo mais vantajosa ¢ aplicado em grande medida na fase preparatoria, em que
ocorrem a maioria das defini¢des, como se pode verificar no VIII do art. 18.

O estudo técnico preliminar, que € o instrumento determinante para a escolha da
melhor solugdo a luz do interesse publico (inc. I e §1° do art. 18). Esse estudo considera, em
especial, as diretrizes: levantamento do mercado em busca das melhores alternativas (inc. V do
§1° do art. 18); economicidade ¢ melhor aproveitamento dos recursos disponiveis (inc. XI do

§1°do art. 18); solugdo macro, incluindo manutengdo, assisténcia técnica, questdes ambientais



50

como logistica reversa, reciclagem, entre outras questoes pertinentes (inc. VII e XII do §1° do
art. 18).

Os seguintes mecanismos de eficiéncia: a) Centralizacdo das compras publicas,
conforme previsto no inc. I do art. 19. Este dispositivo deve ser lido em conjunto com o art.
181, que trata das centrais de compras. Tais centrais sdo fruto da concentracdo das unidades de
licitagdo dos 6rgdos em uma so, visando as compras comuns dos 6rgdos do respectivo ente
federativo, observando-se que, no caso de municipios bem pequenos, com até 10.000,00 (dez
mil) habitantes, a lei indica o caminho da constitui¢ao de consorcios publicos (paragrafo unico
do art. 181). Essa centralizagdo de demandas comuns resulta em uma série de vantagens: no
aspecto financeiro, maior poder de compra, economia de escala, reducdo de precos; no aspecto
processual, diminuicdo de processos, economia processual; no aspecto relativo aos recursos
humanos, o decréscimo de processos representa disponibilidade de pessoal que pode ser
direcionado para as atividades finalisticas do 6rgéo. Essa racionalizagdo aplica-se, também, aos
orgdos de controle interno e externo, que terdo menos processos para fiscalizar. b)
Acompanhamento de obras digitalmente (inc. III do art. 19). ¢) Fomentou a utilizagdo de
modelos digitais de obras e servigos de engenharia (inc. III do art. 19) e, nesse sentido, a adogao
da modelagem da informacdo da construgdo (Building Information Modelling - §3° do art. 20),
que consiste na simulagio virtual da obra em um modelo tridimensional. E como se o usuério
da plataforma pudesse andar na obra ja finalizada sem ela, ao menos, ter sido iniciada. Essa
ferramenta revolucionou a forma de prestagao dos servigos de engenharia e realizagdo de obras.
Ela permite um melhor planejamento da construg¢do, devido ao acesso a informacgao. Isso
promove melhor especificagdo do objeto, levantamento do quantitativo com melhor precisao,
melhor conhecimento e atuagdo nos riscos envolvidos e na gestdo de projetos, diminui os
imprevistos e os aditivos contratuais, em suma, traz eficiéncia para a administragdo publica em
um seguimento das contratagdes publicas que envolve grande volume de recursos. E a
tecnologia da informagao inovando na forma das contratagdes publicas. d) Disponibilizagao de
modelos de termos de referéncia, editais, contratos, entre outros documentos do género (inc. IV
do art. 19). As minutas padronizadas facilitam e aceleram as contratagdes, evitam erros e
retrabalhos, bem como uniformizam a atuacao da Administracdo Publica.

Vedagdo da aquisi¢do de itens de luxo, entendidos como aqueles desnecessarios ou
com qualidade superior a necessaria para desempenhar as finalidades institucionais. A depender
do caso, podem servir como exemplos de artigos de luxo, a aquisicdo de iPhones, compra de

lombo de bacalhau, salmao, entre outros.
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A Lei incorporou o que a jurisprudéncia dos tribunais de contas (Acordiao n°
1565/2015 do Tribunal de Contas da Unido, por exemplo) (BRASIL, 2015c¢) ja orientava nas
contratagdes diretas por inexigibilidade ou dispensa, quando ndo houver os elementos
ordinarios para a estimativa de precos, ou seja, para suprir a falta de referéncias de valores: a
apresentacao, pelo contratado, de notas fiscais emitidas para outros contratantes, observada a
correspondéncia de objeto (§4° do art. 23).

Por razdes logicas, estabeleceu a necessidade de divulgar, em sitio oficio eletronico,
o edital e seus anexos (termo de referéncia, minuta de contrato e outros anexos) na mesma data
(§3° do art. 25). De nada adianta difundir o edital desacompanhado dos respectivos
componentes fundamentais para sua compreensdo (ex. divulgar o edital sem o termo de
referéncia). Além do mais, o novo Estatuto das Licitagdes, em atengdo a Lei de Acesso a
Informacao (Lein® 12.527/2011), estipulou o livre acesso ao edital e anexos, sem necessidade
de registro ou identificag@o.

Criou-se uma espécie de "lista negra" de marca ou produto, ou seja, aqueles que
ndo atenderam as condigdes essenciais ao total cuamprimento da obrigagdo contratual e que, por
isso, sdo rechagados pela Administragdo (inc. III do art. 41). Antes, na égide da Lei n°
8.666/1993, havia a sensacdo de que os 6rgdos publicos entravam em um verdadeiro dilema -
excluir a marca ou produto insatisfatorios e restringir a licitagdo ou permitir e ampliar, mas
contratar mal. Agora, com a Nova Lei de Licita¢des, ficou expresso que nao ¢é eficaz nem
vantajoso contratar uma marca ou produto que ja apresentou problemas em pontos essenciais.
Por outro lado, admitiu como meio de prova de qualidade de que o produto ofertado pelo
licitante € similar ao indicado no edital, documento de satisfacdo expedido por outro 6rgéo ou
entidade de mesmo nivel federativo ou superior que tenha contratado o objeto (inc. II do art.
42).

Veja s6 que curiosa a possibilidade de oferecimento de prototipo pela
Administragdo (§2° do art. 42), que ndo € bem uma novidade, ja que, no art. 2° do Decreto n°
2.926/1862, havia a faculdade da entidade licitante apresentar amostras no caso de
fornecimentos.

Denominou de "processo de padronizagdo" o passo a passo para parametrizagao da
aquisicao de determinados produtos. Esse processo envolve, basicamente, parecer técnico com
analise, inclusive, de questdes de manutencdo e garantia (inc. I do art. 43), bem como despacho

autorizativo da autoridade superior (inc. II do art. 43). Adicionalmente, visando poupar tempo
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e energia (eficiéncia), a Nova Lei admitiu a "padronizagdo com base em processo de outro
orgao" (§1° do art. 43) (BRASIL, 2021d).

Concretizando o mandamento constitucional de igualdade material, instituiu a
observancia, nas obras e servicos de engenharia, da transitabilidade para pessoas com
deficiéncia ou mobilidade limitada (inc. VI do art. 45).

A Nova Lei é nitidamente marcada por vetores de eficiéncia - diminuig¢ao de custos,
majoragao da qualidade, celeridade na execugdo e simplificagdo na manutencdo ou operacao
(§5° do art. 46). Ela imprimiu efici€ncia até mesmo na forma como deve ser realizada a anéalise
juridica - atribuindo-se prioridade, vale dizer, focando-se no que é importante, conforme inc. I
do art. 53 - ou na possiblidade de sua dispensa, tendo em vista o baixo valor, baixa
complexidade da contrata¢do, entrega imediata do bem, utilizagdo de minutas previamente
padronizadas (§5° do art. 53). Atentou-se para um importante fator a ser considerado no
parcelamento do objeto - o custo da gestdo de varios contratos (inc. II do §1° do art. 47).

O Novo Regime Juridico das Licitagdes cuidou até mesmo de questdes relacionadas
ao nepotismo, vedando, nos servigos terceirizados, a contratagdo de parente (conforme
especificagdo do paragrafo unico do art. 48) de dirigente do 6rgdo ou de agente publico que
atue na contratagdo. Conferiu tratamento igualitirio ao estrangeiro, vedando a realizagdo de
exigéncias habilitatorias, classificatorias e de julgamento que restrinjam sua participagdo
simplesmente por ser um licitante de outro pais (§6° do art. 52).

Como forma de proporcionar a mais ampla publicidade, instituiu a divulgacado do
ato convocatorio no Portal Nacional de Contratagdes Publicas (art. 54). E, com vistas a maxima
transparéncia, determinou a disponibilizagdo (no mesmo portal e apés a homologacdo) dos
documentos relativos a fase preparatoria que nao fizeram parte do edital e anexos (§3° do art.
54).

A Lei outorgou ao gestor a discricionariedade de escolha pelo modo de disputa
aberto e/ou fechado (art. 56). Definicdo essa que deve ser a mais vantajosa para a
Administragdo. Vedou, apenas, a utilizacdo do modo exclusivamente fechado na hipdtese de
aplicacdo dos parametros de julgamento de menor prego ou maior desconto, por ser
antiecondmica (§1° do art. 56). Estabeleceu um interessante procedimento de disputa pelo
segundo lugar, mediante reinicio de disputa aberta, quando a diferenca for de pelo menos 5%
(cinco por cento) entre a proposta classificada nessa posigdo e as demais colocagdes (§4° do art.

56).
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Se comparado com a Lei n° 8.666/1993, explicitou melhor a garantia de proposta,
que consiste em um instrumento garantidor da assinatura do contrato ou da entrega dos
documentos para a contratagdo (§3° do art. 58).

O principio da eficiéncia pode ser visto, também, em pequenos detalhes da Lei,
como na avali¢do da exequibilidade e sobreprego, em que sutilmente ¢ feito um recorte, ndo se
consideram todos os precos unitarios indiscriminadamente, mas aqueles tidos como relevantes
(§3° do art. 59). A ideia do legislador ¢ bem clara - promover o melhor aproveitamento dos
recursos humanos disponiveis; ndo vale a pena perder tempo e energia com questdes
insignificantes.

No caso de proposta inferior a 85% (oitenta e cinco por cento) do valor orgado, a
Lei resguardou a Administracao de eventuais inexecug¢des, exigindo garantia correspondente a
diferenca entre este percentual e o percentual da proposta (§5° do art. 59). Depreende-se do
dispositivo que as contratacdes publicas devem ser tratadas com seriedade, uma vez que
atendem necessidades publicas. Por essa razdo, deve-se evitar perda de tempo, retrabalhos.

Trouxe novos critérios de desempate, destacam-se a possibilidade de apresentagao
de nova proposta (inc. I do art. 60), que promove a competividade e a proposta mais vantajosa,
e o critério de igualdade entre homens e mulheres no ambiente laboral (inc. III do art. 60),
conforme regulamento (talvez podendo ser utilizado como um dos fatores a menor diferenga
salarial). O ultimo critério é bem interessante porque serve-se das contratagdes publicas para
fomentar a igualdade, ou seja, retrata a fungdo extraccondmica das licitagdes.

Como critério de desempate, estabeleceu, também, a preferéncia por empresas
estabelecidas regionalmente em relagdo ao 6rgéo ou entidade licitante (inc. I do §1° do art. 60).
Dessa forma, a Lei demonstrou preocupagdo com a utilizagdo dos recursos publicos para a
promogao do desenvolvimento regional, ja que as contratagdes geram empregos, impostos, que
retornam ao proprio ente, entre outras repercussoes locais e regionais.

Consolidagao da visdo da jurisprudéncia administrativa (Acérdao n° 234/2015 do
Tribunal de Contas da Unido, por exemplo) (BRASIL, 2015b) acerca da vistoria prévia como
um direito do licitante, facultando, assim, a substituicao da exigéncia de vistoria por declaracgo
formal do licitante de que conhece as condi¢des e peculiaridades do objeto (§2° e §3° do art.
63). Caso o licitante opte por realizar a vistoria prévia, a Administracdo deve cuidar para que
ocorra em dia e hora distintos para os possiveis interessados (§4° do art. 63), a fim de evitar,

implicitamente, o encontro e conluio entre empresas.
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Mais uma vez, adentrando no mundo digital, estabeleceu a possibilidade de
habilitagao eletronica, ou seja, sem necessidade da presenca do licitante. A habilitacao digital é
fator ndo s6 de modernidade mas também de democracia das contratagdes publicas na forma de
ampliacdo da participacéo de interessados, o que resulta em maior concorréncia e em propostas
mais vantajosas.

A fim de ndo criar barreiras desnecessarias aos licitantes, fez um recorte de
eficiéncia, vale dizer, restringiu a qualificag@o técnico-operacional, por meio de atestados, "as
parcelas de maior relevancia ou valor significativo do objeto da licitagdo, assim consideradas
as que tenham valor individual igual ou superior a 4% (quatro por cento) do valor total estimado
da contratacdo" (§1° do art. 67) (BRASIL, 2021d), e, conforme jurisprudéncia dos tribunais de
contas (Acordao n° 2924/2019 do Tribunal de Contas da Unido, por exemplo) (BRASIL,
2019b), limitou a 50% (cinquenta por cento) das parcelas referidas, a exigéncia de atestados
com quantidades minimas (§2° do art. 67).

Os servicos continuos sdo relevantes para a Administragdo, pois revelam
necessidades perenes. Por essa razdo, a Lei criou um mecanismo para aferir a capacidade
operacional do licitante nesse tipo de servigo - a exigéncia de certiddo ou atestado de execugdo
de servigos equivalentes ao objeto da licitacdo, que ndo pode exceder a 3 (trés) anos (§5° do art.
67).

Ampliou o espectro de possibilidades de habilitagdo (principio da instrumentalidade
das formas), admitindo outras formas capazes de atestar a conformidade do licitante, inclusive
a eletronica. Tendo em vista o baixo risco ou valor da contratagdo, autorizou, no inc. III do art.
70, a dispensa, total ou parcial, dos documentos de habilitagdo nas contratacdes para entrega
imediata ou com valores inferiores a R$ 13.505,10 (treze mil quinhentos e cinco reais e dez
centavos), considerando o valor atual de dispensa de R$ 54.020,41 (cinquenta e quatro mil vinte
reais e quarenta e um centavos) para compras em geral.

A fim de desestimular retrabalhos e a ineficiéncia deles decorrente, determinou a
apuracdo da responsabilidade do agente causador de atos com falhas irremediaveis (§1° do art.
71). A Lei, embora tenha estabelecido, na contratacdo direta irregular, a responsabilidade
solidaria do contratado e do agente publico responsavel, ndo o fez de modo amplo e aberto,
pelo contrario, restringiu-a as situagdes de dolo, fraude ou erro grosseiro (art. 73). Em verdade,
quis-se evitar a administragao publica do medo, em que o excesso de punigdes e a reprimenda
por divergéncias interpretativas causam paralisia (auséncia de decisdes) nos gestores publicos

e ineficiéncia & Administragdo. Por isso, a Lei foi especifica quantos aos casos de punigdo.
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Considerando a concepg¢do de uma administragdo moderna e finalistica, bem como
em atengao ao principio do formalismo moderado, a Leireduziu a documentagao da contratagao
direta ao minimo exigivel, por isso, utilizou as expressdes "se for o caso" (incs. I e III do art.
72) e "requisitos de habilitagdo e qualificagdo minima necessaria" (inc. V do art. 72) (BRASIL,
20214d).

Em seus incs. I e Il do art. 75, absorveu os parametros de dispensa de pequeno valor,
previstos na Lei das Estatais (inc. I e II do art. 29 da Lei n°® 13.303/2016), que, inclusive, ja
foram recentemente atualizados pelo Decreto n® 10.922, de 30 de dezembro de 2021, e criou
métodos para aferir o limite de valor desse tipo de dispensa. Esse ultimo ponto é muito
importante, ja que havia muita inseguranga ¢ medo acerca do tema. Muitas vezes, recusava-se
a realizar a dispensa, com base no medo de eventual puni¢ao, dadas as vertentes interpretativas
(administracdo publica do medo). Atualmente, ficou melhor delineado que, para aferi¢do do
limite de valor, considera-se "o somatorio despendido no exercicio financeiro pela respetiva
unidade gestora" (inc. [ do §1° do art. 75) e o "somatorio da despesa realizada com objetos de
mesma natureza, entendidos como tais aqueles relativos a contragdes no mesmo ramo de
atividade" (inc. Il do §1° do art. 75) (BRASIL, 2021d). E com a Recente IN SEGES/ME n° 67,
de 8 de julho de 2021, que regulamentou o sistema de dispensa eletronica, ficou estabelecido
um critério objetivo para o entendimento do que seja "contratagdes no mesmo ramo de
atividade" - a verificagdo no CNAE. Isto ¢, relacionou-se a analise do que se entende por ramo
de atividade a "partigdo econdmica do mercado, identificada pelo nivel de subclasse da
Classificagcdo Nacional de Atividades Econdmicas - CNAE" (§2° do art. 4° da IN) (BRASIL,
2021¢c).

Veja s6 que interessante, considerando que aproximadamente 2/3 das contratagdes
sdo decorrentes de dispensa (SERPRO, 2021a), a Nova Lei de Licitagdes criou, dentro da
dispensa de pequeno valor, uma espécie de pregao simplificado. Nessa dispensa com roupagem
de pregdo, divulga-se o aviso com antecedéncia minima de 3 (trés) dias tuteis da abertura do
procedimento e recebimento de propostas (§3° do art. 75). A partir da data e horario previstos,
¢ aberto o envio de lances, que, segundo a IN (art. 11), ocorrerdo exclusivamente por meio de
sistema eletronico ¢ em um periodo compreendido entre 6 (seis) e 10 (dez) horas.

A redagdo do inc. III do art. 75 acolheu a jurisprudéncia dos tribunais de contas do
pais (Acérdao n° 1742/2005 do Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso, por exemplo)
(MATO GROSSO, 2005), ao possibilitar a dispensa de licitagdo nio s6 quando for deserta mas

também fracassada. Relevantemente, estabeleceu a faixa de prazo (confortavel ao gestor) de



56

menos de 01 (um) ano, contado da realizagdo da licitacdo deserta ou fracassada, para proceder-
se a esse tipo de dispensa. Pensou-se na licitagdo como um instrumento, ndo um fim em si
mesmo, ou seja, se a licitacdo constituir um obstaculo para a contratagdo e atendimento das
necessidades publicas, deve-se privilegiar a contratagdo direta e o atendimento da sociedade.
Assim, o dispositivo ¢ um vetor de economia processual e eficiéncia.

Modernizagdo da utilizagdo do suprimento de fundos, mediante cartdo de
pagamento, que € como se fosse o cartdo de crédito do poder publico voltado para despesas de
pequeno vulto, eventuais, como viagens € servigos especiais que exijam pronto pagamento
(PORTAL DA TRANSPARENCIA, [2021]).

O limite atual de R$ 108.040,82 (cento e oito mil quarenta reais e oitenta e dois
centavos), por exercicio financeiro, para dispensa relacionada a servicos de manutencao de
veiculos automotores, aplica-se apenas quando a contratagdo direta ultrapassar R$ 8.643,27
(oito mil seiscentos e quarenta e trés reais e vinte e sete centavos). Em outras palavras, nesse
tipo de servico, incluido o fornecimento de pecas, autorizou-se a realizagdo de quantas
dispensas de pequeno valor forem necessarias, mesmo que a soma delas supere o teto do inc. |
do art. 75 (RS 108.040,82), desde que o valor de cada uma delas seja de até R$ 8.643,27 (oito
mil seiscentos e quarenta e trés reais e vinte e sete centavos), conforme §7° do art. 75. Esse
dispositivo retrata a sensibilidade em perceber-se que o servigo de manutencdo de veiculos €
essencial e rotineiro. Sob essa perspectiva € que se tirou as travas do somatério do exercicio
financeiro e se conferiu fluidez a contratacéo.

Diferente do que ocorre com a Lei n° 8.666/1993, em que, por esforgo
interpretativo, enquadra-se o credenciamento na situagdo de inexigibilidade, a Nova Lei foi
muito clara ao designar os casos de credenciamento: "contratagdes simultdneas em condigdes
padronizadas", sempre tendo em vista a proposta mais vantajosa para a Administragdo (inc. I
do art. 79); escolha direta por terceiro beneficiario da prestagdo (inc. II do art. 79); mercados
volateis, que inviabilizam o processo de licitagdo em razdo da variagdo de pregos e condi¢des
(inc. III do art. 79). A Lei n® 14.133/2021 estabeleceu, ainda, o procedimento, que envolve
basicamente a publicagdo de edital de chamamento de interessados, com a previsdo: da
possibilidade de "cadastramento permanente de novos interessados” (inc. I do paragrafo tnico
do art. 79); de "condi¢Oes padronizadas de contratagdo" (inc. III do paragrafo unico do art. 79);
do prego da contratagdo nas situagdes dos inc. I e II do art. 79, conforme inc. III do paragrafo
unico do art. 79; de parametros objetivos de divisdo da demanda "quando o objeto ndo permitir

a contratacdo imediata e simultinea de todos os credenciados" (inc. II do paragrafo tnico do
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art. 79); e de "registro das cotagdes de mercado vigentes no momento da contratagdo" na
situacdo do inc. I do art. 79, conforme inc. IV do paragrafo unico do art. 79 (BRASIL, 2021d).
Assim, a previsdo tanto das hipoteses como do procedimento de credenciamento trouxe
seguranca juridica aos 6rgdo e entes contratantes e aos credenciados.

Foi criado o procedimento de manifestagdo de interesse, que consiste em permitir
que a iniciativa privada apresente solu¢des inovadoras para assuntos de relevancia coletiva (art.
81). Esse novo formato de consultoria privada, relativo a fase interna da licitagdo, materializasse
em estudos, investigagdes, levantamentos e projetos que, conforme visto, além de ndo serem
realizados pela propria Administragdo, ainda serdo pagos pelo vencedor da licitagdo, desde que
vinculados a esta e a contratagdo (inc. IV e §1° do art. 81). Trata-se do maximo de beneficios
com o minimo de custos. E como se o orgdo ou entidade contratante, em busca de inovagao,
transferisse o estudo técnico preliminar a uma empresa que tenha expertise no assunto e, ainda,
o pagamento ficasse por conta do vencedor da licitagdo. Inevitavelmente, a preocupagdo da
Administragdo é que a solugdo atenda as efetivas demandas do 6rgao, isto ¢, seja adequada e
suficiente, e, principalmente, que a metodologia seja a mais econdmica, vantajosa e eficiente
(§3° do art. 81). O interessante ¢ que o §4° do art. 81 se atentou para o mercado das startups,
possibilitando a realizagdo do procedimento de manifestacdo de interesse apenas entre esses
pequenos e multiplicados centros de inovagao.

Como a quantidade do objeto a ser adquirido afeta o preco (grandes quantidades ¢é
um valor, pequenas ¢ outro), condigdo mercadologica esta denominada de economia de escala,
a Nova Lei autorizou, no edital de licitagdo para registro de precos, a previsdo de pregos
diferentes, quando o tamanho do lote variar (inc. V do art. 82). E visando aproveitar esse poder
de barganha decorrente de maior quantitativo € que se previu procedimento publico de intengao
de registro de precos, no qual oportuniza-se a participagdo de outros 6rgaos ou entidades na ata
(art. 86).

Nao se admite o registro de precos sem previsdo de quantitativos porque estes
impactam no preco, conforme ja afirmado. No entanto, a Nova Lei foi leniente ao admitir o
registro de pregos apenas com a indicacdo de unidades de contratagdo, ou seja, sem a
necessidade de apresentagdo do montante a ser adquirido, nas hipoteses em que ndo houver
registro de demandas anteriores (inc. I do §3° do art. 82), alimento pereciveis (inc. II do §3° do
art. 82), tendo em vista a dificuldade de se estimar e a primazia no atendimento de necessidades

publicas.
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Baseando-se na Lei n°® 13.979/2020, relacionada a contratacdo emergencial
decorrente do COVID, admitiu a utilizagao do sistema de registro de precos ndo s6 na dispensa,
conforme ja afirmado, mas também na inexigibilidade de licitag@o e, ainda, por mais de um
orgdo ou entidade (§6° do art. 82). Simplesmente fantastica a ideia de reunir contratacdes diretas
de 6rgaos ou entidades e empregar o registro de precos. Criou medida de economia processual
- a possibilidade de prorrogar a vigéncia da ata por mais um ano (art. 84).

Conforme exposto anteriormente, a fim de aglutinar as contratagdes, a Nova Lei de
LicitagGes estabeleceu procedimento publico de intengcdo de registro de precos (art. 86). E
mesmo os 6rgdos ou entidades que ndo participarem, podem aderir a ata de registro de precos
nessa condicdo (de ndo participante), conforme §2° do art. 86, porém estardo sujeitos aos limites
previstos no §4° e §5° do art. 86. Esses limites, contudo, ndo se aplicam no caso de
"transferéncias voluntarias destinadas a execucdo descentralizada de programa ou projeto
federal" (§6° do art. 86) ou no caso de "aquisi¢do emergencial de medicamentos e material de
consumo médico-hospitalar”" (BRASIL, 2021d), mediante adesdo a ata de registro de pregos
gerenciada pelo Ministérios da Saude (§7° do art. 86).

Licitagdo restrita a fornecedores cadastrados. Essa permissao agiliza ndo sé a
comunicag@o do aviso da licitagdo, que pode ser feita diretamente aos fornecedores do ramo,
por e-mail ou sistema eletronico, mas também acelera a habilitagdo, uma vez que os licitantes
ja estardo cadastrados (habilitados). Apesar dessa possibilidade limitadora, a Lei determinou,
na origem, a abertura do cadastro a todos os interessados (divulgacdo abrangente do
procedimento - §3° do art. 87). Assim, aliou-se eficiéncia no procedimento a ampla participagao
no cadastramento.

Com o objetivo de implementar medidas de incentivo a bons fornecedores e
prestadores de servigo e, assim, realizar contratagdes eficazes, a Nova Lei estabeleceu a
possibilidade de se criar um cadastro positivo - registro de licitantes que tiveram Otimo

desempenho (§4° do art. 88).

3.2 ANALISE RELACIONADA AO TIiTULO III - DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS - DA LEI N° 14.133/2021

Mais uma vez, consolidando o e-government, admitiu a realizagdo de contratos e
aditivos por meio eletronico (§3° do art. 91). Conforme afirmado, a Lei n°® 14.133/2021,

inspirada pela Lei n° 13.303/2016 (Lei das Estatais), inseriu a matriz de riscos como clausula
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necessaria quando for o caso (inc. IX do art. 92). Pacificou a questdo se pode ou ndo realizar
pagamento antecipado quando for um padrdo de mercado exigido, vale dizer, permitiu a
antecipac@o, desde que oferecida garantia (inc. XII do art. 92). A Lei n°® 14.133/2021, atenta a
otimizacdo do objeto e ao pos-venda, definiu a necessidade de se estabelecer prazo minimo de
garantia do objeto (inc. XIII do art. 92).

A Lei reafirmou o preceito constitucional de igualdade material ao exigir reserva
de cargos "para pessoa com deficiéncia, para reabilitado da Previdéncia Social e para aprendiz"
(inc. XVII do art. 92) (BRASIL, 2021d). Interessante a ideologia subjacente. A contratacdo ndo
diz respeito somente a obtencdo de um objeto, vai muito além. Conforme visto, pode ser
utilizada, em especial, para corrigir distor¢des e, assim, revelar-se como um verdadeiro
instrumento de justica.

Pensou-se em um fator importante na execuc¢do contratual: a sua gestdo. Se, de um
lado, uma ma gestdo ou a falta dela resulta em retrabalhos, do outro, uma gestio eficiente resulta
em ganhos para a coletividade. Desse modo, a Nova Lei inseriu o modelo de gestao do contrato
como clausula necessaria (inc. XVIII do art. 92).

Definicdo do or¢amento estimado como data-base de reajustamento de prego,
baseado em indice e relativo a insumos (§3° do art. 92). Antes, havia muita celeuma em relacdo
a data base para reajustamento, se devia ser considerado o orcamento estimado ou a
apresentagao da proposta. A decisdo ficava por conta dos entendimentos dos tribunais de contas
espalhados pelo pais. Agora, pacificou-se o assunto de forma objetiva ¢ com base na lei
(principio da legalidade).

Nos contratos de servigos continuos, a Nova Lei foi didatica ao trazer o trago
distintivo entre reajustamento e repactuacao - o regime de dedicac@o exclusiva de mao de obra
ou predominancia de mao de obra. O objeto do primeiro ndo envolve esse regime, por isso, sao
aplicados indices especificos ou setoriais (inc. I do §4° do art. 92). O objeto da segunda versa
sobre o regime referenciado, por isso, ocorre por meio de comprovagao detalhada da oscilagdo
de custos (inc. I do §4° do art. 92). Cita-se, por exemplo, a verificagdo do impacto de uma nova
Convengdo Coletiva de Trabalho no custo da mao de obra contratada.

Este ponto - o da importante previsao de cessdo de todos os direitos patrimoniais
relativos a programa ou software (art. 93), mesmo quando insuscetivel de privilégio (§1° do art.
93) - trouxe libertacdo para a Administracdo Publica, principalmente apos finda a relagdo
contratual, em que, na maioria das vezes, era necessario proceder-se a inexigibilidade para

contratar a mesma empresa, tendo em vista a dependéncia de informagdes, arquivos e outros
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suportes para dar continuidade a utilizagao de programa ou software. Assim, preocupou-se com
a transmissdo de conhecimentos tecnoldgicos (inclusive, daqueles produzidos na execugdo do
contrato) e a independéncia da Administracdo em relagdo a contratada, incluindo-se, na cessdo
de direitos, o "fornecimento de todos os dados, documentos e elementos de informacdo
pertinentes a tecnologia de concepcao, desenvolvimento, fixacdo em suporte fisico de qualquer
natureza e aplicagdo da obra" (§1° do art. 93) (BRASIL, 2021d).

Relacionou a eficacia dos contratos ao principio da publicidade. Segundo o art. 94,
os contratos e aditivos s6 produzirdo efeitos a partir de sua divulgacéo no Portal Nacional de
Contratagdes Publicos, exceto os contratos sob o regime de urgéncia que, em razdo dessa
peculiaridade, terdo eficacia a partir da assinatura, sem prejuizo, € claro, de sua publicagdo no
prazo legal.

No inc. II do art. 97, houve o afastamento da exceg¢do do contrato ndo cumprido,
sendo nitido o carater de prerrogativa da Administragdo e, assim, de supremacia do interesse
publico na previsdo de continuidade da vigéncia do seguro-garantia, a despeito do eventual
inadimplemento, pelo contratado, do prémio nos prazos avengados.

Inspirada pelo modelo norte-americano de seguros das contratagcdes publicas, a
Nova Lei inovou ao admitir a exigéncia de seguro-garantia acompanhado de clausula de
retomada, que consiste no munus de a seguradora, em caso de inadimplemento pelo contratado,
assumir a execugdo ou subcontrata-la total ou parcialmente e concluir o objeto do contrato (art.
102).

Necessaria valorizagao dos riscos e sua consideragao nos custos do prego estimado
da contratagdo (§3° do art. 103), tendo em vista o principio constitucional de equilibrio
econdmico-financeiro do contrato (inc. XXI do art. 37 da CF/1988). A equivaléncia entre
prestagdo e pagamento significa que, se o evento foi contemplado na matriz de alocagao de
riscos, ndo cabe pedido de reestabelecimento do equilibrio, pois o risco ndo s6 foi assumido
mas também adimplido (§3° do art. 103).

Reafirmou as prerrogativas da Administragdo, com vistas as finalidades publicas
(art. 104). Nesse ponto, ndo ha novidade, mas ¢ importante sempre ter em mente a primazia do
interesse publico sobre o particular e a indisponibilidade desse interesse, vigas-mestras do
regime juridico-administrativo.

A programacg@o do exercicio financeiro permaneceu, devendo ser verificada a
disponibilidade de créditos or¢gamentarios no momento da contratagdo ¢ a cada exercicio

financeiro. Ou seja, a fixagdo da vigéncia contratual continuou dependendo de previsdo
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or¢amentaria. Os contratos comuns t€m a vigéncia limitada a duragdo do exercicio financeiro.
E necessério que os contratos que ultrapassem o exercicio financeiro tenham previsio no plano
plurianual. A duracdo dos contratos de servigos continuos permaneceu de até 5 (cinco) anos.
Até aqui nenhuma novidade. O fato interessante € que se acrescentou a redacdo legal os
fornecimentos continuos. Antes, havia bastante divergéncia se eles poderiam ou nao ter prazo
de vigéncia elastecido, pelo fato de conter mengao, na Lei n® 8.666/1993, apenas aos servigos
continuos. Com a Nova Lei, ficou definido e claro. Sem contar que a previsdo do art. 106
definitivamente atendeu o interesse publico, uma vez que a continuidade do fornecimento
retrata a necessidade permanente da sociedade. Um dos melhores exemplos é o fornecimento
de remédios.

Muito bem se atentou a adequada prorrogagdo contratual ou ao desfazimento do
contrato e a realizacdo de uma nova licitagdo. Por isso, fixou datas para a Administragdo se
planejar e ndo dar ensejo ela propria a uma contratacdo emergencial, decorrente da nao
prorrogacgdo e ndo preparacdo de uma nova licitagdo. Assim, o §2° do art. 106 estabeleceu a
forma de extingao do contrato continuo, que nao podera sobrevir em periodo inferior a 2 (dois)
meses, contado da proxima data de seu aniversario. A Lei, ainda, ampliou o prazo de vigéncia
dos contratos de aluguel de equipamento e de utilizacdo de programa de informatica para 5
(cinco) anos (§2° do art. 106).

A surpreendente possibilidade de prorrogagdo maxima dos contratos de servigos e
fornecimentos continuos por até 10 (dez) anos. Em comparag¢do com a Lei n® 8.666/1993,
verifica-se que o art. 107 dobrou esse prazo e trouxe a possibilidade de maior economia
processual, celeridade e eficiéncia, de modo que ha a possiblidade de ficar sem licitar contratos
continuos por até uma década. A Lei, ainda, em seu art. 113, estendeu o decénio (vigéncia de
até 5 anos prorrogavel por até 5 anos) ao contrato hibrido de fornecimento e prestagao de servigo
de operagdo e manutencao, em razdo deste ultimo apresentar caracteristicas de continuidade.

Fixou-se a possiblidade de indeterminagdo de prazo de vigéncia nos contratos em
que a Administragao € usuaria de servi¢o publico prestado em regime de monopdlio (art. 109).
Nao faz sentido ficar prorrogando esse tipo de contrato se o resultado sempre vai ser 0 mesmo.
O dispositivo claramente apresenta elementos de uma administracdo moderna e pragmatica,
afastando-se da ideia puramente formalista.

Curiosidade: a contratagdo que proporcione ganho e o contrato de eficiéncia que

propicie racionamento t&ém o maior prazo de duragdo de contrato previsto na Lei - até 35 (trinta
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e cinco) anos, nos contratos com investimento (inc. I do art. 110). J4 nos contratos sem
investimento, o prazo ¢ bem menor - até 10 (dez) anos (inc. II do art. 110).

Uma vez que a razo de existir do contrato por escopo é a entrega de um
determinado bem, sendo que a vigéncia desse ajuste ndo tem fungo extintiva, mas de constituir
o contratado em mora, passivel de sangdo; considerando que a vigéncia do contrato por objeto
¢ suscetivel de expirar sem que o objeto seja entregue € o contrato seja satisfeito; considerando,
assim, que a duracdo do contrato seria um obstaculo formal ao seu cumprimento, podendo
representar prejuizos ao atendimento de necessidades publicas, como, por exemplo, a
paralizacdo da construg@o de um hospital; considerando que deve prevalecer o interesse coletivo
e ndo a forma, haja vista o principio da supremacia do interesse publico e a adogdo do modelo
de administragdo gerencial; o art. 111 criou um interessante mecanismo, aplicavel ao contrato
por escopo, de prorrogacdo automatica de vigéncia. Esse dispositivo, engendrado em prol do
interesse publico, além de possibilitar o cumprimento do contrato, ndo impede a sua extingéo,
a critério do 6rgdo ou ente publico.

Veja s6 o peso do e-government na Lei. Como o governo digital depende do
contrato de operacdo continuada de sistemas estruturantes de tecnologia da informacao, o art.
114 fixou a possibilidade de vigéncia desse contrato em prazo 50% (cinquenta por cento) maior
que o dos servigos e fornecimentos continuos, isto €, autorizou a duracao total de até 15 (quinze)
anos.

O principio da continuidade do servigo publico aplica-se a propria Administracao,
que tem que seguir, ter a conduta pautada na lei, ou seja, s6 pode fazer o que esta previsto na
legislacdo, segundo a concepg¢do do principio da legalidade no direito administrativo. O
principio da permanéncia diz respeito ao ndo prejuizo a populaco, destinataria dos servigos,
ele foi regrado no §1°do art. 115, que proscreveu a lentiddo imotivada de execugdo de obra ou
servico, inclusive na alternancia de mandatos.

O principio do planejamento foi estampado no §4° do art. 115, que determinou a
obtencdo do licenciamento ambiental ainda na fase interna da licitagdo (antes da divulgagdo do
edital), quando a responsabilidade for da Administragdo.

O principio da publicidade foi materializado no §6° do art. 115, que, de forma
inédita, instituiu a necessidade de divulgagao de obras paradas por mais de 01 (um) més em site
oficial e em letreiro evidente, a ser colocado no local da obra, contendo motivo, responsavel e

data para reinicio.
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Pacificou, de uma vez por todas, especificamente nas contratagdes de servigos
continuos com regime de dedicagdo exclusiva de mao de obra, a responsabilidade solidaria
previdenciaria e subsidiaria trabalhista da Administra¢do, se constatada falha na inspegdo do
cumprimento dos deveres do contratado (§2° do art. 121). Sendo assim, para assegurar o
cumprimento de obrigagdes trabalhistas por parte deste, estabeleceu, em resumo, as medidas de
caucdo, fianga bancaria e seguro-garantia (inc. I do §3° do art. 121), pagamento condicionado
a demonstracdo de quitacdo dos encargos trabalhistas vencidos (inc. Il do §3° do art. 121), conta
vinculada (inc. III do §3°do art. 121), pagamento direto (inc. IV do §3° do art. 121), pagamento
pelo fato gerador (inc. V do §3°do art. 121).

A Lei n° 14.133/2021 possibilitou o reestabelecimento do equilibrio econdmico-
financeiro do contrato, da mesma forma que na Lei n° 8.666/1993, o diferencial é que excluiu
do reequilibrio a alocagdo de riscos de responsabilidade de cada parte (alinea "d" do inc. I do
art. 124).

Vedou terminantemente a transfigurag@o de objeto da contratagdo (art. 126), que
consiste na alteracdo do objeto para receber outro substancialmente diverso. Exemplo, ¢ feita a
contratacdo de notebooks, mas altera-se o objeto para entregar impressoras. A desnaturacao do
objeto configura burla a licitagdo e afronta a isonomia, ja que ndo houve licitagdo para o novo
objeto, ou seja, as empresas interessadas foram excluidas da disputa pelo objeto final. Em
verdade, a Nova Lei absorveu o que ja existia consolidado na jurisprudéncia administrativa no
pais (Resolugdo de Consulta n® 45/2011 do Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso, por
exemplo) (MATO GROSSO, 2011).

Ao fixar pardmetros de precos unitarios e valores globais, a Nova Lei fechou o cerco
contra sobrepregos e jogo de planilha em aditamentos (art. 126 e 127) e incorporou o
entendimento, ja consolidado pelo Parecer Normativo JT n® 02, de 26 de fevereiro de 2009
(aprovado pelo Presidente da Republica e publicado no Diario Oficial da Unido de 06 de margo
de 2009) (BRASIL, 2009), de preclusdao de direitos no caso da nao realizagdo do pedido de
reestabelecimento do equilibrio econdmico-financeiro, durante a vigéncia e antes de eventual
prorrogagdo do contrato (paragrafo tnico do art. 131).

Este ponto ¢ bem incomum, mesmo sendo medida excepcional. Estabeleceu a
possibilidade de execugdo do objeto sem termo aditivo, desde que justificada a necessidade de
antecipagdo de seus efeitos e que a sua formaliza¢do ocorra no prazo maximo de 1 (um) més

(art. 132).
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A Lei fixou o prazo de garantia minimo de 5 (cinco) anos para obras e, assim, a
responsabilidade objetiva do contratado pela solidez e seguranga dos materiais € servigos
executados e pela funcionalidade da obra (§6° do art. 140).

Veja como o principio da continuidade do servigo publico tem peso. Inspirada nele,
aregradoinc. V do §1°do art. 141 possibilita alterar a ordem cronolédgica de pagamento quando
o objeto for imprescindivel a integridade do patrimdnio publico ou a manutengao das atividades
finalisticas da Administracdo e quando for demostrado risco de interrup¢io da prestagdo de
servigo publico de relevancia ou risco de descumprimento da missdo institucional.

Remontando o RDC (Lei n°® 12.462/2011), que, conforme dito, inaugurou um
modelo mais proximo da realidade de mercado e, assim, da iniciativa privada, a Nova Lei
admitiu o pagamento de remuneragdo variavel conforme desempenho do contratado (art. 144)
e, nos contratos de eficiéncia, o pagamento de remuneragdo com base em percentual de
economia gerada em determinada despesa (§1° do art. 144).

A fim de resguardar a arrecadacdo de tributos, a Nova Lei fez uma importante
previsao de integracdo dos servigos de contabilidade com os 6rgdos da administracao tributaria,
mediante comunicagdo, no ato de liquidacdo da despesa, de suas caracteristicas e valores pagos
(art. 146).

A Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657/1942)
foi veemente, em seus arts. 20 ¢ 21, ao fixar a necessidade de se considerar as consequéncias
praticas na tomada de decisdo, a contrario sensu, nao apenas decidir com base em valores
juridicos abstratos, de modo inconsequente e irresponsavel, mas considerar as alternativas
possiveis, indicar expressamente as consequéncias juridicas e administrativas e,
principalmente, privilegiar o interesse publico. Nédo foi outro o caminho trilhado pela Nova Lei,
que, resgatando a LINDB, estabeleceu a necessidade de se considerar as multiplas repercussoes
da decisdo de suspensao da execugdo ou declaragdo de nulidade de um contrato administrativo.
Para tanto, a Lei n® 14.133/2021, tendo por alvo o atendimento do interesse publico na maior
medida possivel, foi clara ao trazer critérios objetos de avaliagdo (incs. do art. 147), tais como
prejuizos sociais (0 que incluiu o fechamento de postos de trabalho diretos e indiretos) e de
seguranca a comunidade, reflexos econdmico-financeiros, tais como, custos decorrentes de:
deterioracdo ou perda das parcelas executadas, preservagdo das instalagdes e dos servigos ja
executados, desmobilizagdo e posterior retorno as atividades, realizagdo de nova licitagdo e
novo contrato. Talvez nunca antes o principio da supremacia do interesse publico e, assim, a

primazia no atendimento das necessidades publicas tenham sido levados tdo a sério. Para se ter
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ideia, mesmo que o contrato contenha vicios, o 6rgdo ou ente publico deverd decidir pela
continuidade do contrato quando a paralizagdo ou anulacdo ndo for medida de interesse publico
(paragrafo unico do art. 147).

Este dispositivo ¢ fruto da unido entre os principais regentes de todo o direito
administrativo - a supremacia ¢ a indisponibilidade do interesse publico, dos quais o gestor nao
deve se afastar. A Lei, ainda, admitiu, em seu §2° do art. 148, um meio-termo, uma medida
proporcional, ao possibilitar, de forma inovadora, a declaragdo de nulidade do contrato com
eficacia futura por prazo de até 6 (seis) meses, prorrogavel uma unica vez, ou seja, com vistas
a continuidade da atividade administrativa, outorgou prazo com margem de seguranga para
realizagdo de nova licitacdo e contratagdo. Ademais, a vertente da LINDB (de consideracao dos
efeitos de uma decisdo) foi levantada no inc. II do §1° e §3° do art. 171 da Nova Lei, que
determinou a defini¢cdo objetiva, pelo tribunal de contas, na situagdo de suspensdo de licitacdo,
de como sera resguardado o interesse publico, quando se tratar de objetos essenciais ou de
contratagdo por emergéncia, e das agdes necessarias e adequadas para a retificacdo do processo
licitatorio ou, se ndo for este o caso, o seu arquivamento.

Devido a eficiéncia e eficacia na solugdo de controvérsias, inclusive, por ser um
instrumento amplamente utilizado no dmbito privado, a Nova Lei, visando trazer resultados
positivos para a administragdo publica, admitiu o emprego dos modernos meios de prevencao
e resolu¢do de controvérsias - conciliagdo, mediagdo, arbitragem e outros - desde que

relacionados a direitos patrimoniais disponiveis (paragrafo tinico do art. 151).

3.3  ANALISE RELACIONADA AO TiTULO IV - DAS IRREGULARIDADES - DA
LEI N° 14.133/2021

A fim de desestimular potenciais licitantes infratores, a Lei fixou: um teto de multa
consideravel de 30% (trinta por cento) sobre o valor do contrato (§3° do art. 156); a sancdo de
impedimento de licitar e contratar - limitada ao ente federativo que a tiver aplicado e ao prazo
de 3 (trés) anos (§4° do art. 156); a penalidade de declaracdo de inidoneidade para licitar ou
contratar - abrangendo todos os entes federativos e com prazo de 3 (trés) a 6 (seis) anos (§5° do
art. 156). Detalhe: a aplica¢do de san¢do ndo elimina a obrigagao de reparacdo integral do dano
causado a Administragdo, trata-se de questdes distintas, analisadas separadamente (§9° do art.

156).
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Estabelecimento de importante mecanismo de responsabilizagdio - a
desconsideracdo da personalidade juridica, no caso de abuso do direito ou confusdo patrimonial,
para atingir os seus "administradores e s6cios com poderes de administracdo, a pessoa juridica
sucessora ou a empresa do mesmo ramo com relacdo de coligagdo ou controle, de fato ou de
direito, com o sancionado" (art. 160) (BRASIL, 20214d).

Reportando-se a Lei anticorrupgao (Lei n® 12.846/2013), a Lei n® 14.133/2021
exigiu, no paragrafo unico do art. 156, a implementacdo ou melhoramento de programa de
integridade como condicdo de reabilitacdo do licitante ou contratado infrator do disposto nos
incs. VIII (declaragdo ou documentagdo falsa) e XII (pratica de ato lesivo previsto na Lei
anticorrupcdo) do art. 155. O programa de compliance consiste na empresa combater a propria
corrupgdo (uma espécie de controle interno privado), por meio de medidas preventivas e
repressivas a pratica de atos lesivos, tais como, suborno, fraudes licitatorias.

Reforgou a concentragdo, em um tnico momento, dos recursos de julgamento das
propostas e dos atos de habilita¢do ou inabilitagdo (inc. Il do §1° do art. 165). Conforme dito, a
fase recursal tinica, sem sombra de duvidas, prestigia a celeridade ¢ economia processuais,
sendo, assim, fator de modernizagdo dos processos licitatorios.

Devido a sua relevancia relacionada a prestagcio de contas a sociedade
(accountability), a Nova Lei dedicou um capitulo inteiro (Capitulo III) ao controle das
contratagdes publicas. E antenada a revolugdo digital, a Lei previu o uso da tecnologia de
informag¢ao como instrumento de controle preventivo e gestao de riscos (art. 169).

A Nova Lei, em seus incs. do art. 169, organizou estrategicamente o controle das
contratagdes a ser realizado pelo proprio 6rgdo em linhas de defesa: primeira linha, de um modo
mais geral, é composta por servidores publicos e gestores, que atuam, respectivamente, em nivel
executorio e decisorio nas licitagdes e contratos; segunda linha, ¢ mais especifica e
especializada, envolve unidades de assessoramento juridico e controle interno; terceira linha, ¢
fruto do trabalho em conjunto do controle interno (6rgao central) e do controle externo (tribunal
de contas).

Conforme o §3°do art. 163, a Lei n® 14.133/2021 ndo s6 estabeleceu a defesa tatica
do patrimdénio publico mas também operacional, subdividindo esta de acordo com a
irregularidade: se formal, sem dano a Administragdo, o procedimento consiste em corrigir ¢
prevenir nova ocorréncia, mediante aprimoramento dos mecanismos de controle preventivo e

capacitacdo dos responsaveis; se material, com a ocorréncia de dano a Administragdo, sem
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olvidar-se do procedimento anterior, apura-se o responsavel pela infracdo administrativa e
encaminha-se ao Ministério Publico para que apure os ilicitos de sua competéncia.

O Novo Estatuto enumerou, em seu §1° do art. 169, caput do art. 170 e art. 171,
diversas diretrizes de controle: promocdo de compliance (integridade, confiabilidade e
seguranga juridica); producdo do resultado mais vantajoso (eficiéncia, eficacia e efetividade)
para a Administragdo nas contratagdes publicas; adog¢do de pardmetros de oportunidade,
materialidade, relevancia e risco. Inclusive de ordem processual (§1° do art. 170 e incs. do art.
171): aplicagdo efetiva do contraditorio - consideragdo das motivagdes trazidas pelos 6rgdos e
entidades, nesse sentido, a avaliagdo prévia, por estes, da relagdo entre custos e beneficios de
possiveis propostas de encaminhamento provenientes do 6rgdo de controle; utilizagdo de
procedimentos objetivos e imparciais, nesse sentido, formulacdo de relatdrios tecnicamente
fundamentados, apoiados tdo somente nas evidéncias e, assim, apartados de interesses pessoais

e de interpretacdes tendenciosas.

3.4  ANALISE RELACIONADA AO TiTULO V DA LEI N° 14.133/2021, COM
ENFASE NO PORTAL NACIONAL DE CONTRATACOES PUBLICAS

Mais uma vez, concretizando o governo digital e a centralizagdo das contratagdes
publicas, os mais modernos ideais da administragio publica, a Nova Lei criou o Portal Nacional
de Contratagdes Pablicas (PNCP), um verdadeiro marco de inovagao, tecnologia, modernidade,
transparéncia, publicidade, competitividade e organizagao das contratagdes.

Conforme o inc. I e §2° do art. 174, o PNCP ¢é um sitio eletronico oficial
(https://pncp.gov.br/) voltado a divulgacao centralizada e obrigatoria dos atos exigidos pela Lei
n® 14.133/2021, bem como destinado ao acesso a planos de contratagdo anuais, catalogos
eletronicos de padronizacdo, editais de credenciamento e de pré-qualificacdo, avisos de
contratacdo direta e editais de licitacdes e respectivos anexos, atas de registro de pregos,
contratos e termos aditivos, notas fiscais eletronicas, entre outras informagdes relativas as
contratacoes.

Por meio do Portal Nacional, o cidaddo, o licitante, o agente publico ou quaisquer
interessados poderdo acessar informa¢des e documentos de todas as contratagdes publicas ja
realizadas (a partir da implementacao do Portal) ou a serem realizadas. Por exemplo, o cidaddo
podera consultar o prego do medicamento que estd recebendo na unidade de saude de seu

municipio (GOVERNO..., 2021).
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Entretanto, o PNCP ndo consiste apenas em um big data (grande volume de dados),
vai muito além, trata-se de uma ferramenta multipla, conforme o §3° do art. 174, com as
funcionalidades de disponibilizagdo de sistema eletronico para a contratacdo pelos entes
federativos de todas as esferas, sistema de registro cadastral unificado, painel para consulta de
precos, banco de pregos em saude e acesso a base nacional de notas fiscais eletronicas, sistema
de planejamento e gerenciamento de contratagdes, incluido o cadastro de atesto de cumprimento
de obrigagdes, acesso ao Cadastro de Empresas Inidoneas e Suspensas e Cadastro Nacional de
Empresas Punidas, sistema de gestdo compartilhada com a sociedade de informagdes referentes
a execugdo do contrato, entre outras aplicabilidades.

Como o Portal foi recém langado (09/08/2021), por enquanto, a plataforma esta
limitada a divulgagdo de atos, mas serdo implementadas as funcionalidades referenciadas e
outras. Serdo reunidos, em um unico lugar - no sitio eletrénico do PNCP (https://pncp.gov.br/),
todos os sistemas ou portais de compras publicos ou privados (que tratem de contratagdes
publicas) do pais.

Trata-se de um projeto tecnoldgico inovador e ambicioso, que, em atengdo a
transparéncia ativa e a Lei n® 12.527/2011, contara com o formato de dados abertos, ou seja, as
informacdes contidas no portal estardo disponiveis ao publico sem qualquer barreira de
cadastro, usuario ou senha e poderdo ser acessadas em qualquer lugar, a qualquer hora. A ideia
inicial, inclusive, era que, com o Portal, ndo fosse mais necessaria a publicagdo em diario oficial
e em jornal de grande circula¢do, mas, por razdes de lobby da imprensa junto ao Congresso
Nacional, a proposi¢do nao se manteve.

Por proporcionar a ampliagdo de acesso de interessados, o aumento da
transparéncia, do controle de atos publicos e do controle social, e por ser dirigido por colegiado
deliberativo composto por representantes das trés esferas de governo, o Portal Nacional revela-
se como um verdadeiro instrumento de democracia.

E relevante dizer que a reunido de informagdes e a sua disponibilizagdo em formato
aberto (direito a informacdo na maxima medida possivel) gera uma série de consequéncias
positivas: atracdo de fornecedores de todos os lugares do mundo, aumento da competitividade
e projecao de economia, ja que a facilidade de acesso decorrente de se ter um portal inico com
tudo disponivel ¢ fator de atratividade e de divulgagdo mais ampla ao universo de potenciais
licitantes; a reunido de dados possibilita o aprimoramento das contrata¢des publicas, melhora
na sua qualidade e redugéo de custos, tendo em vista que a Administracdo dispora de maiores

subsidios para planejar e executar suas aquisi¢cdes (GNOVA, [2020]); o encontro de
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informagdes em um Unico ambiente possibilitard compras unificadas e cooperacao entre os
entes e, do lado dos licitantes, pode gerar a percepgao de nichos de mercado (SERPRO, 2021Db).
Para se ter ideia, estima-se o crescimento do Produto Interno Bruto (PIB) em até

4% (quatro por cento) com a implementacdo do Portal Nacional de Contratagdes Publicas:

"Com as informagdes sobre licitagdes e compras publicas em um s6 lugar, vai ficar
muito mais fécil para o governo atrair melhores fornecedores ndo s6 do Brasil, mas
também do exterior", avaliou o representante do BID no Brasil, Morgan Doyle.
Segundo calculos da organizagao financeira, seria possivel um aumento de 4% no PIB
do pais apenas com o aumento da eficiéncia nas compras publicas. "Além disso, com
o lancamento com a consolidagdo da base de dados dos contratos, ja podemos
imaginar como sera a utilizacdo de todos esses dados em leituras estatisticas ou o
potencial para tecnologias que utilizem big data e inteligéncia artificial", contemplou
(SERPRO, 2021b, online).

Assim, a solucdo tecnologica inovadora (PNCP) esta inteiramente sincronizada
com a eficiéncia, boas praticas e otimizagdo da gestdo publica, bem como retrata uma
governanga publica moderna e digital, transparente e democratica.

Acrescentou, no Coédigo Penal (Decreto-Lei n° 2.848/1940), capitulo especifico
(Capitulo II-B) relativo a crimes em licitagdes e contratos administrativos. Nesse contexto, €
interessante notar - no, entdo, art. 337-L do Cddigo Penal - que a Nova Lei remodelou o art. 96
da Lei n® 8.666/1993 e majorou a sua pena de 3 a 6 anos para 4 a 8 anos (esta ¢ a pena mais alta
encontrada no estatuto penal licitatorio), revelando a gravidade da fraude em licitagdo ou
contrato. A Nova Lei tipifica as condutas fraudulentas que causem prejuizo, onerosidade para
a Administrag@o, tais como entrega de produto de qualidade diversa (inc. I do art. 337-L),
mercadoria falsificada ou com prazo de validade vencido (inc. I do art. 337-L).

A Lei estabeleceu medida de economia normativa ao possibilitar o aproveitamento,
pelos demais entes federativos, de normativos editados pela Unido para execucdo da Nova Lei

(art. 187).

35 BALANCO INTERMEDIARIO AO CAPITULO 1 E 2 DESTE TRABALHO

Em conclusdo, Fortes Junior (2017, online) diz "o que aprendemos ¢ que ndo
importa qudo duras sejam as leis, as mesmas de nada adiantam se os lideres e governantes ndo
forem honestos. (...). Nao tor¢o mais por leis melhores e sim por governantes, lideres e cidaddos

melhores".
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Por outro lado, em um estado democratico de direito, de nada adianta haver
governantes, lideres e cidaddos melhores e honestos, se ndo existirem bons mecanismos
normativos propulsores de eficiéncia. Nesse sentido, € notorio o aprimoramento da legislacéo,
desde o Codigo Hamurabi (séc. XVIII a.C.); Cdédigo Justiniano (séc. VI d.C.) - inaugurou o
embrido do que seria mais tarde denominado de fase habilitatoria; procedimento "vela e prego"
criado na Italia na idade média; Codigo Filipino (séc. XVII d.C.) - pincelou os rudimentos do
pregdo; Decreto n® 2.926/1862 - veiculou as nogdes da rodada de lances e a mesma sequéncia
de analise do pregdo; Decreto n® 4.536/1922 - foi o primeiro a tratar das hipoteses de licitagdo
dispensavel, iniciou o que se conhece hoje como ata de registro de precos; Decreto-Lei n°
200/1967 - estabeleceu diretrizes para a Reforma Administrativa, tendo como carro-chefe o
principio da eficiéncia e a alteragdo do modelo de administragdo burocratica para gerencial,
institui a delegacdo de competéncia, segregagdo de fungdes; Lei n® 5.456/1968 - foi a primeira
a conferir roupagem de norma geral a lei de licitagdes e contratos; Decreto-Lei n° 2.300/1986 -
estabeleceu os principios basicos condutores das licitagdes publicas, introduziu o principio da
padronizagdo, deu origem ao sistema de registro de pregos, criou a ideia de servigo continuo e
a necessidade de contratos mais longos para esse tipo de servico; Lei n°® 8.666/1993 -
estabeleceu a exigéncia de orgamento detalhado em planilhas, que expressem quantitativos,
precos unitarios € a composicao de todos os seus custos, trouxe a tona o parcelamento do objeto,
a facultatividade da Administragdo em contratar os bens registrados em ata, mas, a0 mesmo
tempo, a obrigatoriedade da outra parte em fornecer; Lei n° 9.472/1997 - fez o recorte dos bens
e servigos comuns e engendrou uma modalidade licitatoria especificamente para atender esse
objeto, assim, criou o pregdo e nele estabeleceu a confrontagdo direta entre os licitantes, que
trouxe redugdes significativas de precos, a simplificagdo de procedimentos (fixacdo de prazo
reduzido, mas suficiente para elaboracdo das propostas, analise da proposta previamente a
habilita¢do, habilitacdo apenas em rela¢do ao licitante vencedor, fase recursal inica, maximo
aproveitamento dos atos processuais), que implicou em relevante reducdo de prazos; Resolucao
n° 5/1998 - foi a primeira a prever a possibilidade de realizagdo do pregdo por meio de
telecomunicagdo, convocagdo por meios eletronicos, aviso por correio eletronico ou
telecomunicagdes; Lein® 10.520/2002 - concentrou a atividade decisoria na figura do pregoeiro,
estipulou a margem de 10% (dez por cento) em relacdo ao melhor colocado, para ingressar na
roda de lances, mas sem perda da competividade ao definir o patamar minimo de 3 (trés) ofertas
em ndo havendo a mesma quantidade de propostas naquela situagdo, previu a possibilidade de

negociagdo direta do pregoeiro com o licitante para obtenc@o de preco melhor, estabeleceu um
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procedimento célere e enxuto na fase recursal Unica, previu a possibilidade de realizagao de
atos eletronicamente, possibilitou a realizagdo de pregdo para contratagdes que envolvam
sistema de registro de pregos; Decreto n° 3.555/2000 - previu a disponibilizacdo do edital em
meio eletrdnico, na internet e no site; Decreto n® 3.697/2000 - nesse Decreto ¢ que surgiu a ideia
de tempo aleatorio e fechamento automatico do pregdo eletronico; Decreto n® 5.450/2005 -
possibilitou a cessdo do sistema eletronico da Secretaria de Logistica e Tecnologia da
Informag@o a 6rgdo ou entidade dos poderes da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
previu o sistema de cotaclio eletrnica para as dispensas de pequeno valor, previu a
possibilidade de acompanhamento em tempo real e por qualquer pessoa de tudo o que ocorrer
no pregao eletronico, estabeleceu a validade juridica dos atos e documentos constantes dos
arquivos e registros digitais; Decreto n° 10.024/2019 - estabeleceu a dispensa eletronica,
dispensou a comprovagdo de recursos or¢amentarios para o registro de precos, previu a
instrugdo eletronica do processo licitatorio, permitiu conferir carater sigiloso ao valor estimado
ou valor maximo aceitavel, estabeleceu o encaminhamento da proposta e documentos de
habilita¢do, por meio de sistema, sessdo publica na internet, campo proprio para comunicacao
digital entre o pregoeiro e os licitantes, ordenagdo automatica, pelo sistema, das propostas
classificadas pelo pregoeiro, vedagdo de identidade dos licitantes na rodada de lances, modo de
disputa hibrido (aberto e fechado), sorteio eletronico no caso de empate entre propostas escritas,
criagdo de um banco de precos publicos a partir da disponibilizagdo das proposta na internet,
apos a homologagdo; Lei n° 12.462/2011 - trouxe a previsdo de padroniza¢do de instrumentos
convocatorios e minutas de contratos, apresentou visao macro de vantajosidade ao considerar
ndo s6 os custos e beneficios diretos mas também indiretos, inaugurou o modelo de pagamento
de remuneragdo variavel conforme desempenho, admitiu a exigéncia de certificado de
qualidade, previu o uso de tabelas referenciais para cotagdo de precos, criou o formato
denominado de contrata¢do integrada, autorizou a contratacdo de mais de uma empresa para
executar concorrente ¢ simultaneamente (multipla execugao) o servigo, inovou na previsao do
critério de julgamento maior retorno econdmico, criou o catalogo eletronico para padronizagio
de itens de compras, servigos e obras em uma plataforma eletronica, de gestdo centralizada; Lei
n°® 13.303/2016 - previu que, nas licitagdes com etapa de lances, devem ser disponibilizadas
ferramentas eletronicas para o envio de lances, mesmo se a licitacdo for realizada no formato
presencial, criou a clausula necessaria denominada de matriz de riscos; Lei n® 13.979/2020 -
admitiu, na dispensa de licitagdo, a utilizagdo do sistema de registro de precos, possibilitou a

aquisicdo de equipamentos usados, autorizou a dispensa de estimativa de pregos, criou o pregio
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simplificado, incumbiu os tribunais de contas em dar suporte e seguranga juridica na aplicagdo
da Lei; Lei n® 14.133/2021 - a propria Lei n° 14.133 subordinou-se aos termos da LINDB,
conferindo maior liberdade e seguranga juridicas aos agentes publicos, acrescentou a
possibilidade de fornecimentos continuos, consagrou o pregdo como modalidade obrigatoria
para aquisi¢do de bens e servigos comuns, criou a modalidade licitatéria didlogo competitivo,
instituiu o governo digital em maior medida, por meio da concentracdo de informagdes e
servigos do ente federativo em um Unico lugar, acessivel a todos os cidaddos de qualquer
localidade - o sitio eletronico oficial, criou a figura do agente de contratagdo, implantou a
necessidade de se estabelecer diretrizes como o planejamento estratégico ¢ o plano de
contratagcdes anual (com efeito vinculativo), definiu o meio digital como preferencial para
realizagdo de atos, de forma que sejam validados por meio eletronico, autorizou a realizacao de
assinatura digital, por meio de certificado digital, e apontou a forma eletrénica como o melhor
caminho para as licitagdes, previu a centralizagdo das compras publicas, centrais de compras,
acompanhamento de obras digitalmente, modelos digitais de obras e servigos de engenharia,
modelagem da informacao da constru¢do (Building Information Modelling), vedou a aquisi¢ao
de itens de luxo, criou uma espécie de "lista negra" de marca ou produto, admitiu documento
de satisfagdo expedido por outro 6rgdo ou entidade de mesmo nivel federativo ou superior que
tenha adquirido o produto, admitiu a padronizagdo da aquisi¢do de determinados produtos com
base em processo de outro 6rgao, estabeleceu a possibilidade de habilitacdo digital, criou
métodos claros, objetivos, para aferir o limite do montante da dispensa de pequeno valor, criou,
dentro da dispensa de pequeno valor, uma espécie de pregdo simplificado ou "mini-pregao",
previu as hipdteses e o procedimento de credenciamento relativo a inexigibilidade, criou o
procedimento de manifestacdo de interesse, admitiu a utilizacdo do sistema de registro de pregos
nas contratagdes diretas por mais de um 6rgdo ou entidade, estabeleceu a possiblidade de se
criar um cadastro positivo de licitantes que tiveram 6timo desempenho, admitiu a realizagdo de
contratos e aditivos por meio eletronico, definiu a necessidade de se estabelecer prazo minimo
de garantia do objeto, inseriu 0 modelo de gestdo do contrato como cladusula necessaria, previu
a cessdo de todos os direitos patrimoniais relativos a programa ou software, previu a
continuidade da vigéncia do seguro-garantia, a despeito do eventual inadimplemento, pelo
contratado, do prémio nos prazos avengados, admitiu a exigéncia de seguro-garantia
acompanhado de clausula de retomada; estabeleceu a necessidade de valorar os riscos e
considera-los nos custos do prego estimado da contratagdo; possibilitou a prorrogacdo maxima

dos contratos de servigos e fornecimentos continuos por até 10 (dez) anos; possibilitou a
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vigéncia do contrato de operagdo continuada de sistemas estruturantes de tecnologia da
informacao por até 15 (quinze) anos; estabeleceu a possibilidade de execu¢do do objeto sem
termo aditivo, observadas determinadas condi¢des, possibilitou a alteragio da ordem
cronologica de pagamento, observadas determinadas condig¢des, estabeleceu a necessidade de
se considerar as multiplas repercussdes da decisdao de suspensdo da execucgdo ou declaracio de
nulidade de um contrato administrativo, admitiu o emprego dos modernos meios de prevengao
e resolugdo de controvérsias, dedicou um capitulo inteiro ao controle das contratagdes publicas,
previu o uso da tecnologia de informagdo como instrumento de controle preventivo e gestao de
riscos, organizou estrategicamente o controle das contratacdes a ser realizado pelo proprio
orgdo em linhas de defesa; estabeleceu a defesa tatica e operacional do patrimdnio publico,
criou o Portal Nacional de Contratagdes Publicas; Instru¢do Normativa SEGES/ME n°® 65 -
disp0s sobre o procedimento de pesquisa de pregos; Instrucdo Normativa SEGES/ME n° 67 -
versou sobre a dispensa eletronica de licitagdo e o seu sistema, admitiu a instru¢do da dispensa
com documentos eletronicos, estabeleceu o encaminhamento automatico do aviso da dispensa
eletronica aos fornecedores registrados no SICAF, por mensagem eletronica, na correspondente
linha de fornecimento que pretende atender, possibilitou a programacgao do sistema para envio
automatico de proposta com valor final minimo parametrizado; até o Decreto n® 10.922/2021 -
atualizou os valores estabelecidos na Nova Lei de Licitagdes.

E importante que se perceba que o avango na legislacio refletiu efetivamente no
melhor atendimento das necessidades publicas. Cada dia mais as contratagdes estdo mais
eficientes, devido aos instrumentos normativos, que tém abragado as inovagdes e
aprimoramentos, ¢ gracas ao dever de obediéncia dos agentes publicos ao principio da
juridicidade, que determina ao administrador a observéncia a totalidade do sistema juridico
vigente e corresponde a expansdo do principio da legalidade, pilar do Estado Democratico de
Direito.

A melhoria do sistema de contratagdo impacta diretamente a sociedade. A eficiéncia
potencializa o recurso e mais pessoas podem ser atendidas. Na pandemia do COVID-19, houve
um movimento de aceleragdo das contratagdes, motivado pelo cenario de calamidade publica.
Como ja afirmado, a demora na contratagdo representava prejuizos insuportaveis a saude da
populagdo. Talvez, nunca antes havia ficado tdo visivel a rela¢do entre licitagdo e a efetivacao
de direitos coletivos, ou seja, a licitagdo ou a contratagdo direta como instrumento para a
efetivacdo de direitos coletivos e difusos, principalmente no que diz respeito ao direito a saude.

A legislagdo (Lei n° 13.979/2020) forneceu ferramentas para aquisi¢des céleres. Resultado: a
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populagdo foi socorrida em tempo recorde. Dessa maneira, ficou mais bem delineado que a
licitagdo visa atender o interesse publico, as demandas sociais, coletivas, difusas.
Principalmente, por essa razdo, as contratagdes publicas devem ser tratadas com seriedade.
Assim, o que se vé€ é a progressdao das contratagdes publicas ao longo do tempo,
notadamente com o emprego da tecnologia da informac¢do. Um dos passos fundamentais para a
modernizagdo das licitacdes foi o pregdo, que posteriormente foi viabilizado no formato
eletronico. O leildo reverso representou a ruptura com o antigo sistema burocratico advindo das
licitagdes comuns e inaugurou uma nova ordem de coisas, pois instalou uma sistematica
eficiente, arrojada, célere e economica. O governo eletronico tem impactado a sociedade,
imprimindo transparéncia, democratizagdo, controle popular e institucional. E os recursos de

tecnologia da informagao renovaram o modelo de compras publicas.
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4 A IMPORTANCIA DO PREGAO, NO CENARIO DAS
LICITACOES, PELA ALTA PERFORMANCE EM EFICIENCIA

4.1 PRESSUPOSTOS PARA COMPREENSAO DA RELEVANCIA DO PREGAO
4.1.1 Definicio Conceitual do Pregao

O pregdo ¢ a modalidade de licitagao, exclusiva para aquisicdo de bens e servigos
comuns, obrigatoria a todos os entes federativos, direcionada por principios licitatorios, que
visa a selecdo da proposta de menor prego, observada a descri¢do do objeto, sendo primeiro
negociado o prego em sessdao publica, onde ocorrem lances decrescentes e sucessivos, € depois
verificada a documentagao - somente do primeiro colocado - e, ao final, aberta a fase de recursos
de tudo o que se passou na sessao.

Para JACOBY (2003, p. 419), pregdo:

E o procedimento administrativo por meio do qual a Administragio Publica,
garantindo a isonomia, seleciona fornecedor ou prestador de servico, visando a
execugdo de objeto comum no mercado, permitindo aos licitantes, em sessdo publica,
reduzir o valor da proposta por meio de lances sucessivos.

E, pois, marcante, nessa modalidade, a ateng@o dispensada a natureza do objeto ¢ a

possibilidade de renovacdo de propostas até se obter a mais vantajosa.
4.1.2 Principios que Orientam a Modalidade Pregao

Este item trata apenas de uma enumeragdo dos principios condutores do pregdo. A
licitagdo, como processo publico "que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes"
(inc. XXI do art. 37 da CF/1988) (BRASIL, 1988), por si s6, ja € um postulado constitucional,
um principio elementar sem o qual o pregdo nao existiria.

O preceito licitatorio pressupde disputa, competicdo, concorréncia. A licitagdo,
como principio, diz que tem que haver um processo isondmico para selecionar o fornecedor.
Dessa afirmac¢do pode surgir a pergunta: como selecionar o fornecedor, observando a
igualdade? O pregdo responde a indagagdo, mostrando o caminho. Essa modalidade, como

desdobramento da ideia de licitar, é o passo-a-passo para se chegar a contratagdo de objetos
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comuns e SO existe, reitera-se, por causa do principio que determina o concurso entre
interessados em fornecer ao Estado.

Visando ampliar a compreensdo, ¢ importante fazer um paralelo com o concurso
publico. O principio do concurso publico ¢ uma das formas de ingresso de pessoal na
Administragdo Publica. A licitagdao ¢ o meio mais democratico, igualitario e impessoal (nesses
aspectos o concurso € analogo) do Estado realizar "alienacdo e concessdo de direito real de uso
de bens, compra, locagdo, concessao e permissdo de uso de bens publicos, prestagdo de servigos,
obras e servigos de arquitetura e engenharia, contratagdes de tecnologia da informagdo e de
comunicagao" (art. 2° da Lei 14.1333/2021) (BRASIL, 2021d). Ambos principios se tocam,
pois o pano de fundo deles ¢ a tutela do interesse coletivo e do dinheiro ptblico, mas cada um
tem um foco diferente, o primeiro € voltado aos recursos humanos e o tiltimo as coisas.

Prosseguindo com os principios que conduzem o pregdo, com a nova redagdo do
capitulo I (Dos Principios) do Titulo I da Nova Lei de Licitagdes, os 10 principios previstos na
Lei n® 8.666/1993 - isonomia, selecdo da proposta mais vantajosa, legalidade, impessoalidade,
moralidade, igualdade, publicidade, probidade administrativa, vinculagdo ao instrumento
convocatorio, julgamento objetivo - quase dobraram, sendo ampliados para 19 principios -
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, interesse publico, probidade
administrativa, igualdade, planejamento, transparéncia, eficacia, segregag¢do de fungdes,
motivagdo, vinculacdo ao edital, julgamento objetivo, seguranga juridica, razoabilidade,
competitividade, proporcionalidade, celeridade, economicidade, desenvolvimento nacional
sustentavel e seguranga juridica - conforme o art. 5° da Nova Lei. Alguns deles serao analisados

oportunamente neste trabalho.

4.1.3 Principais Caracteristicas do Pregio

Cada especificidade do pregdo produz um impacto no mundo fatico. Assim, serao
apresentadas as principais caracteristicas do pregdo acompanhadas das respectivas
consequéncias.

Transparéncia - as sessdes sdo publicas (qualquer pessoa pode fiscalizar) e divulga-
se cada um dos atos que acontece na sala de licitagdes. Consequéncias: potencial aumento da
fiscalizagdo e diminuicdo da falcatrua.

Publicidade - divulgagdo e manutencdo do inteiro teor do edital e de seus anexos no

PNCP (art. 54 da Lei n° 14.133/2021), bem como divulgacdo facultativa em sitio eletronico
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oficial do ente responsavel pela licitacdo e, ainda, diretamente a interessados devidamente
cadastrados para esse fim (§2° do art. 54); publicacdo do extrato do edital no Diario Oficial do
ente responsavel pela licitacdo, bem como em jornal didrio de grande circulagdo (§1° do art.
54). Consequéncias: aumento de interessados, competitividade - menores precos e estimulo a
economia do pais.

Simplicidade - toda a estrutura comumente utilizada, até entdo, foi mexida,
traduzindo-se em uma espécie de campanha publicitaria de "ndo a forma pela forma e sim a
desburocratizag@o". Pontos relativos a simplificagdo: inversdo de fases - primeiro abertura das
propostas, formulagdo de lances, barganha; depois habilitacdo - reduziu-se, inclusive, os seus
requisitos; substituicdo da comissdo de licitagdo pelo pregoeiro - conforme afirmado, diferente
do formato tradicional até entdo vigente em que uma comissao decidia por maioria de votos (e,
por essa razdo, seus membros eram solidariamente responsaveis), concentrou-se a atividade
decisoria na figura do pregoeiro, mas sem deixa-lo desguarnecido de uma equipe de apoio, isso
facilitou o processo de tomada de decisdo (s6 uma pessoa tem que decidir) e, a0 mesmo tempo,
ndo prejudicou a parte procedimental, devido a previsdo do auxilio de uma equipe
administrativa; fase recursal inica - o recurso ¢ apresentado no final do processo, assim, o
interessado em recorrer deve registrar todas as irregularidades que julgar procedentes e
manifestar-se ap6s a divulgacdo do vencedor.

GASPARINI (2006, p. 224) resume os aspectos acerca da simplificagdo:

A inversdo das etapas de habilitacdo e julgamento das propostas; substituicdo da
comissdo de licitacdo pelo pregoeiro, que ¢ auxiliado por uma equipe de apoio;
possibilidade de reformulagio das propostas comerciais pelo licitante, apds a abertura
dos envelopes respectivos; bem como a concentragdo dos recursos na etapa final do
procedimento e as peculiaridades quanto a homologacédo e a adjudicago.

Consequéncias: menor esforco, celeridade, agilidade, reduggo de prazos, economia
processual, facilidade de organizacdo dos processos, maior controle, simplifica¢do, aumento do
universo de pessoas interessadas em contratar com a Administragao.

Competitividade - renovagdo de propostas com lances sucessivos e decrescentes.
Conforme afirmado, estipulou-se a margem de 10% (dez por cento) em relacdo ao melhor
colocado, para ingressar na rodada de lances. Esse ponto implica na ideia de que, se os licitantes
oferecerem precos exacerbados ou destoantes do mercado, podem ficar de fora da disputa por
lances. Porém, preocupou-se em manter a competitividade, definindo um patamar minimo de 3

(trés) ofertas em ndo havendo a mesma quantidade de propostas naquela situagao.
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Consequéncias: disputa, propostas mais vantajosas, pregos condizentes com os referenciais de
mercado, se ndo abaixo dele, estimulo a economia.

Vale ressaltar que, de um modo geral, essas caracteristicas foram potencializadas
no formato eletronico de pregdo. Por exemplo, qualquer um consegue acompanhar em tempo
real tudo o que esta acontecendo na sessao.

Assim, essas caracteristicas do pregdo revolucionaram a forma como sao realizadas
as contratagdes publicas. O resultado foi compras rapidas e sem burocracia, mas sem prejuizo
para o controle interno, externo e popular, pelo contrario a organizagdo e simplificacdo dos
processos facilitou a fiscalizagdo; aumento do universo de interessados, competitividade,
precos abaixo dos referenciais de mercado - o pregdo ¢ a forma mais eficiente para a redugdo
de valores. Logo, a exceléncia na selegdo dos fornecedores, o atendimento da demanda com

celeridade e economia, trouxe ganhos reais para a sociedade, aproximando o Estado do cidadao.

42 A IMPORTANCIA DO PREGAO, NO CENARIO DAS LICITACOES, PELA
ALTA PERFORMANCE EM EFICIENCIA

E importante posicionar o pregdo no cendrio das licitagdes, o que ele representa e
quais avangos concretos trouxe, para se ter ideia de sua relevancia. Advinha s6 quem foi o
primeiro lugar do 7° Concurso de Inovagdes na Gestdo Publica Federal? O projeto "uma Nova
Modalidade de Licitagao" (referindo-se ao pregdo), sendo, ainda, o melhor na area de
Desburocratizacao. Interessante mencionar quem foi o seu autor: o Departamento de Logistica
e Servigos Gerais da Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informagdo (COMPRASNET,
2002). Um dos maiores avangos promovidos pelo Governo Federal nas licitagdes se deu com a
criagdo do pregdo, que, inclusive, integrava o Programa Reducdo de Custos na Aquisicdo de
Bens, Obras e Servigos, do Plano Plurianual 2000/2003, do Governo Federal (CAMARAO,
2017).

A inovadora modalidade de licitagdo trouxe mudangas radicais principalmente no
procedimento comumente utilizado nas licitagdes tradicionais. Com regras simples, inovadoras
e flexiveis, o pregdo (presencial e eletronico) permitiu ao Governo Federal promover uma
profunda alteragdo nos processos de licitacdo, modificando, inclusive, a postura dos
profissionais da area de compras. Nasceu com ele um novo paradigma para as aquisi¢des

governamentais, que promoveu a economia de gastos, a modernizacdo, a desburocratizagido de
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procedimentos e a diminui¢do de prazos. Mais do que isso, a utilizagdo do pregdo criou uma
nova cultura administrativa no que se refere aos servigos gerais (COMPRASNET, 2002).

O pregdo foi revolucionario, representou uma mudanga da "agua para o vinho" no
mundo das licitagdes, por ser moderno, descomplicado, agil, aberto, versatil, competitivo,
econdmico, transparente, eficiente (comprar melhor a um custo baixo), eficaz (empregar bem
o dinheiro publico). Idearios esses que se tornaram estatistica. A Lei n® 10.520/2002 ¢ um ponto
alto da transformacdo das licitagdes. Seus dispositivos moldaram um estilo eficiente de
contratar, um standard, um modelo de agir, proceder, que se tornou realidade.

O pregéo apresentou resultados inacreditaveis: "ganhos efetivos na agilizagdo dos
processos licitatorios de até 60 dias, comparados a outras modalidades de licitagdo; 20% de
ganho real de valor nas aquisi¢des realizadas de bens e servicos comuns; 173,4 milhdes de
economia" (COMPRASNET, 2002). Como se v€, o pregdo ¢ uma ideia milionaria, se ndo
bilionaria, ja que nesse calculo (173,4 milhdes) ndo estdo computados os Estados, Municipios
¢ a Administragdo Indireta. Para se ter nogdo da reducdo de pregos que o pregio proporcionou,
mormente no inicio de sua implanta¢do, a maior preocupagdo do pregoeiro ndo era aceitar
valores acima da média de mercado, mas pregos inexequiveis (COMPRASNET, 2002).

Atualmente, o prego ¢ a modalidade de licitacdo mais utilizada no Brasil. Nao por
acaso que a Nova Lei de Licitagdes erigiu o pregdo a modalidade obrigatoria para aquisigéo,
pelas administragdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais dos entes federativos (art. 1°),
de bens e servigos comuns. Essa disposicdo revela o entendimento de que o leildo reverso (do
quem paga menos) ¢ o meio de contratacdo mais eficiente para objetos padronizados no
mercado, reforcando, assim, sua importancia.

Devido ao sucesso deste modo de aquisicdo, o pregdo vem sendo utilizado,
inclusive, por empresas privadas na selecdo de seus fornecedores (PORTAL DE LICITACAO,
2016). A Bolsa Brasileira de Mercadorias (BBMNET) disponibiliza, por exemplo, plataforma
de pregdo eletronico para essa finalidade no site comprasnabolsa.com.br (COMPRAS NA
BOLSA, [2022]).

Veja s6 que interessante, estd acontecendo o caminho inverso, a iniciativa privada
estd se espelhando no direito publico. Diz-se inverso porque normalmente ocorre o contrario, a
administracdo publica é que se aproxima do setor privado. Essa tendéncia verifica-se,
notadamente, desde 1967, com o Decreto n° 200, que reformulou a administragdo publica. Ou

seja, geralmente, ha a aproximagao das contratagdes publicas a sistematica privada. Tanto € que
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a dindmica do sistema de registro de precos veio da pratica das empresas de possuirem cadastro
de fornecedores e apenas solicitarem nova remessa.

O pregéo, no entanto, quebrou esse paradigma. De tdo eficiente que é, esta sendo
utilizado nas licitagdes privadas, principalmente o pregdo, no formato eletronico, que tem se
destacado como a mais célere e economica forma de contratacdo.

Além do setor publico e privado brasileiro, ha noticias da utilizagdo do pregdo em
outros paises da América do Sul como Uruguai e Argentina (MOTTA, 2002).

A maioria dos objetos que o setor publico contrata s3o objetos comuns € o pregio
foi moldado justamente para atender essa demanda. Logo, conforme ja afirmado, o pregdo
resolveu a maior parte dos problemas da Administragao.

Essa conclusdo pode ser vista em ntimeros. O pregdo eletronico representou 93%
dos processos de licitagdo, 60% do volume financeiro empregado - aproximadamente 41
bilhdes de reais - e proporcionou 9,1 bilhdes de economia nas compras publicas do governo
federal em 2013 (BRASIL, 2013). Com base neste dado do Ministério do Planejamento
Orcamento e Gestdo, agora, sim, pode-se afirmar com precisdo que a solu¢do do pregdo é uma
ideia biliondria.

O pregdo foi uma espécic de melhoramento genético das licitagdes. A
competitividade do certame esta diretamente relacionada a quantidade de participantes. Quanto
mais licitantes, mais acirrada a disputa e menores os pregos. O pregdo maximizou a participacao
de interessados, principalmente o eletronico, e os resultados aconteceram conforme a férmula
descrita.

E mais, a democratizacdo do acesso e maior competitividade é um estimulo a
economia do pais (NEVES, 2012). "Segundo varios estudos econdmicos, uma economia mais
competitiva € capaz de crescer mais rapidamente, a médio e longo prazo, ao se comparar com
uma economia ndo muito competitiva"(GONCALVES, 2019, online).

Para se compreender melhor a dimensdo dos efeitos da competitividade,
mencionam-se aspectos decorrentes da baixa competitividade: "queda na qualidade do produto
e no atendimento, pouca inovagdo e defasagem tecnologica, influéncia negativa na economia"
(GONCALVES, 2019, online).

Desse modo, o desenvolvimento nacional estd umbilicalmente ligado a
competitividade, inclusive, ambos sdo principios previstos no art. 5° da Lei n°® 14.133/2021.

Assim, o pregdo ¢ sindnimo, também, de desenvolvimento nacional.



81

Talvez a ampliagdo da participacdo, competitividade, propostas mais vantajosas e
incremento na economia local, regional e nacional sejam a veia cava (uma das principais veias
do corpo), mas ndo ¢ tudo, o pregdo se tornou paradigmatico, ainda, ao simplificar, reduzir o
tempo e baratear o processo licitatorio.

O pregao ¢é a "melhor relagdo custo-beneficio no uso dos recursos publicos"
(PERES, 2016, online), revelando-se a melhor forma de atender a demanda da sociedade
relativa a objetos comuns. De um lado, frise-se, 0 melhor instrumento para a Administragdo
Publica obter uma contratacdo econdmica, segura, eficiente e transparente e, assim, atender a
necessidade do cidaddo considerado individual e coletivamente. Do outro, o melhor
instrumento para a sele¢ao dos interessados, pois garante uma disputa justa entre os licitantes.

Portanto, o pregdo possui destaque no cenario nacional, publico e privado (se tornou
uma vitrine para as licitagdes privadas) - e internacional, despontando, em suma, como: a
modalidade de licitagdo mais utilizada - corresponde a quase totalidade dos processos de
licitacdo e a aproximadamente 2/3 dos recursos financeiros empregados; produtor de economia
real (9,1 bilhdes) - conforme ja visto, os dados apresentados sdo do Governo Federal em 2013
(BRASIL, 2013), o que revela ser uma ideia bilionaria; motriz de democratizagdo, competi¢ao
e desenvolvimento nacional; e o meio de contratagdo mais eficiente, moderno, desburocratizado
(para objetos comuns).

Ademais, como o pregdo foi importado da ANATEL para o Governo Federal e
depois estendeu-se a todos os entes federativos, fica a licdo de governanga, observada pela
Secretaria Adjunta de Logistica e Tecnologia da Informagao a época, Renata Vilhena, de que,
as vezes, as solugoes estdo "debaixo do nariz", sendo apenas necessario identifica-las e coloca-
las em pratica (COMPRASNET, 2002).

Desse modo, "fica a dica": deve-se estar atento as solucdes ao redor. As vezes, a

saida pode estar bem proxima do agente publico.
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5 COMPARATIVO ENTRE O PREGAO ELETRONICO E O
PREGAO PRESENCIAL

5.1 PROCEDIMENTO DO PREGAO ELETRONICO

Justifica-se a analise do procedimento do pregdo eletronico, tendo em vista que ¢é
pressuposto para a compreensdo do objeto deste trabalho e escolher implica em, antes,
conhecer.

Como a Nova Lei de Licitagdes (Lei n® 14.133/2021) ndo desce a minucias o
procedimento do pregdo eletronico e ndo ha, posterior a ela, nenhum decreto detalhando o
assunto, sera tomado como referéncia o Decreto n° 10.024, de 20 de setembro de 2019, que
regulamenta o pregdo eletronico no &mbito da Administragdo Piblica Federal direta, autarquias,
fundacdes e fundos especiais (§1° do art. 1° do Decreto n° 10.024/2019), como também nas
contratagcdes, pelos entes federativos, que envolvam recursos da Unido decorrentes de
transferéncia voluntaria (§3° do art. 1°).

O formato eletronico de pregdo significa que ele ocorre a distancia, por meio de
sistema seguro (dotado de recursos de criptografia e autenticagdo) e disponivel em endereco
eletronico (caput e §1° do art. 5°).

O pregdo ¢ divido em dois momentos principais: a fase interna e a fase externa. O
fato que marca a passagem da primeira fase para a tltima ¢ a publicagdo do edital - momento a
partir do qual divulga-se o pregdo ao publico, por meio da imprensa e sitio eletronico oficiais
(art. 20), e, assim, da-se inicio a fase externa. Esta fase subdivide-se em varias outras. Dentro
dela ha, por exemplo, a fase competitiva, que consiste na disputa por meio do envio de lances.

O Decreto, em seu art. 6°, descreve cronologicamente as etapas do pregdo
eletronico: fase interna - planejamento da contratacdo; e fase externa - publicagdo do aviso de
edital, apresentacdo de propostas e de documentos de habilitagdo, abertura da sessdo publica e
envio de lances, julgamento, habilitagdo, recursos, adjudicacdo e homologacio.

Na Nova Lei de Licitagdes, pelo visto em seu inc. III do art. 17, a apresentagdo de
documentos de habilitagdo s6 ocorre na fase da habilitagdo (inc. V), pois ndo had mengao a
apresentacdo desses documentos na etapa de apresentacdo de propostas (inc. III).

E diferente do que aparece no Decreto (inc. III e IV do art. 6°) - etapas de

apresentagdo de propostas e de documentos de habilitacdo; e de abertura da sessdo publica e
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envio de lances - a Lei n® 14.133/2021 (inc. III do art. 17) organizou essas etapas em uma Unica:
a de apresentacdo de propostas e lances, mas, de fato, ndo houve mudanca substancial.

Ainda, a etapa de adjudicagdo e homologagdo, prevista no Decreto (inc. VIII e IX
do art. 6°), consta apenas como homologagido, embora permanega a necessidade de adjudicag@o,
conforme IV do art. 71, §1° do art. 82, inc. I e II do §4° do art. 90, §5° do art. 90, todos da Lei
n° 14.133/2021, e art. 337-F do Decreto-Lei n° 2.848/1940 (Codigo Penal).

Prosseguindo, para acesso ao sistema eletronico, todos os participantes deverdo ser
previamente credenciados, perante o provedor do sistema, mediante chave de identificagdo e
senha (caput e §1° do art. 9°).

Apresentada acima uma visdo geral das etapas, ressaltam-se os seguintes pontos de
cada etapa. Planejamento da contratacdo (art. 14) - elaboragdo e aprovagao do estudo técnico
preliminar e termo de referéncia, elaboragdo do edital, designagdo do pregoeiro e equipe de
apoio. Observagdo: conforme afirmado, pode-se conferir carater sigiloso ao valor estimado ou
valor maximo aceitavel (art. 15). Assim, o pregoeiro tem uma carta na manga para negociar.
Sera publico, no entanto, tal valor depois do fechamento do envio de lances (§2° do art. 15).
Dinamica diversa aplica-se quando o critério de julgamento ¢ o maior desconto, pois o licitante
necessariamente precisa saber o valor de referéncia para aferir e poder fazer sua proposta (§3°
do art. 15).

Publica¢o do aviso de edital: divulgagao na imprensa e sitio eletrdnico oficiais (art.
20); disponibilizacdo da integra do edital no enderego eletronico oficial e no portal do sistema
(caput e paragrafo unico do art. 21); modificagdo do edital, mediante a reabertura do prazo
inicialmente estabelecido, salvo se ndo atingir a formulag@o das propostas (art. 22); pedidos de
esclarecimentos: devem ser encaminhados, por meio eletronico, "até trés dias uteis anteriores a
data fixada para abertura da sessdo publica" (art. 23) e as respectivas respostas "no prazo de
dois dias uteis, contado da data de recebimento do pedido” (§1° do art. 23), sendo que sdo
divulgadas pelo sistema e vinculam os participantes e, também, segundo o principio da boa-fé,
a Administragdo (§2° do art. 23); impugnagdo por meio eletronico: pode ser realizada por
qualquer pessoa, "até trés dias uteis anteriores a data fixada para abertura da sessdo publica"
(art. 24), e a respectiva decisao "no prazo de dois dias uteis, contado da data de recebimento da
impugnacao" (§1° do art. 24) (BRASIL, 2019a), sendo que o acolhimento da peticdo importa
em nova data para realizacdo do certame (§3° do art. 24).

Apresentacdo da proposta e dos documentos de habilitagdo, por meio do sistema,

até a data e o horario estabelecidos para abertura da sessdo publica na internet (art. 26), devendo
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a abertura respeitar prazo nao inferior a oito dias uteis, contados da data de publicagdo do aviso
do edital (art. 25), a fim de se conceder tempo habil para a elaboragdo das propostas; declaracao
digital de conformidade com as exigéncias do edital (§4° do art. 26).

Abertura da sessdo publica na internet e envio de lances: toda a comunicacao entre
0 pregoeiro e os licitantes ocorre de forma online, ou seja, ndo ha necessidade da presenga fisica
do licitante ou de seu representante (§2° do art. 27).

E verificada a conformidade das propostas pelo pregoeiro que, acompanhado em
tempo real por todos os participantes, desclassifica, fundamentadamente, aquelas que ndo
atendem o edital (caput e paragrafo tnico do art. 28).

A ordenacao e classificagdo das propostas ¢ realizada automaticamente pelo sistema
(¢ o universo da eficiéncia/automagdo atuando nas licitagcdes - imagine ter que fazer esse
trabalho manualmente, ainda mais quando ha varios licitantes - assim, € nitido o impacto do e-
government nas licitagoes publicas), sendo que apenas as classificadas poderdo enviar lances
(paragrafo unico do art. 29).

Da-se inicio a etapa de lances, que sdo encaminhados exclusivamente por meio do
sistema eletronico (art. 30) e informados em tempo real, vedada a identificagdao dos licitantes
(§5° do art. 30). Muito importante o Gltimo detalhe. Ja que, no pregdo eletronico, os licitantes
ndo se encontram presencialmente, ndo ha porque permitir a sua identificagdo. Evita-se,
portanto, o conluio entre empresas.

O modo de disputa pode ser aberto - com lances publicos e sucessivos,
acompanhados de prorrogagdes (inc. I do art. 31) - ou aberto e fechado - com lances iniciais
publicos e sucessivos e lance final fechado e sigiloso até o encerramento do prazo de até 5
minutos (inc. [ do art. 31 e §2° do art. 33).

Nesse sentido, a Nova Lei de Licitagdes outorgou ao gestor a discricionariedade de
escolha pelo modo de disputa aberto ou aberto ¢ fechado para o pregao (caput e §1° do art. 56).
Definicao essa que deve ser a mais vantajosa para a Administragao.

No primeiro modo, o prazo para o envio de lances dura 10 (dez) minutos, tempo
este que pode ser prorrogado automatica e sucessivamente sempre que houver lance ofertado
nos ultimos dois minutos e até ndo haver novos lances, momento este em que se encerra a etapa
de lances, admitindo-se, no entanto, o seu reinicio, pelo pregoeiro, mediante justificativa, que
envolva a busca pelo melhor prego (art. 32).

No segundo modo, o prazo para o envio de lances publicos dura 15 (quinze)

minutos, apds, o sistema dispara um aviso de fechamento iminente dos lances no prazo de até
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10 (dez) minutos, aleatoriamente determinados, depois, o autor da oferta de valor mais baixo e
os autores das ofertas com valores até 10% (dez por cento) superiores aquela podem ofertar um
lance final, fechado e sigiloso até o prazo de 05 (cinco) minutos (caput, §1° e §2° do art. 33).

Observagdes: na auséncia de 03 (trés) ofertas dentro da margem percentual
estabelecida, abre-se a oportunidade para que os autores dos melhores lances subsequentes, até
o maximo de trés, oferegam um lance final, fechado e sigiloso até o prazo de 05 (cinco) minutos
(§3°do art. 33).

Na auséncia de lance final e fechado, da-se o reinicio da etapa fechada, convocando-
se, na ordem de classificagdo, os demais licitantes, até o maximo de trés, para oferecerem lance
final, fechado e sigiloso até o prazo de 05 (cinco) minutos (§5° do art. 33); da mesma forma,
admite-se o reinicio da etapa fechada na auséncia de licitante habilitado (§6° do art. 33).

Caso ndo haja envio de lances apds o inicio da fase competitiva e haja empate entre
propostas escritas, deverdo ser aplicados os critérios de desempate previstos nos arts. 44 e 45
da Lei Complementar n® 123/2006, se ndo forem suficientes, aplica-se o critério estabelecido
no §2° do art. 3° da Lei n° 8.666/1993, se ainda assim permanecer o empate, far-se-a sorteio
eletronico (arts. 36 e 37).

"Os documentos que compdem a proposta ¢ a habilitagdo do licitante melhor
classificado somente serdo disponibilizados para avaliacdo do pregoeiro e para acesso publico
apos o encerramento do envio de lances" (§8° do art. 26) (BRASIL, 2019a). Esse dispositivo
foi engendrado em prol da preservagdo da etapa competitiva, para que a disputa seja puramente
relacionada a pregos, como se fosse uma "teoria pura do direito", ou seja, "nada de apelar para
a metafisica, a razdo ou a religidgo" (AUGUSTO, 2010, online), traduzindo-se, nada de apelar
para questoes documentais.

Julgamento - o inicio da etapa de julgamento se da com o fim da fase de envio de
lances. A dinamica procedimental ocorre dessa maneira porque o julgamento abrange, também,
o momento de negociagdo da proposta e, para negociar, 0 pregoeiro precisa ter, antes, a
definicdo do licitante que tenha apresentado o melhor prego, sendo que essa definigdo so €
possivel com o encerramento da fase competitiva. Por isso que, finalizada esta fase, da-se inicio
a etapa de julgamento, ocasido em que o pregoeiro faz contraproposta, pelo sistema eletrénico,
ao detentor do melhor prego (art. 38). Os demais licitantes podem acompanhar a barganha (§1°
do art. 38).

Ap6s anegociagdo, o licitante tera, no minimo, duas horas, contadas da solicitacdo

do pregoeiro no sistema, para envio da proposta adequada e dos documentos complementares
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(§2° do art. 38), "quando necessarios a confirmacdo daqueles exigidos no edital e ja
apresentados"” (§9° do art. 26) (BRASIL, 2019a).

Passo seguinte, adentra-se no julgamento da proposta propriamente dito. Nesse
momento, 0 pregoeiro confere se a proposta se adéqua ao objeto pretendido e ao valor referéncia
e verifica a habilitagdo (art. 39). E importante ressaltar que, em relagio ao exame da
documentag¢do, houve um recorte de eficiéncia - em vez de se verificar a documentagdo de todos
os licitantes, como era feito antes do surgimento do pregdo e resultava em perda de tempo,
apenas ¢ analisado os documentos do licitante melhor classificado. Essa simplificagdo
representa, principalmente, o melhor aproveitamento dos recursos humanos disponiveis.

Habilitagdo - em vez de apresentar a documentagao relativa a habilitagdo juridica,
qualificagdo econdmico-financeira e regularidade fiscal e trabalhista, o licitante pode realizar o
registro cadastral no SICAF ou em sistemas semelhantes, quando a licitagdo for realizada pelos
Estados, Distrito Federal e Municipios (paragrafo tinico do art. 40). A realiza¢do do registro
cadastral antecipa a apresentacdo e conferéncia da maioria dos documentos habilitatorios, o que
permite imprimir maior velocidade ao certame, sem que isso macule o processo licitatorio.

Procedimento de verificagdo da habilitagdo: sera verificado o SICAF ou sistemas
semelhantes (art. 43). Observa-se que os documentos exigidos para habilitagdo que ndo estejam
contemplados no registro cadastral deverdo ser encaminhados, exclusivamente por meio do
sistema, na etapa de apresentagdo da proposta e documentos de habilitagdo, ou seja, até a data
e 0 horario estabelecidos para abertura da sessdo publica, sob pena de inabilitagdo (§1° do art.
43).

E importante observar que, acerca da regularidade fiscal, foi criado, em favor das
microempresas e empresas de pequeno porte, a benesse processual de dilagao de prazo (§7° do
art. 43). Essas empresas podem apresentar certiddo positiva de débitos fiscais e mesmo assim
nao serem automaticamente desclassificadas. Em havendo restri¢do dessa natureza, é concedido
as MEs e EPPs o prazo de 05 (cinco) dias uteis, prorrogavel por igual periodo, contado a partir
da divulgacdo do resultado da etapa de habilitagdo. E a abertura da etapa recursal fica
aguardando o transcurso do prazo de regularizagdo fiscal, a fim de que todos os acontecimentos
da sessdo sejam passiveis de recursos a serem realizados em fase tnica.

Superada a etapa de habilitagdo, tem-se a declaragdao do vencedor do certame (§8°
do art. 43). Ap0s, abre-se a etapa recursal.

Recurso - o procedimento consiste, conforme art. 44, na manifestagdo da intencao

de recorrer em campo proprio do sistema, de forma motivada e imediata, sob pena de
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decadéncia; prazo de trés dias para apresentacdo das razdes de recurso e, observando o
paralelismo das armas, 0 mesmo prazo para as contrarrazdes, ja saindo os licitantes intimados
na propria sessdo e com vista franqueada dos autos.

A concentragdo, em um inico momento, dos recursos de julgamento das propostas
e dos atos de habilitagdo ou inabilitagdo, bem como a prescricdo acerca do maximo
aproveitamento dos atos processuais, ao se invalidar apenas aqueles insuscetiveis de
aproveitamento, no caso do acolhimento de recurso (§4° do art. 44), atende a concepgdo
moderna de processo, ja que essa configuracao resulta em celeridade e economia processuais.

Como o recurso ¢é apresentado no final do processo e s6 existe esse momento para
consignar as irresignagdes, ¢ importante rememorar que o interessado em recorrer deve registrar
todas as irregularidades que julgar procedentes e manifestar-se apos a divulgagao do vencedor.
Duas sfo as possiblidades na etapa recursal: a apresentacdo ou ndo de recurso. Cada uma tem
um efeito na etapa de adjudicacdo e homologagdo, que sera vista a seguir.

Ultima etapa - adjudicagdo e homologagio - conforme dito, sdo duas as situagdes:
quando ndo houver recurso, o pregoeiro adjudicara o objeto ao licitante declarado vencedor e
encaminhard o processo a autoridade competente para que, constatada a regularidade dos atos
praticados, homologue o procedimento licitatorio (art. 46 do Decreto n® 10.024/2019); quando
houver recurso, este sera encaminhado ao pregoeiro para que, no prazo de 5 (cinco) dias uteis,
contado do recebimento do recurso, reconsidere ou nao sua decisdo, sendo que independente
do resultado, o recurso sera remetido a autoridade superior para decisdo final, adjudicagdo e
homologagdo, no mesmo prazo (art. 45 do Decreto n° 10.024/2019 e §4° do art. 109 da Lei n°
8.666/1993).

Ademais, o Decreto traz alguns aspectos interessantes. Em nome do maximo
aproveitamento dos atos processuais, considerando o principio do formalismo moderado ¢ a
ndo restricdo desnecessaria a competicao (corolario do principio da ampla concorréncia e da
concepcao gerencial de administragcdo publica), o Decreto permite classificar propostas ou
habilitar licitantes, mesmo que a respectiva documentagéo contenha erros ou falhas, desde nao
se altere a sua substancia e validade juridica e o saneamento seja instrumentalizado por decis@o
motivada, consignada em ata e disponivel aos licitantes (art. 47). O Decreto admite até mesmo
a suspensdo da sessdo publica para realizar diligéncias em prol do saneamento (paragrafo unico
do art. 47).

A ata da sessdo publica é disponibilizada na internet imediatamente ap6s o fim da

sessdo (§2° do art. 8°). Esse procedimento garante publicidade e transparéncia ao certame e,
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assim, possibilita eventuais questionamentos pelos licitantes, controle interno, externo (art. 58)
e popular.

A proposta ¢ disponibilizada na internet, apos a homologacdo (art. 57). Como
afirmado, esse ponto ¢ muito importante, pois, através dele, ¢ possivel a criagdo de um banco
de pregos publicos, garantindo, assim, facilidade e eficiéncia as cota¢des - menos pessoal para
cotar, menos esfor¢o e menos tempo.

No ambito federal, o procedimento previsto no Decreto ¢ um direito publico
subjetivo dos participantes (art. 54). Esse ponto tem multiplas repercussoes. Se, de um lado, ha
o direito de participar de uma disputa ja com o rito pré-definido. Do outro, ha o dever do
administrado e da Administracdo, principalmente (ja que esta ¢ a condutora do certame), de
observar esse rito.

Veja que é um direito subjetivo dos participantes, mas, a0 mesmo tempo, um dever.
E um compromisso da Administragdo, mas, ao mesmo tempo um direito difuso e coletivo, ja
que, em um vislumbre constitucional e infraconstitucional, o procedimento deve perseguir,
notadamente, os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia
(art. 37 da CF/1988), interesse publico (decorrente da propria ideia de Estado Democratico de
Direito - art. 1° da CF/1988), probidade administrativa (§4° do art. 37 da CF/1988), igualdade
(caput do art. 5° e inc. XXI do art. 37 da CF/1988), planejamento (art. 174 da CF/1988), eficacia
(inc. II do art. 74 da CF/1988), competitividade (inc. XXI do art. 37 da CF/1988), celeridade
(inc. LXXVIII do art. 5° da CF/1988), economicidade (caput do art. 70 da CF/1988),
desenvolvimento nacional sustentavel (inc. Il do art. 3°e §1°do art. 174 da CF/1988), seguranga
juridica (caput do art. 5° da CF/1988 e arts. 20, 22 ao 24, 26 e 30 da LINDB), transparéncia,
segregacdo de fungdes, julgamento objetivo (art. 5° da Lei n® 14.133/2021).

"O sistema juridico ndo pode mais ignorar a institui¢do do direito subjetivo, sob o
risco de tornar-se sistema autoritario em que a figura central do direito deixa de ser o individuo
e passar ¢ a ser o proprio Estado" (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2020, p. 436).

Desse modo, o procedimento, como direito publico e subjetivo, revela-se como um
direito fundamental de todo cidaddo considerado coletiva e individualmente e um
desdobramento da democracia ativa na forma de participagao direta na gestdo publica (NEVES,
2012).

Essa conclusdo pode ser vista, por exemplo, no fato de que, no pregdo eletronico,

além da possibilidade de participar a distancia, qualquer interessado de qualquer lugar podera
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acompanhar o desenvolvimento do seu procedimento em tempo real, por meio da internet (art.
54 do Decreto).

Alguns entes publicos ou seus orgdos poderiam dar a desculpa de que ndo
conseguem implementar o pregdo eletronico porque ndo tem sistema eletronico, setor de
tecnologia da informacao. No entanto, o Decreto disponibiliza, aos Estados, Distrito Federal e

Municipios, o Sistema de Compras do Governo Federal e o SICAF (arts. 55 e 56).

5.2 PROCEDIMENTO DO PREGAO PRESENCIAL

Justifica-se, igualmente, a analise do procedimento do pregdo presencial, tendo em
vista que € pressuposto para a compreensdo do objeto deste trabalho e escolher implica em,
antes, conhecer.

E importante observar que ndo serdo abordados todos os aspectos do procedimento
do pregédo presencial, para ndo ser repetitivo, tendo em vista que muitos pontos comuns ja foram
apresentados na explanagdo referente ao procedimento do pregio eletrdnico - por exemplo, o
prazo minimo para abertura da sessdo, destinado a preparagdo das propostas.

Como a Nova Lei de Licitagdes (Lei n® 14.133/2021) ndo desce a minicias o
procedimento do pregdo presencial e ndo ha, posterior a ela, nenhum decreto detalhando o
assunto, sera tomado como referéncia o Decreto n° 3.555, de 8 de agosto de 2000, que
regulamenta o pregao presencial no ambito da Administragdo Publica Federal direta, autarquias,
fundagdes, fundos especiais, empresas publicas, sociedades de economia mista ¢ demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido (paragrafo inico do art. 1°).

O formato presencial de pregdo significa que ele ocorre "em sessdo publica, por
meio de propostas de precos escritas e lances verbais" (art. 2°). Para garantir a compra mais
econdmica e eficiente (art. 3°), o procedimento envolve uma disputa justa, que se norteia pelo
principio da interpretacdo mais favoravel a ampliacdo da competi¢do entre interessados, mas
sem perder de vista o "interesse da Administragdo, a finalidade e a seguranga da contratacdo"
(paragrafo unico do art. 4°) (BRASIL, 2000a).

O procedimento ¢ um direito publico subjetivo e um direito fundamental de todo
cidaddo coletiva e individualmente considerado, cuja observancia, pela Administragdo e pelo
proprio participante, tutela um direito difuso e coletivo.

A sessdo ¢ publica, qualquer um pode chegar 14 e acompanhar o desenrolar do

pregdo. Como a sessao € presencial, o interessado precisa se dirigir até o local de sua realizago
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ou enviar representante para exercer a faculdade de acompanhar. A esse direito corresponde o
dever de ndo prejudicar o desenvolvimento das atividades (art. 6°).

Em relag@o a fase preparatoria, o Decreto faz uma descricdo detalhada, que sera
sintetizada a seguir: o objeto deve ser definido de acordo com as especificagdes praticadas no
mercado. Nelas, deve-se cuidar para ndo limitar ou frustrar a competi¢do (inc. I do art. 8°); a
fim de possibilitar a avaliagdo do custo, a realizagdo de orgcamento detalhado, a mensuragao dos
pregos praticados no mercado e a defini¢do do valor estimado do objeto em planilhas, o termo
de referéncia deve conter elementos capazes para tanto, tais como defini¢do do objeto, métodos,
estratégia de suprimento, prazo de execu¢do do contrato (inc. I do art. 8°); o termo, ainda,
devera justificar a necessidade da aquisi¢do, apresentar critérios de aceitacdo das propostas,
exigéncias de habilitacdo, sangdes administrativas aplicaveis por inadimplemento, fixar prazos
maximos para fornecimento, especificagdes técnicas, parametros minimos de desempenho e
qualidade e demais condi¢des essenciais para o fornecimento (incs. IIl e V do art. 8°).

A modalidade pregdo preocupa-se com a qualificacdo do objeto (dirige-se a
aquisicao de bens e servigos comuns) € ndo com sua quantidade. Por isso, pode ser empregada
independentemente do valor da licitagdo (art. 1°).

Ja a publicac@o de aviso, por meio do qual se da a convocagdo dos interessados € 0
inicio da fase externa, sera diretamente proporcional ao vulto da licitagdo, ou seja, quanto menor
o seu valor estimado, menor a divulgagdo; quanto maior o seu valor estimado, maior a
divulgacdo. Licitagdes com valores estimados em até R$ 160.000,00 (cento e sessenta mil reais)
- Diario Oficial da Unido e meio eletronico, na Internet (alinea "a" do inc. I do art. 11).
Licitacdes com valores estimados acima de R$ 160.000,00 (cento ¢ sessenta mil reais) até R$
650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais) - Diario Oficial da Unido, meio eletronico, na
Internet e jornal de grande circulagdo local (alinea "b" do inc. I do art. 11). Licitagdes com
valores estimados superiores a R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais) - Diario Oficial
da Unido, meio eletronico, na Internet e jornal de grande circulagdo regional e nacional (alinea
"¢" doinc. I do art. 11).

Assim, esses parametros atentam para a ponderacgdo da relevancia e materialidade
e promovem o principio da eficiéncia. Ja que os recursos sdo escassos, deve-se dedicar aquilo
que tem maior relevancia e representatividade, potencializando, assim, os recursos disponiveis.
Alias, como afirmado, o Novo Estatuto das Licitagdes, em seu art. 170, adotou, como diretriz

de fiscalizag@o, os parametros de oportunidade, materialidade, relevéancia e risco, direcionando
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a escolha do gestor para as medidas mais vantajosas (eficientes, eficazes e efetivas) nas
contratagdes publicas (§1° do art. 169).

Continuando, a integra do edital devera ser disponibilizada no site
www.comprasnet.gov.br (alinea "d" do inc. I do art. 11). Os pedidos de esclarecimentos,
providéncias, e/ou a impugnag¢ao devem ser encaminhados até dois dias uteis antes do prazo
estabelecido para entrega das propostas (art. 12) e a respectiva resposta ou decisdao no prazo de
vinte e quatro horas (§1° do art. 12), sendo que o acolhimento da peticdo importa em nova data
para realizagdo do certame (§2° do art. 12).

No local, dia e horario firmados, é aberta presencialmente a sessdo publica, ocasido
em que sdo entregues as propostas ¢ documentos de habilitacdo em envelopes separados (inc.
V do art. 11). E possivel que, apenas, sejam entregues a proposta escrita e os documentos de
habilitacdo ou, somente, seja enviada essa documentagdo por correios, desde que ela chegue
antes do inicio da sessdo. No entanto, € mais comum que se compareca antes do inicio da sessdo
e efetue o credenciamento, que consiste em uma espécie de habilitagdo para manifestar-se
durante a sessdo.

Para realizar o credenciamento, o interessado ou seu representante legal devera
apresentar o documento que lhe dé os poderes necessarios para participar na sessdo, sob pena
de ficar impedido, conforme o caso, de apresentar lances, formular intengdo de recurso ou
praticar todos os demais atos inerentes ao certame (inc. V do art. 11).

Considera-se como representante do interessado: qualquer pessoa habilitada nos
termos do estatuto ou contrato social; do instrumento publico de procuragdo ou particular ou
documento equivalente, devendo vir acompanhado dos documentos de constitui¢do da empresa.

E preciso observar que o comparecimento para credenciamento e entrega de
envelopes ou apenas a entrega destes ou somente o envio por correio gera custos de
deslocamento, de impressao, com envelopes e com frete, conforme o caso. Ou seja, além do
dispéndio de tempo, recursos humanos, o licitante, ainda, tem que arcar com aqueles gastos
para oferecer seus produtos ou servigos, sem saber se vai lograr éxito em ser contratado.

Interessante o ponto de vista de ALCHIAN e ALLEN (1983, p. 35), segundo o qual:
"os custos de transacdo e os custos de oportunidade, também significam desperdicios no
processo de distribuicdo. Ambos esses fatores contribuem para uma diminui¢do na riqueza
agregada".

No pregdo realizado a distdncia, como o proprio nome ja diz, o credenciamento

(mas ndo so ele) prescinde da presenca fisica do interessado ou seu representante legal. Nesse
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formato de pregdo, o credenciamento ¢ o meio pelo qual se obtém acesso ao sistema eletronico
para participar do certame.

Esse prévio cadastro permite a comunicagio no sistema e a realizag@o de atos, tudo
de forma online. E um pressuposto para acessar o sistema eletronico como participante. Por
isso, todos os participantes deverao ser previamente credenciados, sob pena de ficarem alijados
do pregdo eletronico.

O credenciamento habilita o interessado a manifestar sua vontade no sistema e,
assim, serem produzidos atos eletronicos. Como afirmado, toda a comunicagdo entre o
pregoeiro e os licitantes ocorre de forma online.

Logo, enquanto no pregdo eletronico, o credenciamento acontece no provedor do
sistema, onde todos se conectam, de qualquer localizagdo geografica; no pregdo presencial, para
que ocorra o credenciamento, o interessado precisa comparecer fisicamente. Enquanto no
primeiro, ndo ha custos com deslocamento, impressdo, envelopes, frete, j4 que os atos sdo
realizados digitalmente; no segundo, ha.

Avangando, os envelopes das propostas serdo abertos e estas serdo classificadas.
Essa etapa de classificacdo das propostas ¢ muito importante, pois somente os licitantes
classificados poder@o oferecer lances.

Para ser classificado e ingressar na rodada de lances, estipulou-se a inteligente
margem de 10% (dez por cento) em relagdo ao melhor colocado (inc. VI do art. 11). Conforme
afirmado, esse ponto implica na ideia de que, se os licitantes oferecerem, na proposta escrita,
precos exacerbados ou destoantes do mercado, podem ficar de fora da disputa por lances.

Mas, na sequéncia (inc. VII), preocupou-se em manter a competitividade, definindo
um patamar minimo de 3 (trés) propostas escritas em ndo havendo a mesma quantidade de
propostas naquela situa¢do. Ou seja, nesse caso, serdo classificadas as melhores propostas
subsequentes, independente de seus valores.

No pregao eletronico, modo de disputa aberto, ndo se aplica essa margem de 10%
(dez por cento). Neste tipo de procedimento de disputa, conforme afirmado, o prazo para o
envio de lances dura 10 (dez) minutos, tempo este que pode ser prorrogado automatica e
sucessivamente sempre que houver lance ofertado nos ultimos dois minutos e até nao haver
novos lances, momento este em que se encerra a etapa de lances, admitindo-se, no entanto, o
seu reinicio, pelo pregoeiro, mediante justificativa, que envolva a busca pelo melhor preco (art.

32 do Decreto n° 10.024/2019). Dessa maneira, apesar de ndo se aplicar o critério dos 10% (dez
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por cento), ha a possibilidade, conforme visto, de sucessivas prorrogagdes e, ainda, de reinicio
dos lances.

No pregdo eletronico, modo de disputa aberto e fechado (hibrido), aplica-se os 10%
(dez por cento) como critério de selecdo para participagdo na disputa fechada. No procedimento
de disputa hibrido, conforme afirmado, o prazo para o envio de lances publicos dura 15 (quinze)
minutos, apos, o sistema dispara um aviso de fechamento iminente dos lances no prazo de até
10 (dez) minutos, aleatoriamente determinados, depois, o autor da oferta de valor mais baixo e
os autores das ofertas com valores até 10% (dez por cento) superiores aquela podem ofertar um
lance final, fechado e sigiloso até o prazo de 05 (cinco) minutos (caput, §1° e §2° do art. 33 do
Decreto n° 10.024/2019), sendo que, na auséncia de 03 (trés) ofertas dentro da margem
percentual estabelecida, aplica-se a mesma regra, explanada ha pouco, para essa mesma
situacdo, e as demais observacdes (auséncia de lance final e fechado e auséncia de licitante
habilitado) também ja foram tratadas no procedimento do pregdo eletronico.

Retornando a sequéncia do pregdo presencial, objeto deste topico, apos a
classifica¢do, da-se inicio a fase de lances verbais. A oralidade, por meio de lances verbais e
sucessivos, de valores distintos e decrescentes em sessao publica (inc. VIII do art. 11 do Decreto
n° 3.555/2000), ¢ um elemento do conceito e uma marca distintiva do pregdo presencial (art.
29).

Em vias normais, o lance falado implica na presenga dos licitantes ou de seus
representantes em sessdo publica. Diferente do que ocorre no pregdo eletronico, cujos lances
sdao formulados exclusivamente por meio do sistema (art. 24 do Decreto n° 10.024/2019) e
informados em tempo real, vedada a identificagdo dos licitantes (§5° do art. 30 do Decreto n°
10.024/2019).

E importante o ultimo detalhe. Uma vez que, no pregio eletronico, os licitantes nio
se encontram presencialmente, ndo ha porque permitir a sua identificagdo. Evita-se, portanto, o
conluio entre empresas. Idéntico raciocinio ndo ocorre no pregdo em que tudo ¢é realizado de
forma presencial e, sendo assim, os licitantes identificam uns aos outros.

Com a etapa de lances, o nicleo que se quer proteger é o da competitividade. A
renovacao de propostas com lances sucessivos e decrescentes ¢ toda baseada nesse principio.
A impossibilidade de melhorar as propostas tem o condao de afetar a competitividade e atingir
o interesse publico.

Nas modalidades licitatorias tradicionais da Lei n° 8.666/1993 (concorréncia,

tomada de pregos, convite), por exemplo, mesmo que os licitantes queiram reduzir o valor de
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suas propostas para vencer o certame, ndo ha possibilidade de lances, triunfa a proposta escrita
mais vantajosa.

Se, de um lado, a sistematica, que impede a renovagdo de propostas, tem aptidao
para aumentar a margem de lucro do licitante vencedor, do outro, tem o condao de reduzir o
poder de compra publico ¢ afetar os destinatarios dos servigos publicos.

E cedigo que os recursos publicos sdo limitados e as demandas coletivas
infindaveis. Ndo extrair o melhor do potencial orcamentario significa deixar mais pessoas
desatendidas, enfraquecendo, assim, a cidadania, os direitos coletivos e o proprio Estado
Democratico de Direito.

Assim, a possibilidade de renovacdo de propostas da corpo a competitividade e

revela-se como um interesse coletivo. SANTANA (2009, p. 172) comenta que:

[...]Jo procedimento licitatorio promove a participagdo dos cidaddos na dindmica do
poder politico vez que permite ao particular achegar-se a gestdo publica na condi¢do
de fornecedor. Dita possibilidade deriva da engenharia constitucional que elaborou
modelo de Estado fundado na livre concorréncia e no capitalismo, onde se afasta a
atividade econdmica das missOes estatais.

Prosseguindo, os licitantes classificados sdo convidados a apresentar lances verbais,
obedecida a sequéncia do maior para o menor pre¢o ¢ em rodadas sucessivas até se exaurir os
lances, momento em que se encerra a etapa competitiva (inc. IX do art. 11 do Decreto n°
3.555/2000).

Observagoes: caso desista de apresentar lances, o licitante serd eliminado da
respectiva etapa e sera considerado seu ultimo precgo para a ordenagdo das propostas (inc. X do
art. 11 do Decreto n°® 3.555/2000); caso ndo haja lances verbais, serd apurado se a proposta
escrita de menor preco esta de acordo com o valor estimado para a contratagdo (inc. XI do art.
11 do Decreto n° 3.555/2000).

Passo seguinte, o pregoeiro regateia com o primeiro colocado, a fim de obter melhor
prego (inc. XVI do art. 11 do Decreto n° 3.555/2000). E conferido se a proposta se adéqua ao
objeto pretendido e ao valor referéncia (inc. XII do art. 11).

Aceita a proposta, verificar-se-d0 os documentos de habilitagdo, confirmando-os
com a base de dados do SICAF ou do registro cadastral da Administragdo (inc. XIII do art. 11),
sendo que a documentagdo relativa a habilitagdo juridica, qualificacdo econdmico-financeira e
regularidade fiscal devera ser substituida por um desses sistemas de cadastramento (paragrafo

unico do art. 13).
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Superada a etapa de habilitagdo, tem-se a declaracdo do vencedor, "sendo-lhe
adjudicado o objeto do certame" (inc. XIV do art. 11). Observagao: nao se pode perder de vista
que o objetivo da licitagdo ndo é s6 encontrar a proposta mais vantajosa, mas também aquela
que satisfaca as exigéncias editalicias. Sendo assim, caso ndo seja aceita a proposta ou nao
sejam cumpridas as condigOes relativas a habilitacdo, é analisada a oferta seguinte, repetindo-
se o procedimento ja exposto (negociagdo, aceitacdo e habilita¢do), "na ordem de classificagao,
e assim sucessivamente, até a apuracdo de uma proposta que atenda ao edital" (inc. XIV do art.
11) (BRASIL, 2000a).

A administragdo gerencial, que tanto ilumina o direito publico, além de prezar pelo
resultado, ndo despreza o principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio (o edital ¢ lei
entre as partes). O que essa vertente ataca ndo ¢ a legalidade e seus desdobramentos como, por
exemplo, a finalidade, mas sim a forma pela forma, o entrave despiciendo, a burocracia
desnecessaria.

Continuando, abre-se a etapa recursal. O recurso depende da manifestacdo da
intengdo de recorrer, a ser realizada no final da sessdo, sob pena de decadéncia, sendo a sintese
das razoes registrada em ata e o prazo para apresentacdo das razdes de trés dias uteis (inc. XVII
do art. 11).

No pregéo presencial, a manifestacdo da intengdo de recorrer depende da presenca
fisica do licitante ou de seu representante. No preglo eletronico, ndo, ela ocorre em campo
proprio do sistema. Assim, enquanto no pregdo presencial, o credenciamento, a apresentagao
de lances, a manifestacao da inteng@o de recorrer e a pratica dos demais atos inertes ao certame
dependem da presenga fisica do licitante ou de seu representante; no pregio eletronico, nio,
tudo ocorre de forma online, inclusive toda a comunicagdo entre o pregoeiro ¢ os licitantes.
Enquanto neste, ndo ha custos com deslocamento, impressdo, envelopes, frete; naquele, ha.
Enquanto um tem barreiras fisicas, geograficas e os custos mencionados, o outro ¢ sem
fronteiras e isento desses gastos.

Avancgando para a conclusdo do procedimento do pregdo presencial, "decididos os
recursos e constatada a regularidade dos atos procedimentais, a autoridade competente
homologara a adjudicagdo para determinar a contratagdo" (inc. XX do art. 11) (BRASIL,
2000a).

53  VANTAGENS DO PREGAO PRESENCIAL
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Serdo apresentadas, neste topico, as vantagens do pregdo presencial e, no seguinte,
as suas desvantagens. Apods, serdo expostas as vantagens do pregdo eletrOnico e as suas
desvantagens. Adiante, serdo ponderados esses fatores, almejando-se obter uma definicdo na
perspectiva da melhor escolha para a Administragdo Publica, inclusive, a luz de um Estado
Democratico de Direito.

Observa-se que, quando se fala em vantagens do pregdo presencial,
automaticamente se esta cotejando com o pregio eletronico e assim sucessivamente. Vai se
perceber, de certa forma, a seguinte combinagdo: as vantagens do pregio presencial sdo o lado
oposto das desvantagens do pregdo eletronico; as desvantagens do pregdo presencial s@o o lado
oposto das vantagens do pregdo eletronico; as vantagens do pregdo eletrdnico sao o lado oposto
das desvantagens do pregdo presencial; e as desvantagens do pregdo eletronico sao o lado
oposto das vantagens do pregao presencial.

Uma vez que, por vezes, a perspectiva positiva de um ¢ a face negativa do outro e
vice-versa, alguns dos topicos relacionados a (des)vantajosidade ser@o sucintos e outros mais
detalhados. Eis as premissas para os pontos que vém a seguir.

Passa-se, entdo, as vantagens do pregdo presencial. A presenga fisica na sessao do
pregdo produz melhor comunicagdo entre interlocutores, facilita a interacdo, a troca de
informagdes, a resolugdo de duvidas, proporciona negociagdo direta e sem eventuais
intercorréncias que os recursos da tecnologia possam trazer, como, falhas no sistema, problemas
com a internet e outros.

Assim, a vertente presencial do pregdo promove comunicacdo direta entre os
envolvidos, facilita a negociag@o e ndo esta susceptivel a falhas de sistema, por ndo o utilizar,
em regra.

Ha quem sustente que o pregdo presencial protege o mercado local e regional. Isso
porque, para os que estdo distantes, o custo para participar torna desinteressante entrar na
disputa, para os da regido, essa obstru¢do ¢ vantajosa, tendo em vista o prognostico de
concorréncia menor ¢ maior possibilidade de lucro.

Segundo esse raciocinio, por reduzir o nimero de participantes as empresas
proximas do orgao licitante (FARIA et al., 2011), o formato presencial geraria empregos,
rendas e riquezas no Municipio e Estado onde ¢ realizado e, assim, promoveria o
desenvolvimento local e regional.

Porém, essa suposta vantagem ¢é falha. Nao é criando barreiras para a entrada de

empresas que se estimula o desenvolvimento local e regional, pois essa estratégia pode provocar
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efeitos rebotes (mais acentuados que os supostos beneficios dela extraiveis): baixa qualidade e
maiores precos (decorréncia natural de um mercado restrito, com competitividade limitada),
ineficacia orcamentaria (ndo extrair os melhores resultados que os recursos podem ofertar),
prejuizo no atendimento ao cidaddo (mais pessoas desatendidas ou menos atendidas),
desestimulo ao crescimento da economia (a competitividade fomenta a criatividade, inovacao
e expansdo de mercados) (GONCALVES, 2019). Esses fatores e argumentos serdo
aprofundados no subtdpico 4.5.6 deste trabalho.

No caso concreto (de situagao diferente, mas com logica semelhante a questao posta
no paragrafo anterior), usou-se o argumento do desenvolvimento local e regional para limitar o
certame as empresas sediadas no municipio ou Estado, e o entendimento foi pela vedacao dessa
contengao, confira o enunciado da jurisprudéncia do Tribunal de Contas de Mato Grosso (que,
inclusive, reflete a posi¢do do Acdrddo n° 2957/2011 do Tribunal de Contas da Unido -

BRASIL, 2011c¢):

Licitagdo. Edital. Previsdo de tratamento diferenciado somente para empresas
sediadas no municipio ou no Estado. Nos editais de licitagdo destinados a participagdo
exclusiva de microempresas e empresas de pequeno porte, com fundamento no inciso
I do art. 48 da Lei Complementar Federal n® 123/2006, ¢ vedado o estabelecimento de
clausula que limite o universo de possiveis participantes somente as empresas
sediadas no municipio ou no Estado, tendo em vista que tal exigéncia restringe de
modo ilegal a competitividade do certame (REPRESENTACAO NATUREZA
INTERNA. Relator: Sérgio Ricardo. Acérdao n® 478/2014 - Tribunal Pleno. Julgado
em 11/03/2014. Publicado no DOC/TCE-MT em 19/03/2014. Processo n°
178772/2013, Divulgado no Boletim de Jurisprudéncia, Ano: 2014, n° 2, mar/2014)
(MATO GROSSO, 2014).

Esse entendimento foi sedimentado no item 7 da Resolugdo de Consulta n® 17/2015

do Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso - TCE/MT:

7) A participagdo em licitagdes exclusivas para MPEs (inciso I, do art. 48, da
LC 123/2006), por itens ou lotes de até R$ 80.000,00, é facultada a todas as MPEs,
independentemente de estarem, ou ndo, situadas no mercado local ou regional
(CONSULTAS. Relatora: Jaqueline Jacobsen Marques. Resolugdo de Consulta n°
17/2015 - Tribunal Pleno. Julgado em 21/10/2015. Publicado no DOC/TCE-MT em
11/11/2015. Processo n°® 193968/2015) (MATO GROSSO, 2015a).

Para obter resultado semelhante (semelhante porque ndo ¢ um impedimento, uma
impossibilidade de participagdo como coloca a Resolugdo de Consulta n® 17/2015, mas uma
barreira de entrada a empresas de outras regides), 6rgdos ou entes publicos podem estar
utilizando o artificio do pregédo presencial, mais uma vez sob o manto do desenvolvimento local

e regional, sem ponderar os efeitos deletérios ja citados.
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O caminho €, em vez de colocar obstaculos para os interessados de outras regioes,
engendrar incentivos para os locais e regionais. E exatamente isso que a Lei n°® 123/2006 faz.
Nas licitagoes exclusivas as Microempresas (MEs) e Empresas de Pequeno Porte (EPPs), o inc.
I do art. 48, conforme visto, possibilita a participagdo de empresas desse porte, independe de
sua localizacdo geografica, e o §3° do art. 48 estabelece margem de preferéncia, destinada
somente as MEs e EPPs locais e regionais, de até 10% (dez por cento) sobre o melhor preco
valido. Ou seja, a Lei n® 123/2006 ndo cria barreias para as empresas de fora da regido e
incentiva as de dentro. Genial!

Em uma receita de bolo, a principal substancia responsavel por fazé-lo crescer é o
fermento. Mas o que desencadeia esse processo de crescimento? As substancias do fermento,
sob a agdo do calor e em contato com a agua, liberam gas carbonico, que faz a massa crescer
(BRASIL MAIS DOCE, [20197]). Da mesma forma, a agdo do calor da disputa (concorréncia
ampla, sem barreiras) em contato com a agua, que é a representacdo da vida, do
desenvolvimento, decorrentes da permanéncia dos recursos no local ou na regido da licitagéo,
¢ capaz de desencadear o efeito do fermento - crescimento de recursos em razao de propostas
mais vantajosas e crescimento de recursos em razdo de a riqueza permanecer na regiao.
Conforme visto, para liberar o "gas carbonico" e fazer a "massa crescer", sdo necessarios esses
dois elementos.

No dilema, propostas mais vantajosas, potencializacdo do or¢amento, fuga de
recursos da regido, ou seja, ndo obtencdo de retorno posterior em empregos, rendas e riquezas
versus propostas menos vantajosas (principalmente sob o aspecto financeiro), redu¢ao do poder
orgamentario, permanéncia de recursos na regido, obtencdo de retorno posterior, 0 caminho € o
"melhor dos dois mundos".

A Lein® 123/2006 ao mesmo tempo que nao restringe a competicao as MEs e EPPs
locais e regionais incentiva essas empresas. O mundo ideal para a Administragdo ¢ propostas
mais vantajosas (visdo macro) de empresas locais ou regionais. Para obter melhores pregos,
precisa-se de todas as empresas, ndo se pode "dar ao luxo" de excluir as ndo regionais. E, para
comprar de empresas locais ou regionais, muitas vezes, precisa-se de incentivos, pois, a
depender da regido, estas ndo conseguem competir igualitariamente com as de outras regides e,
mesmo que consigam, ainda pode ser mais vantajoso para o municipio ou Estado que o recurso

continue ali.
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No final das contas, o que a Lei objetiva ¢ a obteng@o de propostas mais vantajosas
(permitir a disputa indiscriminadamente entre MEs e EPPs de todo o pais), almejando e
incentivando o desenvolvimento local e regional pela instituicdo de margem de preferéncia.

O problema reside no que se entende por margem de preferéncia. O Ministério
Publico de Contas de Mato Grosso (MATO GROSSO, 2015b, online), SANTANA (2014a,
online) e o Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas (SEBRAE, 2017, p. 36)
manifestaram, respectivamente, entendimento de que é a possibilidade de pagar mais caro,

confira:

Diante disso, ha uma estipulagio de uma margem de preferéncia, a exemplo
do que ocorre hoje com alguns produtos nacionais, podendo a Administragdo pagar
preco superior ao melhor preco valido, no limite de até 10%, para privilegiar as MEs
e EPPs sediadas local ou regionalmente.

Adquirir pagando mais, at¢é o limite de 10% (dez por cento) do
melhor prego valido, visa priorizar a contratagdo de microempresas e
empresas de pequeno porte, dinamizando as economias regionais
e impulsionando o crescimento local (ar. 48, §3°).

(...) Também ¢é importante que esteja previsto na legislagdo local
e/ou nos editais e cartas convite o que sera considerado como local
e regional para que possa ser feita aplicagdo do pagamento de até
10% acima do melhor prego valido.

Assim, por esse viés, a margem de preferéncia é a autorizagdo para contratar ME
ou EPP sediada local ou regionalmente, mesmo com prego superior ao melhor prego valido, até
o limite de 10% (dez por cento).

Ja para o Decreto n° 8.538/2015, a prioridade de contratagdo € o simples beneficio
de desempate, que consiste na possibilidade da ME ou EPP sediada local ou regionalmente
melhor classificada ofertar proposta de valor inferior aquela considerada vencedora da licitagao
(alinea "b" do inc. II do art. 9°). O Portal de Compras do Governo Federal ([20157?], online)

elucida que:

Essa prioridade ¢ um desempate entre as microempresas sediadas local ou
regionalmente e as demais microempresas e empresas de pequeno porte. Nao se trata
de possibilidade de contratagdo com sobreprego, mas sim de empate ficto, que ¢ a
possibilidade dada ao fornecedor de enviar nova proposta para cobrir a melhor
proposta valida.

Assim, pelo Decreto, a margem de preferéncia ¢ o simples beneficio de desempate.

E, de acordo com o art. 47 da Lei n® 123/2006, aplica-se a legislagdo federal, "enquanto nao
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sobrevier legislacdo estadual, municipal ou regulamento especifico de cada o6rgdo mais
favoravel a microempresa e empresa de pequeno porte" (BRASIL, 2006).

Porém, é preciso observar que o empate ficto criado pelo Decreto, referente ao §3°
do art. 48 da Lei n® 123/2006, é o mesmo expediente previsto no §1°do art. 44 e inc. [ e §1°do
art. 45 da mesma Lei. A diferenca, na esséncia, € que o primeiro ¢ aplicavel 8 ME ou EPP local
e regional em licitacdo exclusiva, subcontratagdo e cota reservada (§3° do art. 48), e o segundo
¢ aplicado a todos as MEs e EPPs, indistintamente, em licitagdo destinada a ampla concorréncia
(art. 44).

E importante argumentar que, se o legislador realmente quisesse que o §3° do art.
48 da Lei n° 123/2006 tivesse o mesmo sentido que o §1°do art. 44 e inc. [ e §1° do art. 45 da
mesma Lei, assim o teria feito, utilizaria a mesma redagdo (com as adaptagdes necessarias, ¢
claro) ou faria remissdo, mas nio foi o caso. A redacdo do primeiro fala em "prioridade de
contratacdo" e a Lei, além de ndo mencionar a necessidade de regulamentagdo, encerra no
dispositivo todos os elementos para sua aplicacdo (autoaplicavel). Ja a redagdo do segundo fala
em "critério de desempate" (BRASIL, 2006) e a Lei regulamenta como funciona.

E, mais importante, precisa ser repensado se o simples beneficio de desempate,
conforme a defini¢do da margem de preferéncia pelo Decreto, € capaz mesmo de evitar a evasdo
de recursos (ao que tudo indica, o Chefe do Poder Executivo Federal destoou da Lei n°
123/2006) e promover o tdo almejado desenvolvimento local e regional, assim entendido, pela
Lei Municipal n° 10.094/2019 de Rondonoépolis, por exemplo, como aquele que eleva o Produto
Interno Bruto (PIB), ascende a qualidade de vida, educagao, saude e infraestrutura, melhora o
indice de Desenvolvimento Humano (IDH) (inc. I do art. 3°); gera renda, emprego, distribuigio
das riquezas no municipio e na regido (inc. II); e aumenta a competitividade das MEs ¢ EPPs
sediadas local ou regionalmente, a fim de que possam lidar com o incremento na concorréncia
(inc. IID).

Em resumo, utilizar o pregdo presencial como mecanismo de prote¢ao as empresas
locais e regionais produz mais maleficios do que beneficios. Deve-se rever a interpretagdo do
dispositivo relacionada ao incentivo criado as MEs e EPPs locais e regionais (§3° do art. 48 da
Lein® 123/2006), para que se alcance efetivamente os objetivos almejados pela Lein® 123/2006.
E muito importante que se prestigie a competitividade e o progresso local e regional, podendo,
quanto a este Ultimo aspecto, o beneficio de simples desempate (regulamentagdo do Decreto)
ser insuficiente para atender o desenvolvimento econdmico e social na esfera municipal e

regional e a expansdo da eficiéncia das politicas publicas (art. 47).
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5.4 DESVANTAGENS DO PREGAO PRESENCIAL

A necessidade de um representante na sessio acaba por desestimular a participagio
de interessados que estdo distantes, devido ao custo (com deslocamento ou procurador) para
apenas participar, sem saber se, de fato, vai vender o objeto a Administracdo. De forma
simplista (o assunto sera explorado no subtopico 4.5.6 deste trabalho), a conclusido provavel é
que a menor participagdo gere menor concorréncia ¢ esta ocasione a elevacdo de precos na
licitagdo.

O modo presencial de se realizar o pregdo, de certa forma, pode comprometer,
restringir ou frustrar o carater competitivo e estabelecer preferéncias ou distingdes em razdo da
naturalidade, da sede ou domicilio do licitante (inc. I do §1° do art. 3° da Lei n° 8.666/1993),
pois demanda a presenga fisica de um representante do licitante na sesso, ou seja, quem ¢ do
local da licitagdo acaba tendo vantagem em relagdo a quem nio €.

Como no pregdo presencial a maior parte dos atos € realizada manualmente, quando
ha varios licitantes, varios itens e varios lances, a organizagao disso tudo ¢ lenta, ja que ndo ¢é
automatica como quando feita por sistema. Logo, dependendo do numero de participantes, itens
e lances, o processo de sele¢do pode ser moroso. Em estudo de caso com os pregoeiros da
Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), NUNES (2007, p. 67) constatou, no pregao
presencial: "lentiddo dependendo do nimero de itens e tumulto com o elevado nimero de
participantes".

Segundo a Lei n° 14.133/2021 e o Decreto n° 10.024/2019, os respectivos §2° do
art. 17 e o §4° do art. 1° presumem que o pregdo presencial ¢ menos vantajoso. O primeiro
dispositivo consigna a preferéncia pela ado¢do da forma eletronica, sendo assim, admite, de
forma atipica e (por isso) motivada, o molde presencial.

O segundo dispositivo (derivado do Decreto) pormenoriza o primeiro (originario da
Lei), so aceitando a utilizagdo do pregdo presencial mediante comprovagdo da inviabilidade
técnica ou da desvantagem para a Administragdo na efetivagao do pregdo eletronico. Para se ter
ideia, exceto esses casos e a ressalva do §3° do art. 1° do Decreto, se os entes federativos nao
usarem o pregdo eletronico, nas contratagcdes (de objetos comuns) que envolvam recursos da
Unido decorrentes de transferéncia voluntaria, terdo problemas no recebimento de novos

recursos da Unido.
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Apesar da Lei e do Decreto presumirem a menor vantajosidade do formato
presencial, conforme visto, essas normas possibilitam a utilizacdo do pregdo presencial de
forma excepcional, mirando eventuais hipoteses de inviabilidade técnica, por exemplo,
municipios que tém dificuldades com internet, equipamentos, capacitagdo do pessoal ou, no
conceito da lei (cuja solugdo mais vantajosa perpassa toda ela), alguma outra situagdo atipica
em que a Administragdo se depare com a desvantagem na concretizagdo da forma eletronica.

Assim, o pregdo presencial tende a restringir a participagdo a fornecedores locais
ou aos que estdo nas proximidades, ou seja, tende a afastar interessados de outras posi¢des
geograficas e seus potenciais menores pregos (o assunto sera desenvolvido no subtopico 4.5.6
deste trabalho). A sessdo presencial pode ser demorada quando ha varios licitantes, varios itens
e varios lances. E, segundo a Lei e o Decreto, seus dispositivos presumem a menor

vantajosidade do pregao presencial, por isso, ¢ admitido de modo excepcional.

55 VANTAGENS DO PREGAO ELETRONICO

5.5.1 Sem Fronteiras

O formato eletronico quebrou paradigmas, rompeu com limitagdes geograficas,
eliminou barreiras. Com ele, é perfeitamente possivel, atendidas as condi¢des editalicias, que,
por exemplo, um interessado do Oiapoque (Amapa - ponto setentrional) participe de uma
licitagdo do Chui (Rio Grande do Sul), ou seja, o pregao eletronico permite um intercambio "do
Oiapoque ao Chui", extremidades do Brasil. Possibilita, ainda, por exemplo, que um interessado
de Madri (Espanha) participe de uma licitagdo na cidade de Sao Paulo.

Esses exemplos somente sdo possiveis gracas ao fato de que a participacao,
informag¢ao e acompanhamento ocorrem em tempo real, por meio de sistema conectado a rede
mundial de computadores. E como se o interessado estivesse presencialmente no local da
sessdo, s6 que em vez disso, estd em uma sala virtual.

Nao s6 esse ponto ¢ fator de desburocratizagio (para participar ndo é necessario
estar presente fisicamente), outros também, como a programagdo e automatizagdo dos
procedimentos do certame, que sdo realizados por intermédio de software.

No pregao presencial, o interessado precisa se dirigir até o local de sua realizacdo

ou enviar representante para realizar o credenciamento e poder apresentar lances, manifestar
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intengdo de recorrer e praticar os demais atos inertes ao certame, ou seja, a realizacdo de todos
esses atos depende da presenca fisica do licitante ou de seu representante.

Disso se extrai que, além do dispéndio de tempo, recursos humanos e de ter que
suplantar barreiras fisicas e geograficas, o licitante, ainda, tem que arcar com gastos relativos a
deslocamento, impressdo, envelopes, frete (caso o envio da proposta seja pelos correios), como
condicdo intrinseca para poder oferecer seus produtos ou servicos, tudo isso sem saber se vai
lograr éxito em ser contratado.

No pregao realizado a distancia, como o proprio nome ja diz, o credenciamento e
todos os demais atos prescindem da presenga fisica do interessado ou de seu representante legal.
Tudo ¢ realizado de forma online: a comunicacdo entre o pregoeiro e os licitantes, mediante
chat; o credenciamento acontece no provedor do sistema, onde todos se conectam, de qualquer
localizagdo geografica; os lances sdo formulados exclusivamente por meio do sistema e
informados em tempo real; a habilitagdo ¢ realizada pelo SICAF; a manifestacdo da intengdo
de recorrer ocorre em campo proprio do sistema.

A utilizagdo do meio eletronico para processar a modalidade significa que ndo ha
fronteiras para a participacao dos interessados e que os licitantes estdo livres dos custos com
deslocamento, impressdo, envelopes, frete. E se os custos dos licitantes sdo menores, eles t€ém

margem para oferecer precos melhores. Conforme o estudo de FARIA et al. (2011, p. 59):

A inclusdo da tecnologia ampliou a possibilidade geografica de participagdo no
procedimento de licitacdo, uma vez que ao reduzir os custos necessarios para
participacdo rompeu as barreiras de entrada na disputa, de forma a possibilitar
aumento dos fornecedores cadastrados. Com o pregdo eletronico, as empresas niao
precisam se deslocar até o local da licitagdo, o que reduz os custos com viagens e
diarias.
Resultados do pregéo sem fronteiras: redugao de custos decorrentes de participagéo,
real possiblidade de melhores precos, amplitude do universo de licitantes - licitantes nacionais
e internacionais podem participar do certame do conforto de sua casa ou empresa, potencial de

atrair os melhores fornecedores ndo s6 do Brasil, mas também do exterior.

5.5.2 Mais Publicidade, Mais Transparéncia

A forma eletronica de realizar o pregdo eleva o padrdo de publicidade, transparéncia

e democratizacao a niveis nunca vistos antes.
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O Estado Democratico de Direito revela-se na administragdo publica. A selegdo de
fornecedores existe para atender o cidaddo e a sociedade, que ndo s6 sdo os destinatarios dos
bens e servigos, mas também os titulares do poder (todo o poder emana do povo - paragrafo
unico do art. 1° da CF/1988).

Se a coletividade ¢ o titular, entdo, ela faz jus a prestacdo de contas por seus
representantes ¢ administradores. E, nos governos democraticos, a publicidade ¢ instrumento
de prestagdo de contas para a sociedade. Segundo JACOBY (2016, online), "a publicidade ¢
meio que concorre para o controle da gestdo publica, principalmente quanto a legitimidade e a
eficiéncia".

Na vida privada e principalmente no seio intimo, ndo € necessario revelar o que
acontece. Inclusive, a privacidade e intimidade sdo direitos fundamentais (inc. X, art. 5° da
CF/1988). Na esfera publica, tudo tem que ser exposto, divulgado, exceto quando o sigilo for
fundamental ao proprio cidaddo e/ou a sociedade, como nos exemplos de segredo de justica,
sigilo bancario, informagdo de seguranga nacional, operacdo das forcas armadas, defesa
nacional, risco ao desenvolvimento cientifico ou tecnoldgico (arts. 22 e 23 da Lei n°
12.527/2011). Mas, mesmo a informacao sigilosa, depois de um certo tempo (reservada - 5
anos, secreta - 15 anos, ultrassecreta - 25 anos, conforme art. 24 da Lei n® 12.527/2011), vai a
publico. No direito administrativo, a publicidade existe para que o cidaddo, considerado
individual e coletivamente, tome conhecimento dos atos publicos.

A transparéncia, por sua vez, consiste em tornar a informag¢ao acessivel. Um dos
sinais de uma boa governanca € o alto nivel de disponibilizagdo de informagdes sobre a coisa
publica, para acesso do cidaddo. Assim ocorre porque a transparéncia estreita a relacdo
Estado/sociedade (CULAU; FORTIS, 2006).

A translucidez, por exemplo, esta relacionada ao fato da sociedade poder
acompanhar o andamento da licitagdo no momento em que estd acontecendo. Ela serve,
inclusive, de obstaculo para manipulagdo de resultados.

A transparéncia ativa é a disponibilizacdo da informagdo por iniciativa do proprio
poder publico, independente de requerimento. Essa forma proativa de lidar com a informacdo
facilita o acesso pela populagdo, combate omissdes e resulta em melhor aproveitamento do
pessoal da Administracao, ja que reduz substancialmente a quantidade de pedidos.

O meio eletronico de pregdo fomenta a publicidade e transparéncia, tendo em vista

que possibilita o acesso de qualquer interessado, de qualquer lugar, que pode acompanhar, em
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tempo real, pela internet, tudo o que acontece na sessao publica, ou seja, divulga-se cada um
dos atos que 14 ocorrem.

O pregéo eletronico tem o atributo de promover total divulgagdo de informagoes, o
que torna as licitagdes através desse formato mais transparente do que os demais meios de
compra (FARIA et al., 2011).

O modo eletronico da modalidade proporciona ampliagdo da publicidade e
potencializa o acesso - acesso publico gratuito e universal, pela internet - atendendo, assim,
plenamente as diretrizes da Lei de Acesso a Informagdo (Lein® 12.527/2018).

Nesse sentido, o pregdo eletronico ¢ vetor de transparéncia ativa, pois conta com o
formato de dados abertos, ou seja, o acompanhamento do pregdo ¢ disponivel ao ptblico sem
qualquer barreira de cadastro, usuario ou senha e a sessdo pode ser acessada em qualquer lugar
do mundo, pela internet.

A fim de divulgar o certame, € possivel até mesmo automatizar o sistema para que
dispare comunicado diretamente a interessados devidamente cadastrados no ramo do objeto que
vai ser licitado.

Assim, o pregdo eletronico ¢ mais publicidade, mais transparéncia. Ele ¢ uma
espécie de vitrine. As sessOes sdo publicas e divulga-se cada um dos atos que acontece na sala
de licitagdes. E tudo pode ser acessado pela rede mundial de computadores, ou seja, a

possiblidade de acesso ¢ sem precedentes.

5.5.3 Mais Participacido, Mais Democracia, Mais Republicanismo

A democracia, como o proprio nome ja diz, € o governo do povo. Abraham Lincoln
foi além da etimologia da palavra ao demarcar ndo so¢ a titularidade, mas também o exercicio e
a finalidade - ¢ o "governo do povo, pelo povo, para o povo" (BONAVIDES, 2002, p. 167).

No regime democratico, o titular do poder € o povo, que o exerce diretamente ou
indiretamente, pela eleicdo de representantes. O lado oposto da democracia é a ditadura, que
representa a exclusdo da participag@o popular ou a participac@o simbdlica nas decisdes politicas.

Avangando, segundo a otica da democracia representativa, o ponto alto desse
regime de governo € o sufragio universal, que retrata a participagdo popular no ambito politico,
mediante voto, plebiscito, referendo.

Para além das elei¢des, a democracia participativa ¢ um tipo moderno, que envolve

multiplas possibilidade de participac@o cidadd na vida publica e politica, através de concursos
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e licitagdes publicas, iniciativa legislativa, agdo popular, manifestagdes, debates, audiéncias
publicas, acesso a informacao, fiscalizagdo, entre outros.

O principio republicano em muito se assemelha as propriedades da democracia.
Segundo LEWANDOWSKI (2005, p. 190), "republica encerra a ideia de coisa comum, de um
bem pertencente a coletividade".

A forma republicana de governo € estruturada na eletividade e temporariedade dos
mandatos; responsabilidade dos governantes, que implica em prestacio de contas e
transparéncia; igualdade dos cidaddos - equivalentes oportunidades de acesso e mesmos
direitos; participac@o popular (LEWANDOWSKI, 2005, p. 191, 192 e 194).

Os ideais republicanos relacionam-se a tutela da coisa publica, que, para ser
concretizada, depende de mecanismos que assegurem a transparéncia e controle na gestdo
publica.

Veja que o molde eletronico de se realizar o pregdo corresponde, em maior medida,
aos anseios democraticos e republicanos. Atende melhor o objetivo da licitagdo, que, além da
selecdo da proposta mais vantajosa, busca, segundo MEIRELLES (2013), a igualdade entre
interessados para contratar com o poder publico. Em cumprimento a esse alvo, o pregao
eletronico transcende o ideal de selecdo da proposta mais vantajosa, sendo, também,
instrumento de maior justica ao sublimar o preceito constitucional de igualdade.

O emprego da tecnologia universaliza o acesso a modalidade e populariza a
participagdo, inclusive, na forma de fiscalizagdo. Imagine se fosse implementado um meio
seguro para realizar prova de concurso publico de qualquer lugar, pela internet. Esse modo
aumentaria a quantidade de interessados e certamente impactaria na qualidade do servidor
selecionado. No pregdo eletronico, essa logica ja ¢ uma realidade: "outro beneficio do pregio
eletronico ¢ uma maior democratizagdo do processo de compra, onde o licitante de todo o pais
pode participar pois o acesso pela internet € bem mais amplo e facil do que o presencial" (RIO
GRANDE DO SUL, 2007, online).

Conforme afirmado, a participacéo, também, pode ocorrer na forma de fiscalizagao.
Isso significa que o pregdo eletronico tem relevéncia relacionada a prestacdo de contas a
sociedade (accountability) e ao controle das contratagdes publicas.

O uso da tecnologia de informagdo, como instrumento de controle preventivo,
simultdneo (em tempo real, no caso do pregdo eletronico), repressivo e de gestdo de riscos,

promove melhor defesa do patriménio publico. Para OLIVEIRA (2008, p. 33):
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A espécie de licitagdo pregdo eletronico traz um novo formato que favorece o
acesso de todos e a transparéncia do processo, sendo feito com a participagdo virtual
do interessado no certame, podendo ser acompanhado, em todas as etapas, por
qualquer pessoa via Internet.

Assim, por proporcionar a ampliagdo do acesso de interessados, bem como o
aumento da transparéncia, do controle de atos publicos e do controle social, o pregdo eletronico
revela-se como um verdadeiro instrumento de democracia e republicanismo. Vale dizer, o
formato eletrénico ndo s6 modernizou as contratacdes, mas também redimensionou a
democracia e a republica.

Portanto, o pregdo eletronico é mais participa¢do, mais democracia, mais
republicanismo. Resultado: "turbinar" a publicidade, transparéncia, participacdo, democracia e
republicanismo, com a utilizagdo do formato eletronico de pregdo, agrega virtude cidadd em
maior propor¢ao - acentua a igualdade de acesso, rompendo barreiras geograficas e suprimindo
privilégios locais, robustece a fiscalizagdo popular e institucional, o que tem o condao de
corresponder a reducdo significativa de falcatruas; serve melhor a liberdade comum; e

representa melhor o interesse do povo.

5.5.4 Mais Seguranc¢a, Mais Confiabilidade

O modo eletronico de pregdo é mais seguro porque tudo € registrado no sistema.
Para se ter ideia até o relatorio da sessdo (ata) é automatizado eletronicamente e, sendo assim,
nem mesmo detalhes sdo perdidos.

O sistema proporciona seguranga, uma vez que ¢ dotado de recursos de criptografia
e autenticagdo e ¢ disponibilizado em sitio oficial eletronico. A producdo, comunicados,
armazenamento e validagdo dos atos acontece eletronicamente. Inclusive, a assinatura ¢ digital
e ocorre por meio de certificado digital emitido em ambito da Infraestrutura de Chaves Publicas
Brasileira. Tudo ocorre em tempo real. Ou seja, o controle é simultaneo. A propria programacao
do sistema ja € uma barreira para manipula-lo.

Tao importante quanto ter a informacao ¢ protegé-la. E zelar pela guarda de
informagdes e documentos ¢ um ponto forte do sistema. Devido ao armazenamento no servidor
ou mesmo em nuvem, o risco de extravio ou perda de dados ou documentos é exponencialmente

menor, podendo chegar a zero. Segundo JACOBY (2015, online):
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E obrigacdo de todos os servidores zelar pela guarda e seguranga dos atos formais,
bem como produzi-los de modo legivel e sem rasuras que possam impedir a leitura e
o acesso a informacdo. Tudo isso porque ¢ a informagdo que esclarece e capacita a
sociedade, bem como proporciona a transparéncia, que permite & populagdo tomar
conhecimento dos fatos ocorridos e praticados por quem as representa.

Como visto, quanto aos quesitos - formalidade, documentagio, guarda, seguranca,
acesso a informagao, transparéncia, produgio de atos legiveis e sem rasuras - derivados do dever
da Administragdo de prestar contas a coletividade, o pregdo eletronico leva vantagem
disparadamente. Dessa maneira, o pregao eletronico é sinonimo de promogao de compliance -
integridade, confiabilidade e seguranga.

Ademais, conforme mencionado, no pregdo eletronico, veda-se a identidade dos
licitantes na rodada de lances. Essa proibig¢do evita o conluio entre empresas, inibe a formacgao
de cartéis e, assim, combate crimes em licitagdes - frustragdo do carater competitivo da licitagao
(art. 337-F do Codigo Penal - Decreto-Lei n° 2.848/1940), afastamento de licitante (art. 337-K)
e fraude em licitacdo (art. 337-L).

O pregdo presencial, por outro lado, da margem ao conluio entre empresas, ja que
os licitantes ou seus representantes normalmente se encontram pessoalmente na sessdo. Embora
haja a preocupagao no sentido de impedir que os interessados se encontrem, como, por exemplo,
na vedagdo de visita técnica de varios interessados no mesmo horario; no modo presencial, estes
geralmente acabam se aproximando fisicamente na sessdo. Logo, o uso da tecnologia da
informagdo no pregdo dificulta a fraude.

Assim, o pregdo eletronico € mais seguranga, mais confiabilidade. Resultado: por
representar um plus na seguranga ¢ confiabilidade, o pregdo eletronico passa maior
credibilidade aos fornecedores, aumenta o interesse, amplia a disputa e obtém propostas mais
vantajosas.

Ademais, nesse aspecto da seguranca da tecnologia da informagdo, o que vem se
vislumbrando ¢ a aplica¢do, no pregdo eletronico e em varias outras areas da administragdo
publica (em alguns setores ja vem sendo aplicada), da tdo comentada tecnologia Blockchain,
cujo conceito e diferenciacdo foram bem explanados nos seguintes termos (ENCCLA, 2020, p.

5):

De uma forma geral, uma blockchain é um software que funciona como um livro-
razdo (também denominado ledger) distribuido por diversos terminais de uma rede
(0s “nds”).
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O que distingue esse livro-razdo dos bancos de dados ou softwares tradicionais ¢ sua
natureza de resisténcia a adulteracdo, pois a alteracdo dos dados de um bloco de
transacOes requer a manipulagdo de todos os blocos anteriores. (...) como o Aash de
uma transagdo é vinculado aos hashes de todas as transa¢des anteriores, estas podem
ser verificadas e investigadas, de modo que tentativas de adulteracdo passam a ser
perceptiveis para os participantes da rede.
Um fato relevante ¢ que o livro-razao (intrinseco a blockchain), além de imutavel,
devido a conjugacdo sequencial de varios blocos, ainda, € replicado e distribuido e, o melhor
de tudo, sem necessidade de intermediarios e autoridades centralizadoras. Confira (ENCCLA,

2020, p. 7 e 12):

Um livro-razdo distribuido pode ser visto como um registro de transagdes ou contratos
mantidos de forma descentralizada em diferentes locais, eliminando a necessidade de
uma autoridade central para controlar o armazenamento dos dados.

Destaca-se que o elemento de descentralizagdo das tecnologias de livro-razdo
distribuido cria um sistema no qual todas as transagdes sdo compartilhadas,
verificadas e aceitas pelas partes, eliminando a necessidade de intermediarios.

Esse multiplo compartilhamento, além de ampliar a transparéncia, proporciona
maior seguranca e proteg¢do aos registros, ainda mais se comparado ao formato tradicional

(centralizado):

Enquanto um livro-razio centralizado esta propenso a diversos ataques cibernéticos,
um livro-razao distribuido é mais dificil de atacar, porque todas as copias distribuidas
precisam ser atacadas simultaneamente para que um ataque seja bem-sucedido. Além
disso, os registros distribuidos sdo resistentes a alteragdes maliciosas por um tinico
participante da rede (ENCCLA, 2020, p. 7).

A partir do exposto, ja € possivel delinear algumas caracteristicas da Blockchain e
expandi-las. Essa tecnologia viabiliza registros descentralizados, compartilhados, acessiveis,
transparentes (mas ao mesmo tempo privativos ou sigilosos, no que for necessario),
automatizados, desburocratizados, criptografados ¢ com hash (que funcionam como uma
espécie de impressao digital), precisos, confidveis, imutaveis, seguros e rastreaveis.

O conglomerado desses predicativos eleva extraordinariamente a confianca dos
cidad@os nos dados mantidos pelo governo, através da tecnologia. Eis o ponto fulcral. O que a
Blochchain propde é a mudanga, relativa a registros e transagdes, de um modelo baseado na
confiabilidade em entidades intermediarias - cartérios (tabelides), auditores, advogados,

corretores, empresas (modelo centralizado - caro, inseguro e ineficaz) - para um modelo
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baseado na confianca na tecnologia e seus mecanismos de seguranga (modelo descentralizado
- barato, seguro ¢ eficaz) (ENCCLA, 2020, p. 15).

A dispensa de intermediarios e 6rgios centrais favorece, também, o sigilo, ja que,
em vez de passar pela mdo de terceiros, os dados vdo para o sistema. Esse fluxo fornece
subsidios a concepg¢do de um sistema tnico de identidade digital, para os cidadaos e empresas,
com acesso eletronico a servigos publicos sem necessidade de expor informagdes confidenciais
a terceiros (MASSARO, 2019).

Observe que essa tecnologia descentralizada tem o potencial de modificar esta
relagdo, transferindo os dados do cidadao, que estio na posse do Estado, para a tecnologia. Esse
deslocamento tem o condao de conferir ao cidadao status de verdadeiro gestor de suas proprias
informagdes (identidade soberana), sendo assim, capacita-o a oferta-las e atualiza-las por conta
propria, invertendo a posse de dados (ENCCLA, 2020, p. 15).

Além da emissdo de identidades digitais ¢ da protecdo de dados, a Blockchain
viabiliza diversas outras aplicagdes praticas, como, por exemplo: gestdo de saude publica (ex.:
prontuarios eletronicos), de transportes publicos, de programas sociais (possibilita o
rastreamento e verificagdo se o recurso foi devidamente empregado), automagao de cadeias de
suprimentos, reducdo de processos burocraticos, inibicdo a falsificagdo de documentos - ex.:
diplomas falsos (DIAS, 2018), registros publicos (o que inclui registro de imoveis), comércio
exterior, criagdo de mecanismos voltados a democracia direta, compartilhamento de
informagdes entre 6rgaos publicos, formas inovadoras de troca de recursos: moeda digital - ex.:
real digital (GUSSON, 2021), ativos digitais - "internet do valor" nao s6é da informagdo
(ENCCLA, 2020, p. 15), prevengdo a lavagem de dinheiro, a sonegagdo fiscal e combate a
corrup¢ao.

Considerando a grande chance de surgirem conflitos de interesses nas relagdes,
principalmente em um ambiente onde ndo ha confianga ou hd minimamente, a confiabilidade
do registro pela tecnologia blockchain tem a aptidao de trazer concordancia entre participantes
sobre dados e transagdes, dirimindo, assim, suspeitas e divergéncias (ENCCLA, 2020, p. 13).

Na perspectiva dos riscos da atuacdo humana: ilegalidades, fraudes de servidores
que tém acesso a dados, alteragdes voluntarias, malversacdo, corrup¢ao e varios outros, a
governanga realizada por meio da Blockchain (governanga algoritmica) tem por meta
justamente a limitag@o de intervengdes deletérias (ERGON, 2020).

Essa tecnologia inovadora tem o potencial de transformar profundamente as bases

organizacionais do Estado, ja que conecta e estabelece a confianga entre 6rgdos publicos e
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cidadaos, através da tecnologia, ou seja, sem a necessidade de intermediarios que nao
acrescentam nada além de seguranca.

A transag@o direta, automatica e segura, mas sem deixar de ser rapida, naturalmente
encurta o tramite e, assim, reduz prazos, custos, promove ganhos em produtividade, previne
fraudes em licitagdes (ex.: falsificacdo de documentos), entre outras varias repercussoes,
algumas delas ja mencionadas anteriormente.

A plataforma Blockchain, por ser, também, instrumento de controle preventivo e
detectivo, alavanca a accountability no servico e gasto publicos. A abertura de dados e a
manuten¢do, por varios participantes, do registro atualizado das operagdes propiciam o
rastreamento das transagdes (ENCCLA, 2020, p. 12).

Pelo exposto, conclui-se que a tecnologia Blockchain ¢ disruptiva, contracultural,
sendo, portanto, ferramenta de revolugdo digital. Sua aplicagdo na plataforma de cidadania
digital aproxima a Administragdo da sociedade, entrega resultados positivos a comunidade e
atende melhor o cidaddo. E sua utilizag@o nas plataformas de licitagdes e contratos, eleva ainda
mais a seguranga e confiabilidade dos pregdes eletronicos e dos contratos administrativos (que,
inclusive, passam a ser distribuidos), refletindo em ganhos para a cidadania coletiva e

individual.

5.5.5 Mais Facilidade, Mais Celeridade

A eletronizagdo do pregao representa ganhos em simplicidade e rapidez no processo
de selecdo do fornecedor. Assim ocorre porque os atos e procedimentos - abertura da sessdo
publica, encaminhamento das propostas ¢ dos documentos de habilitagdo, apresentacdo de
lances, ordenagao das propostas classificadas pelo pregoeiro, julgamento, negociagao,
habilitagdo, elaboragdo da ata, interposi¢do de recursos, adjudicacdo do objeto, homologacao
do resultado - sdo realizados por meio de sistema (grande parte é programada e automatizada)
interligado na rede mundial de computadores.

A preordenagdo aumenta a qualidade e velocidade do pregao e reduz o seu prazo de
execucdo. A instru¢do do processo licitatorio ocorre por meio de recursos da tecnologia da
informagdo. Os atos sdao produzidos, validados, comunicados ¢ armazenados de forma
eletronica. A assinatura ¢ realizada por certificado digital.

E possivel programar o sistema para que dispare automaticamente aviso de pregio

aos fornecedores no SICAF, por mensagem eletronica, na correspondente linha de fornecimento
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que se pretende atender. A utilizagdo desse recurso confere maior eficacia na divulgagdo do
certame.

As declaragoes, a serem realizadas pelos licitantes, ocorrem por meio do sistema,
como exemplo, a declaragdo de cumprimento dos requisitos de habilitagdo. Os lances sdo
encaminhados exclusivamente por meio do sistema eletronico e informados em tempo real.

E possivel dispor, no sistema, de ferramenta de programago para envio automatico
de lance com valor final minimo parametrizado e com carater sigiloso para os demais
fornecedores e para o 6rgdo ou entidade contratante. Essa automatizagio facilita a participagdo
do licitante (que ndo precisa ficar acompanhando a disputa, basta que programe o sistema para
envio automatico de proposta) e tem a aptidao de ampliar o nimero de interessados e promover
propostas mais vantajosas para a Administracdo. O software permite o emprego de tempo
aleatorio e fechamento automatico da fase de lances no modo de disputa aberto e fechado.

Quanto ao paragrafo anterior, a Nova Lei de Licitagdes criou, dentro da dispensa
de pequeno valor, uma espécie de pregido simplificado, que admite programagdo para envio
automatico de lance com valor final minimo parametrizado, mas que, em vez de utilizar tempo
aleatorio e fechamento automatico (aplicavel ao modo de disputa aberto ¢ fechado), emprega
tempo regressivo, que consiste na predeterminacdo de intervalo temporal para realizag@o de
proposta. Na dispensa com roupagem de pregdo, divulga-se o aviso com antecedéncia minima
de 3 (trés) dias uteis da abertura do procedimento e recebimento de propostas. A partir da data
e horario previstos, ¢ aberto o envio de lances, que ocorrerdo exclusivamente por meio de
sistema eletronico ¢ em um periodo compreendido entre 6 (seis) e 10 (dez) horas.

Avangando, a ordenagdo e classificag@o das propostas € realizada automaticamente
pelo sistema. Imagine ter que fazer esse trabalho manualmente, ainda mais quando ha varios
licitantes. Logo, essa automatizacdo agiliza o procedimento e a finalizagdo do processo. O envio
da proposta adequada e dos documentos complementares ocorre pelo sistema.

Toda a comunicagdo entre o pregoeiro e os licitantes ocorre de forma online e em
tempo real. Isso facilita a elaboragdo do relatorio da sessdo publica. Uma vez que toda a
comunicagao fica registrada no sistema, este, apenas, transpde automaticamente para a ata. A
ata da sessdo publica ¢ disponibilizada na internet imediatamente apds o seu encerramento. Esse
mecanismo garante publicidade e transparéncia. Possibilita eventuais questionamentos pelos
licitantes, controle interno, externo e popular. O recurso ¢ eletronico e, para tanto, a vista aos

autos também € online.
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A proposta ¢ disponibilizada na internet, apés a homologagao. Essa facilidade na
migracdo de dados, possibilita a criagdo de um banco de precos publicos para consulta,
garantindo, assim, facilidade e eficiéncia as cotagdes - menos pessoal para cotar, menos esfor¢o
€ menos tempo.

Pelo exposto, € evidente que o ganho em simplificagdo e organizagdo, que o meio
eletronico prové, diminui o prazo para contratar ¢ atender a necessidade publica. Além de
agilizar as etapas do pregdo e a sessdo, o sistema eletronico possibilita a realizagdo de mais de
um pregao simultaneamente, o que confere maior autonomia a Administragdo Publica.

O modo eletronico, ainda, proporciona: concentragdo de atos no sitio eletronico
oficial, que € acessivel a todos os cidaddos de qualquer localidade; facilidade e presteza no
acesso a informacao; sistema de registro cadastral unificado, que facilita a vida dos licitantes,
ja que ndo precisam realizar um cadastro para cada licitag@o e para cada ente ou 6rgdo federal;
facilidade de utilizagdo de todos os dados em "leituras estatisticas ou o potencial para
tecnologias que utilizem big data e inteligéncia artificial" (SERPRO, 2021b, online). Essas
ferramentas de tratamento de informagdes (leituras estatisticas e outras) tém grande potencial
de elevar o interesse de fornecedores, melhorar a gestao publica (GNOVA, [2020]), bem como
promover compras unificadas e o despertar para segmentos de mercado (SERPRO, 2021b).

Assim, o pregdo eletronico ¢ mais facilidade, mais celeridade. Resultados: o
processo de compra ¢ realgado pela simplicidade e rapidez (economia processual), mas sem
prejuizo para o controle interno, externo e popular, pelo contrario, a promogao da facilidade,
decorrente da sistematizagdo, programagdo, automatizagdo e universalizagdo, imprime maior
velocidade ao certame (sem que isso macule o processo licitatorio) e, assim, reduz o prazo de
resposta as necessidades da sociedade e, em muitos casos, principalmente na area da saude, o

tempo de padecimento do cidadao.

5.5.6 Mais Competitividade, Mais Economia

De inicio, ¢ importante dizer que a forma como o mercado se comporta impacta no
direito e vice-versa. "Atualmente, a ideologia de mercado tem trazido desafios interessantes
para o direito, pois as modifica¢des sociais que ela impde (...) traz novos desafios para a criacao

e aplicacdo do direito”" (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2020, p. 228).
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Grosso modo, o mercado ¢ regido pela competicdo ou auséncia dela. Isto ¢é, a
concorréncia ou a falta dela é determinante para a precificagdo de um produto ou servigo. Essa
ponderagdo ¢ um senso comum da teoria mais basica de economia.

Avancando, no mercado, a competicdo pode ser mensurada pela quantidade de
empresas (pela existéncia de barreira a entrada de novas); pela parcela que estas detém; pelo
fato do produto ou servigo ser comum ou nao, ou seja, pelo seu grau de homogeneidade, se ¢
um bem de prateleira, de facil encontro no mercado, ou se ¢ um bem dificil de obter, em razio,
por exemplo, da complexidade, raridade (FARIA et al., 2011).

De forma simploria, o mercado ¢ estruturado pelo grau de competicdo - monopolio,
oligopdlio e competitivo (BAIN, 1968). O monopolio € dividido em puro e ndo puro. O primeiro
€ o que se conhece mais tradicionalmente. Ha singularidade de fornecedor - inica origem de
policitagio de um objeto e pluralidade de compradores. E "imaculado" porque nio ha
substitutos perfeitos para o bem ou servico, logo, ndo sofre interferéncias mercadologicas. Ja
que ¢ um monopolio puro, as alteragdes no prego nio afetam as vendas e os precos de outros
bens (REIS; CARVALHO, 1999; ARBAGE, 2000; PINDYCK; RUBINFELD, 2002).

Por esses motivos e por esse tipo de mercado (puro) ser caracterizado pela distancia
entre 0 monopolista e o consumidor, causada por barreiras de acesso, por exemplo, pela
superioridade do primeiro em conhecimento, o fornecedor comanda o mercado e os pregos
(REIS; CARVALHO, 1999; ARBAGE, 2000; PINDYCK; RUBINFELD, 2002).

O ndo puro, por sua vez, ¢ diferente porque o mercado apresenta substituto para o
bem, que pode ou ndo ser de qualidade (REIS; CARVALHO, 1999). Essa alternativa implica
na existéncia de concorréncia, mesmo que de forma embrionaria. Segundo ARBAGE (2000),
hd um grau minimalista de concorréncia entre a empresa lider (dominante do mercado) e as
seguidoras (detentoras de menor parcela do mercado).

No oligopolio, como o proprio nome ja diz, poucas empresas concorrem entre si,
pois hé barreiras para entrada de novas (PINDYCK; RUBINFELD, 2002). E o comportamento
de uma empresa afeta o das demais. Ou seja, cada agdo tem impacto no mercado e € seguida de
uma reacdo (ABREU, 1995; BYRNS; STONE, 1996; ARBAGE, 2000).

No mercado competitivo, ha muitos agentes econdmicos (devido a auséncia de
obstrugdo quanto a entrada de empresas), produtos intercambiaveis, informacgdo aberta e
acessivel ao publico; fatos esses que promovem um cenario mais favoravel aos compradores
(ABREU, 1995; ARBAGE, 2000). Assim ocorre porque os vendedores ou compradores ndo
podem por si s6s manipular o mercado (PINDYCK; RUBINFELD, 2002).
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Nesse mercado, o lucro das empresas ¢ afetado pela forma que elas se relacionam
entre si. Se competitivamente, menor o lucro. Se cooperativamente, maior (ABREU, 1995;
PINDYCK; RUBINFELD, 2002)

Verificou-se, pois, que o tipo de mercado contribui para a formagéo de pregos dos
produtos e servigos. O poder de uma empresa ¢ impactado pelas variaveis relativas ao niimero
de firmas no mesmo ramo, a parcela de mercado que elas detém, generalidade do produto. Em
vias normais, a relacdo ¢ diretamente proporcional, quanto maior o poder, maiores 0s pregos;
quanto menor, menores os valores.

Para FARIA et al. (2011), a maioria dos mercados encontram-se na posi¢ao
intermediaria (sdo oligopolistas) e o fato de existir um nimero pequeno de empresas, com a
maior parcela de mercado, significa que esses poucos agentes tém maior poder mercadologico,
ou seja, controlam a produgdo e os precos, 0 que ocasiona a majoracdo dos bens e servigos ¢
retrai o poder de consumo.

Nessa linha de raciocinio, a concentracdo de mercado (fusdo entre empresas,
dominio da produgdo e preco) representa perda de eficiéncia da industria para a sociedade
(FERNANDES, 2006).

Sob essa logica de estrutura de mercado, o pregdo eletronico suplanta radicalmente
o presencial em termos de acesso, participacdo e competitividade.

Quanto mais participantes, mais dificil fica o controle sobre precos e maior o
potencial de reducdo. O inverso também ¢é verdadeiro. Em uma licitagdo com um fornecedor,
este controla o prego.

Em uma licitagdo com dois fornecedores, eles podem disputar minimamente ou até
mesmo nem disputar para que cada qual venga um item ou um conjunto de itens com o maximo
de lucratividade possivel. Esse comportamento pode decorrer simplesmente de uma estratégia
de ndo enfrentamento (cooperagdo) ou pode ser fruto de conluio (fraude) (VASCONCELOS,
2008). Quanto ao conluio fraudulento, o pregao eletronico, também, leva vantagem, uma vez
que os licitantes ndo se identificam na rodada de lances e o universo de participantes ¢é
abrangente. Ja o pregdo presencial é vulneravel a agdo combinada de pregos, pois os licitantes
ou seus representantes se encontram presencialmente na sessao e, devido as barreiras de entrada
(custos para participar), o universo de competidores normalmente ¢ local ou, no maximo,

regional, o que aumenta a chance dos participantes ja se conhecerem.
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Em uma licitagdo com trés fornecedores, a situacdo ja vai ficando mais dificil. O
controle dos licitantes sobre os valores vai diminuindo e a pressao por menores precos vai
aumentando. E assim por diante. Conforme visto, ¢ a tendéncia de mercado.

Veja que o formato eletronico conduz o pregdo a estrutura de mercado competitiva.
A teoria economica € curiosa. Uma coisa leva a outra sucessivamente até um desfecho final. A
eliminagdo da barreira de entrada avulta o interesse geral, que aumenta o numero de
participantes, que promove a competicdo, que exerce pressdo para redugdo de precos, que
projeta o leildo reverso via web para o modelo competitivo (VASCONCELOS, 2008).

No final das contas, submeter o pregdo a esse panorama de "irrestrita"
competitividade aumenta o "poder de fogo" do or¢amento do 6rgdo ou ente publico, o que
significa que, com o mesmo recurso, mais cidadaos serdo atendidos. Eis a proposi¢ao "magica"
do pregio eletronico, a luz da teoria econdmica de mercado competitivo (VASCONCELOS,
2008).

O pregdo presencial, por outro lado, pode levar ao oligop6lio e, em alguns casos
(geralmente, cidades bastante interioranas), ao monopdlio. Se, para os que estdo distantes, o
custo para participar torna desinteressante entrar na disputa, para os da regiao, essa obstrugdo ¢
vantajosa, tendo em vista o progndstico de concorréncia menor e maior possibilidade de lucro.
Logo, o formato presencial tende a reduzir o nimero de participantes as empresas proximas do
orgdo licitante, o que propicia condigdes para a formacdo de oligopolios e, até mesmo, de
monopolios (FARIA et al., 2011).

Pode surgir a duvida de cunho pragmatico: mas sera que o pregdo eletronico, de
fato, promove o crescimento do nimero de fornecedores? Sera que ele, verdadeiramente, prové
0s menores pre¢os?

Conforme noticias do Portal de Compras do Governo Federal (COMPRASNET,
2005, online):

Fornecedores da Unido aumentaram 42%. (...). Nos tltimos quatro anos, o niimero de
empresas passou de 150 mil para 214 mil, uma elevagdo de 42%. Apenas no ano
passado, 20 mil novas firmas tornaram-se fornecedoras da maior compradora do pais,
a Unido. Essa mudanca deve-se a prioridade dada aos pregdes eletronicos. Em 2003 e
2004, a utilizagdo dos pregdes cresceu 500% na administragdo federal. (...). “Ha
situagdes em que temos o dobro de empresas participando do pregdo eletrénico em
relagdo ao pregdo presencial”, revelou Santanna. (...) “Antes da popularizacdo dos
pregoes eletronicos, poucas empresas participavam das licitagcdes (...)”, afirma
Roberto Bacarat, diretor da RHS Licitages.
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Assim, os dados demonstram a realidade de que houve vultoso incremento de

fornecedores em decorréncia da eletronizagao do pregao.

Quanto aos pregos, foi realizado um estudo multicaso - comparando os resultados

do pregdo eletronico, utilizado pela Universidade Federal de Vigosa, com os do pregio

presencial, utilizado pela Prefeitura Municipal de Vigosa - e relatou-se, bem como concluiu-se

que:

Observa-se que em alguns casos o pregdo eletronico reduziu os pregos de compra dos
produtos em mais de 50%, e em apenas 6,78% dos produtos estudados, a variagdo dos
precos foi negativa, o que significa que o drgéo publico comprou por um prego acima
do mercado. Através do pregdo presencial também houve compras com mais de 50%,
porém, com menor frequéncia que o eletronico. Em 10,17% dos produtos o 6rgdo
publico comprou acima do preco de mercado.

Analisando os resultados, observa-se que a média de reducdo de precos do pregdo
eletronico € de 23,47% contra 18,25% do pregdo presencial, demonstrando maior
potencial de economia.

Diante desses resultados, pode-se inferir que o pregdo eletronico, por apresentar média
de redugfo de precos maior, possui maior potencial de redugdo de pregos quando
comparado ao pregio presencial (FARIA ez al., 2011, p. 56 € 57).

Poder-se-ia alegar que essa diferenga foi aleatoria, fruto de variagdes amostrais. Por

consequéncia, foi realizado um teste de igualdade de médias (teste-t pareado), que permite

combater o argumento, € arrematou-se que:

Com a rejeigdo da hipotese de igualdade de médias € licito propor que o pregio
eletronico ¢ a modalidade que apresenta maior economia nas compras publicas
(FARIA et al., 2011, p. 59).

Assim, segundo o estudo comparativo, € real, 0 modo eletronico € mais eficiente na

diminui¢do de precos. Reforgando, em estudo de caso com os pregoeiros da Universidade

Federal de Santa Catarina (UFSC), NUNES (2007, p. 14) afirma que:

Essa forma de licitagdo de pregdo eletronico apresenta algumas vantagens para as
empresas, e, também, para a Administracdo Publica em geral. Dentre elas pode-se
ressaltar (...) o aumento de competividade com mais empresas participando e,
principalmente, a redugdo dos custos para o 6rgao publico.

No ambito internacional, ndo ¢ diferente. A Marinha norte-americana (GHAWI e

SCHNEIDER, 2004), Nova lorque (FERRO, 2006), Unido Europeia (BEUTER, 2005),
Portugal (LOPES e SANTOS, 2006), Reino Unido (JONES; HACKNEY; e IRANI, 2007)

registram o mesmo fendmeno da mais-valia econdomica do formato digital do leildo reverso.
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A competitividade esta na veia do pregdo eletronico. A propria definicdo dele
retrata a universalidade - "disputa (...) feita a distancia em sess@o publica, por meio de sistema
que promova a comunicagdo pela internet" (art. 2° do revogado Decreto n® 5.450/2005)
(BRASIL, 2005a).

Assim, o pregdo eletronico ataca o cerne da questdo, transmutando a tendéncia de
monopolio e sua forma evoluida (oligopdlio) para a estrutura de mercado concorrencial. Em
termos praticos, os precos fogem do controle das empresas e o preco final é formado pela livre
concorréncia, principio constitucional, previsto no inciso IV do artigo 170 da CF/1988 (FARIA
etal.,2011).

Além da estrutura de mercado ajudar a entender as perspectivas e realidades criadas
pelo pregdo eletronico, a teoria econdmica, ainda, ajuda a compreender mais um aspecto de
densificacdo do principio da competitividade: o tempo aleatorio e fechamento automatico.

A primeira caracteristica (tempo aleatorio) € o intervalo de até 10 (dez) minutos,
cuja fixacdo exata ¢ determinada autonomamente pelo sistema, ndo havendo interferéncia
humana em sua defini¢ao (§1° do art. 33 do Decreto n® 10.024/2019). A segunda caracteristica
(fechamento automatico) refere-se ao encerramento, pelo sistema, do modo de disputa aberto.

O tempo aleatorio e fechamento automatico servem para definir a classificagio dos
licitantes que poderdo participar do modo de disputa fechado e, assim, oferecer lance final e
fechado. Esse recurso do pregdo moderno cria um ambiente favoravel a obtencdo de melhores
precos. O pregdo presencial ndo dispdoe dessa ferramenta, ja que ela depende da tecnologia
computacional.

A ideia subjacente do tempo randémico e fechamento automatico ¢ a teoria da
escassez - um item e varios interessados - que, nesse caso, insinua a perda de uma chance e
instiga a obtengdo de menores precos. Por um momento, a imprevisibilidade e incerteza
proprias do mecanismo geram urgéncia e pressionam os licitantes a diminuirem suas margens
de lucro, para que ndo fiquem de fora do lance final e fechado.

"O tempo aleatorio catalisa acdes ja perpetradas de modo antecedente pelo
pregoeiro" (SANTANA, 2014b, p. 25). O licitante tende a melhorar a oferta porque ndo sabe
quando o tempo vai acabar, ndo quer deixar de entrar na disputa final fechada e perder a venda
(teoria da escassez) e, ainda, pode agir pelo calor do momento, baseado na emogao da disputa.
Comportando-se, assim, motiva os concorrentes a proceder da mesma forma. Isso se torna um

ciclo, a competitividade acirra-se e a Administracdo consegue menores pregos.



119

Desse modo, o tempo aleatério e fechamento automatico potencializam a disputa
(SANTANA, 2014b, p. 25).

Destarte, a universalizacdo do acesso e maior competitividade, representada pela
alta probabilidade de mudanga de estrutura de mercado e pela oportunidade de negocio, é um
estimulo a economia do pais (NEVES, 2012).

"Segundo vérios estudos econdmicos, uma economia mais competitiva ¢ capaz de
crescer mais rapidamente, a médio e longo prazo, ao se comparar com uma economia nao muito
competitiva"(GONCALVES, 2019, online).

Para se compreender melhor a dimensdo dos efeitos da competitividade,
mencionam-se aspectos decorrentes da baixa competitividade: "queda na qualidade do produto
e no atendimento, pouca inovacdo e defasagem tecnoldgica, influéncia negativa na economia"
(GONCALVES, 2019, online).

O desenvolvimento nacional estd umbilicalmente ligado a competitividade,
inclusive, ambos sdo principios previstos no art. 5° da Lei n® 14.133/2021. A elevagdo do
patamar competitivo, possibilitada gracas ao formato eletronico de pregdo, gera, também, maior
desenvolvimento nacional. Logo, a opgdo pelo instrumento eletrénico tem grandes reflexos
econdmicos-financeiros positivos, representando o recrudescimento do crescimento a nivel
municipal, estadual e federal. E mais, ao atrair fornecedores de todo o mundo, impacta o sistema
financeiro global.

E do interesse publico que se tenha competitividade, pois ela tem o conddo de
aumentar o poder de compra publico e afetar os destinatarios dos servigos publicos. Uma vez
que os recursos publicos sdo limitados e as demandas coletivas infindaveis, ndo extrair o melhor
do potencial orcamentario significa deixar mais pessoas desatendidas, enfraquecendo, assim, a
cidadania, os direitos coletivos e o proprio Estado Democratico de Direito.

A competitividade, pois, revela-se como um instrumento do interesse coletivo.
Quanto maior a concorréncia, maior a possibilidade de redugdo de precos e maior o potencial
de atendimento do interesse publico.

Assim, o pregdo eletronico ¢ mais competitividade, mais economia. Resultados: a
selecdo do fornecedor se torna aberta ao mercado competitivo (devido & auséncia de obstrucao
quanto a entrada de empresas - custos para participar); promog¢ao do crescimento do nimero de
interessados; densificacdo da competitividade/potencializacao da disputa; os precos fogem do
controle das empresas e o preco final ¢ formado pela livre concorréncia; pressdo sobre os

licitantes a fim de que diminuam suas margens de lucro; possibilidade de redugdo mais
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significativa de pregos; maior potencial de atendimento do interesse publico; aumento do poder
de compra publico, o que significa que, com o mesmo recurso, menos cidaddos serdao
desatendidos ou mais serdo atendidos; fortalecimento, assim, da cidadania, dos direitos
coletivos e do proprio Estado Democratico de Direito; a elevagdo do patamar competitivo gera,
também, maior desenvolvimento nacional; e a atragdo de fornecedores de todo o mundo impacta

na economia global.

5.5.7 Mais Sustentabilidade

Em primeiro momento, ¢ importante saber a extensdo dos efeitos colaterais da
fabricacao de papel na natureza, ou seja, os danos ambientais provocados. A producdo de papel
deixa um substancial rastro ambiental. Exige, basicamente, a utilizagdo de madeira, agua,
energia e produtos quimicos.

Conforme informagdes do Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC,
2006), estima-se que a produgdo de 1 (uma) tonelada de papel demanda 2 (duas) a 3 (trés)
toneladas de madeiras (aproximadamente 15 arvores), uma enorme quantia de agua (44 a 100
mil litros de 4gua) e energia (5 a 7,6 mil kW).

Ainda, calcula-se que 1 (uma) tonelada de papel forma 18 (dezoito) kg de detritos
organicos e 88 (oitenta e oito) kg de residuos solidos, sendo a celulose de dificil degradacao e
as fibras e breu de material insoluvel (MANSOR, 2010).

No caso da fabricagdo do papel A4 branco (provavelmente o tipo mais usado e,
assim, possivelmente o mais confeccionado), em especial, a polpa da madeira, por ser escura,
precisa passar por um processo de branqueamento.

Esse processo envolve bastante agua na lavagem da polpa da madeira, pois emprega
a proporgao 1/99, 1 (uma) parte de polpa para 99 (noventa e nove) partes de agua (MANSOR,
2010). E, ndo menos agressivo, utiliza cloro, peréxido de hidrogénio, reagentes quimicos, para
gerar o efeito esbranquicado (MACEDO, 2016, p. 12).

A partir dessas informagoes, relaciona-se, sem maiores dificuldades, o processo
produtivo a desarborizacdo, efluentes liquidos, poluicao hidrica, emissdes atmosféricas, o que
causa prejuizos a biodiversidade (MACEDO, 2016, p. 20).

A industria do papel sozinha ja provoca grandes estragos ambientais. Se ndo

bastasse, o problema agrava-se porque, na atividade administrativa, o consumo da celulose esta
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associado a impressao, ou seja, ao uso de cartuchos e tonners. E a producao e refugo destes
materiais aprofunda ainda mais os danos ambientais (MACEDO, 2016, p. 12).

Esse vislumbre revela a necessidade de se procurar alternativas sustentaveis. Ser
sustentavel é ndo ser egoista, ndo pensar apenas no presente e nas proprias necessidades, ¢
considerar o futuro, os filhos, os netos, é progredir sem agredir, € utilizar os recursos naturais
de forma inteligente, com o minimo de impacto ao meio ambiente.

O consumo tem um custo ambiental e financeiro. A protegdo ambiental implica em
reduzir o consumo, combater o desperdicio (que é a exploragdo desnecessaria dos recursos
naturais) e, assim, melhorar a qualidade dos gastos publicos.

A sustentabilidade ensina, por meio de praticas ambientais (boas praticas), que €
possivel reduzir o impacto ambiental e diminuir os gastos financeiros, sem afetar negativamente
a qualidade e o resultado dos servigos prestados a sociedade (ENAP, 2016, p. 25). A redugéo
do uso de papel e insumos de impressio estda relacionada ao compromisso com a
sustentabilidade e gera economia de recursos.

O art. 225 da CF/1988 imputa ao Poder Publico e a coletividade a responsabilidade
pela defesa e preservagdo do meio ambiente. Inclusive, essa mesma diretriz de defesa encontra-
se prevista no Titulo VII (Da Ordem Econdmica e Financeira), mais especificamente no inc. VI
do art. 170 da CF/1988.

Apesar da responsabilidade comum do governo, das empresas e do cidadao
considerado individual e coletivamente, ¢ importante que a Administracdo Publica, como
guardid-mor do interesse publico, dé o exemplo (ENAP, 2016, p. 25). A conscientizagdo e
pratica sustentaveis devera ter como fundamento inicial as bases governamentais. As politicas
publicas sdo o caminho natural para as mudangas institucionais necessarias acontecerem
(MACEDO, 2016, p. 14 ¢ 22).

Nesse sentido, a politica do governo sem papel € um programa que visa reduzir ou
suprimir o uso de papel. Confira os casos bem-sucedidos da Escola Nacional de Administragao

Publica e dos Municipios de Gravatai e Rio do Sul - Santa Catarina, respectivamente:

Com o Sistema Eletronico de Informacdo (SEI), os processos administrativos
passaram a ser autuados e tramitados na forma digital, dispensando-se a utilizagdo de
papéis e outros insumos para sua montagem e gestdo. Sua utilizacdo gerou uma
diminui¢8o média na ordem de 96 resmas de papel por més, além de proporcionar
economia significativa no gasto com servigos continuados de reprografia e impressao.
O valor inicial estimado do contrato de outsourcing, em 2015, foi reduzido de R$
1.237.188,00 para R$ 432.796,60, gerando uma economia de 65,02%. Vale ressaltar
que a economia gerada com o SEI abrange, ainda, a reduc@o do consumo de materiais



122

e equipamentos utilizados em processos fisicos, tais como capas de processos,
colchetes, grampos, clips, perfuradores e grampeadores e ainda das despesas com
funcionarios e combustiveis para a tramitagdo dos processos (ENAP, 2016, p. 10).

Gravatai (RS) economizou quase um milhdo de folhas de oficio em um ano. (...).
Conforme o secretario, agora tudo ¢ virtual. “Em 2019, tivemos quase 76 mil
processos exclusivamente digitais. N&o tem copia fisica, ndo tem papel. E quase um
milhdo de folhas de oficio que deixamos de utilizar no periodo que, além de gerar
economia para o municipio, ainda gera sustentabilidade (IPM, 2021, online).

(...) apos a adogdo de processos digitais na Prefeitura de Rio do Sul (SC), houve
registro de uma economia expressiva. Em 2020, o Projeto Rio do Sul sem Papel
resultou em economia de R$ 250 mil no consumo de papel ¢ materiais de escritorio
(IPM, 2021, online).

Para que a politica de gestao do papel va bem, € relevante que os 6rgdos ou entes
publicos estabelecam metas ambientais e econdmicas, prazos para o seu cumprimento e
métodos. Um municipio, conectado a boa governanca, pode, por exemplo, fixar o alvo de 20%
(vinte por cento) de diminuicdo de seu dispéndio financeiro com folhas A4, a ser atingido no
prazo de 4 (quatro) anos (5% a cada ano), mediante a utilizacdo de métodos de: substituicdo da
geragdo de documentos fisicos por digitais, uso de gestdo eletronica de documentos, uso de
sistema integrado de gestdo, uso de sistema eletronico de informag@o e consumo consciente de
papel (reduzir ou eliminar impressdes).

Logo percebe-se a importancia do mundo digital para a dispensa do uso de folhas,
que representa a promogao da sustentabilidade e economia.

Um dos fatores decisivos para auxiliar na minimizagdo do uso de papel e seus
acessorios foi o progresso tecnologico. Este proporcionou novas formas de substituicdo do
papel por ferramentas eletronicas equivalentes (DIAS e PENNA, 2014).

Para MORAES, CAPPELLOZA e MEIRELLES (2011, p. 49), no campo da
informagao e comunicacdo, os recursos tecnologicos estdo substituindo o papel por meios

eletronicos e digitais. Os mesmos autores (2011, p. 61) elucidam que:

[...] o papel impresso teve uma diminuicdo no seu consumo conforme os
investimentos em tecnologia aumentaram, indicando que, possivelmente, o acesso a
informagdes por meio digital, com o uso de tecnologias como tablete-pcs,
smartphones, e-readers, entre outros, reduziu a utilizacdo de jornais impressos para
circulagdo de noticias. [...] o papel para escrita teve seu consumo reduzido com o
avanco tecnoldgico, o que pode ser explicado pela utilizagdo direta de computadores
para escrita, reduzindo-se a utilizagdo de papel para este fim.

"Com as tecnologias disponiveis € possivel desenvolver processos informatizados

e sem papel para procedimentos administrativos" (MACEDQO, 2016, p. 12). Os processos
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integralmente digitais excluem a necessidade de uso de papel, eliminam a necessidade de copias
(ja que os documentos sao disponibilizados eletronicamente) e, dessa forma, protegem o meio
ambiente e geram economia. Por isso, é fundamental a sua adogao.

E mais, a assinatura eletrOnica, por certificado digital, substitui a subscri¢do no
papel. A realizacdo da primeira torna despiciendo o modelo tradicional de imprimir para
assinar, pois assina-se diretamente no arquivo, por meio de certificacdo com senha, evitando-
se, assim, a impressdo e desperdicio de papel.

CAMPOS, PEREIRA ¢ ZAGHLOUL (2014) realgam as vantagens da assinatura
digital, que sdo melhor definidas pela palavra-chave "economia": nos custos de impressdo de
documentos; de custos com transporte de documentos; nos custos de armazenamento de
documentos.

Quanto a este ultimo ponto, o processo eletronico representa o melhor
aproveitamento do interior do prédio, pois os documentos eletronicos sdo armazenados em
servidor proprio ou em nuvem (mais seguro), o que torna desnecessaria a compra de arquivos
deslizantes (cujo metro linear é bem caro), reduz a demanda por areas internas para
arquivamento de documentos ¢ diminui a quantidade de pessoal necessaria para gerir o setor de
arquivo. Nesse contexto, a realizagdo de trabalho remoto e de sessdes virtuais, também, "cria"
espagos e reduz despesas.

Continuando, o processo digital tem como um de seus grandes objetivos a ndo
impressao de documentos. A ideia ndo é escaned-los para inserir no sistema, porquanto isso
significaria que ja houve impressdo. Umas das solugdes ¢ a utilizagdo de assinatura eletronica,
que permite que a versdo original dos documentos seja gerada digitalmente. Assim procedido,
basta encaminhar o arquivo (por exemplo, um PDF assinado digitalmente), ndo é preciso
imprimi-lo, pois a impressao apenas seria uma simples copia (CAMPOS et al., 2014).

Conforme visto, umas das formas mais eficazes de reduzir ou eliminar o uso de
papel ¢ a implementagdo de sistemas eletronicos. Nessa perspectiva, o pregdo eletronico
praticamente rechaca a utilizagdo de folhas A4, tendo em vista que produz documentos digitais
(por exemplo, gera PDFs em vez de imprimir), a instrugdo do processo - termo de referéncia,
cotacdes, edital e anexos, parecer juridico, publicagdo do edital, atos da sessdo, adjudicagdo,
homologagao, contrato, publicagdes, entre outros - ocorre eletronicamente.

E sabido que o processo licitatorio tem um custo para ser realizado. O formato
eletronico barateia o custo ambiental e econdmico do processo relacionado ao pregdo. O pregio

presencial, por sua vez, emprega grande quantidade papel, pois o respectivo processo ¢ fisico.
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Cotejando ambos os formatos, verifica-se que o eletronico realiza o mesmo
trabalho, mas sem necessidade de papel ou, na pior das hipoteses, com demanda infima de
impressoes, sem falar nas demais vantagens expostas até aqui.

Constata-se, pois, que o pregdo eletronico ¢ veiculo de cidadania ambiental. Ao
substituir o papel e insumos por meios eletronicos, implementa uma cultura institucional contra
o desperdicio.

A malversagdo do dinheiro publico ocorre a custa do "dono do negocio
administrado" (CNMP, c2015): o povo. A boa administragdo tem sua atuagdo pautada no
melhor aproveitamento dos recursos ambientais, humanos e financeiros.

Quanto ao primeiro aspecto (recursos ambientais), o pregdo eletronico ndo precisa
de sala fisica para realizar a sessdo publica, pois esta acontece em endereco eletronico, mediante
acesso pela internet.

Para se ter ideia, 0 §2° do art. 17 do Decreto n° 5.450/2005 (revogado pelo Decreto
n° 10.024/2019) fazia previsdo de que "o aviso do edital contera (...) o endereco eletronico onde
ocorrera a sessdo publica (...) e a indicagdo de que o pregdo, na forma eletronica, sera realizado
por meio da internet" (BRASIL, 2005a).

"O pregoeiro e os representantes dos fornecedores cujas propostas foram
classificadas entram numa sala virtual de disputa" (FARIA et al., 2011, p. 52). O metaverso
pode ser utilizado para ampliar essa nocao de sala virtual de disputa e, assim, inovar as sessoes
publicas, tornando-as mais reais (realidade aumentada). A tecnologia metaverso nada mais faz
do que aprofundar a experiéncia digital a niveis surreais, pois permite interagir de uma forma
mais imersiva, mais intensa, com o mundo digital. Inclusive, vem sendo denominada de "a nova
rede mundial de internet" (LIMA JUNIOR, 2021, online). Mark Zuckerberg (criador do
Facebook), por exemplo, acredita "que o metaverso serd o sucessor da internet" (DIGIX, 2022,
online).

Quanto ao segundo aspecto (recursos humanos): o sistema automatiza a maioria dos
atos, por exemplo, ndo precisa dar recebimento (o setor de protocolo praticamente deixa de
existir), carimbar, numerar, o que reduz a quantidade de pessoas necessarias para dar andamento
nos processos; pode ser realizado mais de um pregdo ao mesmo tempo, o que diminui a
quantidade de pregoeiros necessarios. O decréscimo da quantidade de pessoas para esses feitos,
se ndo representa economia de gastos, significa disponibilidade de pessoal, que pode ser

direcionado para as atividades finalisticas do 6rgdo ou ente publico.
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Prosseguindo, o alvo da boa governanca ¢ atender a0 maximo a sociedade, sempre
que possivel. "A boa gestdo do gasto publico permite a reducdo de desperdicios, possibilitando
o aumento dos recursos disponiveis para o Estado atender melhor a populag@o nas mais diversas
formas" (CAMBAUVA, 2013, online).

O pregdo eletronico ¢ um instrumento da boa gestdo. Ao eliminar ou reduzir o
consumo e gasto com papel, toner, cartucho de tinta, materiais e equipamentos utilizados em
processos fisicos (exemplos: colchetes e perfuradores), desenvolve e aprimora praticas de
sustentabilidade no 6rgdo ou ente publico, imprime responsabilidade socioambiental as a¢des
da Administracdo Publica, atenua o impacto socioambiental negativo consequente de atividades
publicas administrativas, produz melhor aproveitamento dos recursos ambientais ¢ humanos e
melhoria do gasto publico, bem como potencializa o or¢amento (funciona como uma espécie
de politica ambiental, que, ainda, gera significativa economia de recursos publicos financeiros),
em suma, contribui com o meio ambiente, com o dinheiro ptblico e com a sociedade.

Assim, o pregdo eletronico ¢ mais sustentabilidade, mais economia. Resultados: o
formato eletronico poupa a utilizagdo de madeira, agua, produtos quimicos e energia (elementos
utilizados na fabricagdo do papel), evita desmatamentos, erosoes, residuos solidos, efluentes
liquidos, polui¢des hidricas, atmosféricas e danos ao ecossistema, combate desperdicios,
proporciona economia no desembolso com servigos de reprografia e impressdo, minimiza a
necessidade de copias (ja que os documentos sdo disponibilizados eletronicamente), reduz o
consumo de materiais e equipamentos utilizados em processos fisicos, diminui gastos com
servidores e com transporte de documentos, dispensa a compra de arquivos deslizantes (cujo
metro linear ¢ bem caro), reduz a demanda por areas internas para arquivamento de documentos,
diminui a quantidade de pessoal necessaria para gerir o setor de arquivo, dispensa o uso de sala
fisica para realizar a sess@o publica (a sessdo ¢ realizada em sala virtual de disputa, sendo que,
com a utilizag@o da tecnologia metaverso, a interagao sera mais intensa), reduz a quantidade de
pessoas necessarias para dar andamento nos processos (o sistema automatiza a maioria dos atos,
por exemplo, ndo precisa dar recebimento - o setor de protocolo praticamente deixa de existir -
carimbar, numerar), diminui a quantidade de pregoeiros necessarios (é possivel a realizagdo de
mais de um pregdo ao mesmo tempo) e, como resultado final de toda essa economia, aumenta

os recursos disponiveis.

5.6 DESVANTAGENS DO PREGAO ELETRONICO
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As desvantagens do pregdo eletronico estdo relacionadas a problemas no sistema e
na conexao com a internet; nivel de comunica¢do menor (interagdo indireta) entre pregoeiro e
licitantes, o que pode dificultar a negociacdo; necessidade de computador e internet para poder
participar.

E interessante notar que o Decreto n° 10.024/2019, em seus arts. 34 ¢ 35, reconhece
o problema da desconexdo do sistema eletrénico. RAMOS et al. (2016, p. 122) elencam o
aspecto de que "todo processo necessita de internet de boa qualidade (pois alguns municipios
ainda possuem internet lenta e instavel)" e a necessidade de atualizagdo de sistemas.

O formato eletronico pode ser considerado intrincado, porquanto envolve conhecer
o sistema e saber manusea-lo, sem mencionar, ¢ claro, o conhecimento que se deve ter da
legislagdo e dos procedimentos nela previstos.

Vale dizer, a implementagdo do pregio eletronico exige um certo preparo, pois
pressupOe a capacitacdo de todos os envolvidos (pregoeiro, equipe de apoio e licitantes), requer
suporte em tecnologia da informagdo, prote¢do contra hackers, entre outros. Por isso, deve ser
programada.

Assim, o pregdo eletronico esta sujeito a falhas de sistema, desconexao da internet,
interacdo indireta (que pode trazer ruidos na comunicagéo e dificultar a negociago), bem como,
para opera-lo, € necessario qualificagdo, equipamentos e suporte.

Quanto ao argumento de que o aparato, que o licitante precisa ter (equipamento e
internet adequados, pessoal capacitado), seria um obstaculo a sua participagado, € interessante a

visdo de NIEBHUR (2005, p. 272):

E 6bvio que a Administragdo Publica ndo deve parar no tempo, nem adotar postura
refrataria e a novas tecnologias de gerenciamento, curvando-se ao atraso de alguns
parceiros. Administracdo Publica deve avangar e os parceiros, mais cedo ou mais
tarde, acabardo por se adaptar.
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6 CONCLUSAO

Apresentadas as (des)vantagens do pregdo presencial e as (des)vantagens do pregao
eletronico, serdo ponderados esses fatores, a fim de subsidiar a melhor escolha para a
Administragdo Publica, inclusive, a luz de um Estado Democratico de Direito.

Enquanto no pregdo eletronico, ndo ha custos com deslocamento, impressdo,
envelopes, frete; no pregdo presencial, ha. Enquanto este tem barreiras fisicas, geograficas e os
custos mencionados, aquele ¢ sem fronteiras e isento desses gastos. Nesse ponto, 0 pregio
eletronico ¢ mais vantajoso.

Enquanto a vertente presencial do pregdo promove comunicagdo direta entre os
envolvidos, facilita a negociag@o e ndo esta susceptivel a falhas de sistema, por ndo o utilizar,
em regra. O pregdo eletronico esta sujeito a falhas de sistema, desconexdo da internet, interagdo
indireta (que pode trazer ruidos na comunicagdo e dificultar a negociagdo), bem como, para
opera-lo, € necessario qualificacdo, equipamentos e suporte.

Nesse ponto, o pregdo presencial leva vantagem, mas que pode ser neutralizada,
tendo em vista que as questdes apresentadas podem ser contornadas, sem prejuizo para os
envolvidos. Se o sistema desconectar para o pregoeiro mas permanecer acessivel aos licitantes,
os lances continuam normalmente (art. 34 do Decreto n° 10.024/2019). Quando a desconexao
do sistema para o pregoeiro superar 10 (dez) minutos, a sessdo ¢ suspensa (art. 35 do Decreto
n°® 10.024/2019). Ruidos comunicativos podem ser superados pela maior aproximagdo de
interlocutores através do uso de recursos tecnolégicos (videochamada, por exemplo, e, em um
futuro proximo, pela imersdo tecnoldgica proporcionada pelo metaverso). Quanto a
qualificagdo, equipamentos e suporte, a Administragdo Publica pode atender esses requisitos
mediante adequado planejamento para implantagao do pregdo eletronico. Alguns entes publicos
ou seus 6rgaos poderiam dar a desculpa de que ndo conseguem implementar o pregdo eletrénico
porque ndo tem sistema eletronico, setor de tecnologia da informagdo. No entanto, o Decreto
disponibiliza, aos Estados, Distrito Federal e Municipios, o Sistema de Compras do Governo
Federal e o SICAF (arts. 55 ¢ 56).

Como no pregdo presencial a maior parte dos atos ¢ realizada manualmente, quando
ha varios licitantes, varios itens e varios lances, a organizacdo disso tudo € lenta, ja que ndo €

automatica como quando feita por sistema. Nesse ponto, o pregdo eletronico ¢ mais vantajoso.
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No pregao eletronico, € possivel dispor, no sistema, de ferramenta de programagao
para envio automatico de lance com valor final minimo parametrizado e com carater sigiloso
para os demais fornecedores e para o 6rgao ou entidade contratante. Essa automatizacdo facilita
a participacdo do licitante (que ndo precisa ficar acompanhando a disputa, basta que programe
o sistema para envio automatico de proposta) e tem a aptiddo de ampliar o mimero de
interessados e promover propostas mais vantajosas para a Administragdo. O pregdo presencial
ndo possui esse artificio. Nesse ponto, o pregdo eletronico é mais vantajoso.

Ha quem sustente que o pregdo presencial protegeria o mercado local e regional,
geraria empregos, rendas e riquezas no Municipio e Estado onde ¢é realizado e, assim,
promoveria o desenvolvimento local e regional. Porém, essa suposta vantagem ¢ falha. Nao é
criando barreiras para a entrada de empresas que se estimula o desenvolvimento local e
regional, pois essa estratégia pode provocar efeitos rebotes (mais acentuados que os supostos
beneficios dela extraiveis): baixa qualidade e maiores precos (decorréncia natural de um
mercado restrito, com competitividade limitada), ineficicia orcamentaria (ndo extrair os
melhores resultados que os recursos podem ofertar), prejuizo no atendimento ao cidadao (mais
pessoas desatendidas ou menos atendidas), desestimulo ao crescimento da economia - a
competitividade fomenta a criatividade, inovagdo e expansio de mercados (GONCALVES,
2019). O caminho é, em vez de colocar obstaculos para os interessados de outras regioes,
engendrar incentivos para os locais e regionais. E exatamente isso que a Lei n°® 123/2006 faz.
Nas licitagdes exclusivas as Microempresas (ME) e Empresas de Pequeno Porte (EPP), o inc. |
do art. 48 possibilita a participacdo de empresas desse porte, independe de sua localizagao
geografica, e o §3° do art. 48 estabelece margem de preferéncia, destinada somente as MEs e
EPPs locais e regionais, de até 10% (dez por cento) sobre o melhor prego valido.

O pregao presencial tende ao oligopodlio e, em alguns casos (geralmente, cidades
bastante interioranas), ao monopdlio. E importante observar que a baixa competitividade gera:
"queda na qualidade do produto e no atendimento, pouca inovacao e defasagem tecnoldgica,
influéncia negativa na economia" (GONCALVES, 2019, online). O pregdo eletronico ataca o
cerne da questdo, transmutando a tendéncia de monopolio e sua forma evoluida (oligopdlio)
para a estrutura de mercado concorrencial. Neste mercado, os pregos fogem do controle das
empresas e o prego final é formado pela livre concorréncia (FARIA et al.,2011), o que se traduz
em pressdo sobre os licitantes a fim de que diminuam suas margens de lucro; possibilidade de
reducdo mais significativa de pregos; maior potencial de atendimento do interesse publico;

aumento do poder de compra publico; e a elevagdo do patamar competitivo gera, também, maior
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desenvolvimento nacional. Nesse ponto (estrutura de mercado e seus efeitos), o pregao
eletronico é robustamente mais vantajoso.

O pregdo presencial emprega grande quantidade de papel, toner, cartucho de tinta,
materiais, equipamentos utilizados em processos fisicos (exemplos: colchetes e perfuradores),
entre outros recursos, pois o respectivo processo € fisico. O pregdo eletrdnico substitui o papel
e insumos por meios digitais. Cotejando ambos os formatos, verifica-se que o formato
eletronico poupa a utilizagdo de madeira, agua, produtos quimicos e energia (elementos
utilizados na fabricagdo do papel), evita desmatamentos, erosdes, residuos solidos, efluentes
liquidos, polui¢des hidricas, atmosféricas e danos ao ecossistema, combate desperdicios,
proporciona economia no desembolso com servigos de reprografia e impressdo, minimiza a
necessidade de copias (ja que os documentos sdo disponibilizados eletronicamente), reduz o
consumo de materiais e equipamentos utilizados em processos fisicos, diminui gastos com
servidores e com transporte de documentos, dispensa a compra de arquivos deslizantes (cujo
metro linear € bem caro), reduz a demanda por areas internas para arquivamento de documentos,
diminui a quantidade de pessoal necessaria para gerir o setor de arquivo, dispensa o uso de sala
fisica para realizar a sessdo publica, reduz a quantidade de pessoas necessarias para dar
andamento nos processos (0 sistema automatiza a maioria dos atos, por exemplo, ndo precisa
dar recebimento - o setor de protocolo praticamente deixa de existir - carimbar, numerar),
diminui a quantidade de pregoeiros necessarios (€ possivel a realizagdo de mais de um pregao
ao mesmo tempo) e, como resultado final de toda essa economia, aumenta os recursos
disponiveis. Nesse ponto, o pregdo eletronico é substancialmente mais vantajoso.

O pregdo eletronico, ainda, € sindnimo, principalmente, de: mais acessibilidade
(Sem Fronteiras); Mais Publicidade, Mais Transparéncia; Mais Participagdo, Mais Democracia,
Mais Republicanismo; Mais Seguranga, Mais Confiabilidade; Mais Facilidade, Mais
Celeridade; Mais Competitividade, Mais Economia; Mais Sustentabilidade; sendo que cada um
desses subtopicos (4.5.1 a4.5.7) representa a sintese dos resultados verificados ao final de cada
um deles.

No aspecto da seguranca da tecnologia da informagio, a utilizagdo da tecnologia
Blockchain nas plataformas de licitagdes e contratos, eleva ainda mais a seguranga e
confiabilidade dos pregdes eletronicos e dos contratos administrativos (que, inclusive, passam
a ser distribuidos).

No aspecto dos recursos ambientais relativos ao pregéo eletronico, "o pregoeiro e

os representantes dos fornecedores cujas propostas foram classificadas entram numa sala virtual
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de disputa" (FARIA et al., 2011, p. 52). O metaverso pode ser utilizado para ampliar essa nog¢ao
de sala virtual de disputa e, assim, inovar as sessdes publicas, tornando-as mais reais (realidade
aumentada).

Por todo o exposto, ao se comparar as duas formas de se realizar o pregdo, conclui-
se que o pregdo eletronico apresenta o maior conglomerado de caracteristicas vantajosas (as
mais relevantes, inclusive) € o menor conjunto de aspectos desvantajosos (que, ainda, podem
ser neutralizados), sendo, portanto, a melhor escolha para a Administragdo Publica, inclusive,
a luz de um Estado Democratico de Direito, mas ndo s6 para a Administragdo como também
para o cidaddo considerado individual e coletivamente e para o universo de fornecedores.

Nao se pode deixar de observar que, assim como o pregao eletronico, ha inimeros
outros mecanismos de efici€éncia publica ou de governo como plataforma ou de servigos
publicos digitais ou de autosservigo (realizagdo de servigo sem intervencdo humana, exceto a
propria), que libertam o cidaddo do 6nus desnecessario de deslocamento e sdo verdadeiros
vetores de tecnologia, inovagdo, modernizacdo, desburocratizagdo, informagio, comunicagao,
por exemplo: solicitacdo, atendimento ¢ acompanhamento digitais relativos a demanda de
servigos publicos (inc. I do art. 20 da Lei n°® 14.129/2021), protocolo eletronico de documentos
e recibo eletronico de protocolo (e-protocolo) (art. 8° e inc. IV do art. 27 da Lein® 14.129/2021),
servigos publicos por acesso digital e login unicos, aplicativos moveis (Objetivo 4 do Anexo
do Decreto n° 10.332/2020 e inc. I do art. 3° da Lei n°® 14.129/2021), cadastro base do cidadao
(cadastro que contém as informacgdes do cidadao), gestdo do cadastro base pelo proprio cidadao,
mecanismo de compartilhamento do cadastro (Objetivo 6 do Anexo do Decreto n°
10.046/2020), preenchimento automatico de dados pelo sistema, a partir de informagdes
constantes no cadastro base do cidadao, no cadastro de enderegcamento postal (Iniciativa 6.1 do
Objetivo 6 do Anexo do Decreto n° 10.332/2020), dispensa da apresentagdo de documentos
pelo cidaddo, em virtude da integragdo e interoperabilidade de dados e servigos entre os entes
federativos (inc. IV do art. 24 da Lei n® 14.129/2021 e Objetivo 3 do Anexo do Decreto n°
10.332/2020), compartilhamento das plataformas de governo digital entre os entes federativos
(Objetivo 11 do Anexo do Decreto n° 10.332/2020), comunicagdes, notificagdes e intimagdes
por meio eletronico, pelo domicilio eletronico (art. 42 da Lei n® 14.129/2021), comunicagdes
aos usuarios, assinatura eletronica e pagamentos digitais integrados a plataforma de servigos
publicos (inc. III do art. 25 da Lei n° 14.129/2021), automatizacdo de atendimentos -
atendimento robotizado por aplicativo de comunicacdo (chatbot), avaliacdo online, pelo

cidaddo-usuario, referente a satisfacdo dos servicos digitais (Objetivo 2 do Anexo do Decreto
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n°® 10.332/2020), emissdo de certiddo de débito, diploma e outros documentos por meio de
plataforma governamental, processo administrativo digital (Decreto n° 8.539/2015),
langamento do Imposto de Transmissdo de Bens Imdveis por meio de processo digital (e-ITBI),
processo legislativo eletronico, sistema de controle de processos, sistema de
videomonitoramente de vias publicas, trabalho em casa por meio de plataforma ou sistema
(home office), assinatura eletronica de documentos, ferramenta de assinatura digital do cidadao,
carteira digital de identificacdo, de vacinagdo, Carteira Nacional de Habilitagdo - CNH digital,
validacdes biométricas (Objetivo 12 do Anexo do Decreto n° 10.332/2020), certificado
eletronico de registro e licenciamento de veiculo - digital, autorizagdo para transferéncia de
propriedade de veiculo - digital, aplicacdo de inteligéncia artificial em plataforma digital, para
gestdo de politicas publicas com base em dados e em evidéncias (inc. VII do art. 24 da Lei n°
14.129/2021), servigo publico digital de abertura, alteracdo, extingdo de empresas (Iniciativa
1.2 do Objetivo 1 do Anexo do Decreto n°® 10.332/2020), plataforma para consulta e
recebimento de dinheiro esquecido em bancos e instituicdes financeiras, oferta personalizada
de servigos publicos digitais (Objetivo 9 do Anexo do Decreto n® 10.332/2020). Por isso, ¢é
imprescindivel que a Administragdo nao sé elabore plano de transformacao digital mas também
o implemente.

Assim, o pregdo eletronico deve ser empregado sempre que possivel (inclusive, o
§2° do art. 17 da Lei n® 14.133/2021 direciona nesse sentido). E, na impossibilidade de sua
utilizagdo, inspirando-se no §4° do art. 32 da Lei n® 13.303/2016, o caminho ¢ a realizagao do
pregdo presencial com lances online, mediante disponibilizagdo de ferramenta eletronica para
0 seu envio. Apenas se ndo for possivel a primeira opgdo e, depois, a segunda, é que se deve
recorrer ao pregao presencial no formato tradicional (com lances presenciais, que necessitam
da presenga de um representante), sendo que esta excepcionalidade deve ser justificada, de
modo a comprovar a inviabilidade técnica ou a desvantagem para a Administragao na efetivagao
do pregdo eletronico (§2° do art. 17 da Lei n°® 14.133/2021 detalhado pelo §4° do art. 1° do
Decreto n° 10.024/2019). Tudo sem prejuizo do disposto no inc. I do art. 176, art. 191 e inc. 11
do art. 193 da Lein® 14.133/2021, bem como do previsto no §1°, §3° e §4° do art. 1° do Decreto
n® 10.024/2019.

Por fim, a Lei n® 123/2006 ao mesmo tempo que nao restringe a competigao as ME
e EPP locais e regionais incentiva (margem de preferéncia) essas empresas. O problema reside
no que se entende por margem de preferéncia. Para o MPC-MT (MATO GROSSO, 2015b),
SANTANA (2014a) e o SEBRAE (2017), ¢ a autorizagdo para contratar ME ou EPP sediada
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local ou regionalmente, mesmo com prego superior ao melhor preco valido, até o limite de 10%
(dez por cento). Ja para o Decreto n° 8.538/2015, é o simples beneficio de desempate, que
consiste na possibilidade da ME ou EPP sediada local ou regionalmente melhor classificada
ofertar proposta de valor inferior aquela considerada vencedora da licitagdo (alinea "b" do inc.
II do art. 9°). Deve-se rever a interpretagdo do dispositivo relacionada ao incentivo criado as
MEs e EPPs locais e regionais (ao que tudo indica, a regulamentagdo do §3° do art. 48 da Lei
n° 123/2006 pela alinea "b" do inc. II do art. 9° do Decreto n° 8.538/2015 destoou da propria
Lei), a fim de que se alcance efetivamente os objetivos insculpidos na Lei n® 123/2006. E muito
importante que se prestigie a competitividade e o progresso local e regional, podendo, quanto
a este ultimo aspecto, o beneficio de simples desempate ser incapaz de evitar a evasdo de
recursos ¢ promover o tdo almejado desenvolvimento local e regional, assim entendido, pela
Lei Municipal n® 10.094/2019 de Rondonopolis, por exemplo, como aquele que eleva o Produto
Interno Bruto (PIB), ascende a qualidade de vida, educagio, saude e infraestrutura, melhora o
indice de Desenvolvimento Humano (IDH) (inc. I do art. 3°); gera renda, emprego, distribuigio
das riquezas no municipio e na regido (inc. II); e aumenta a competitividade das MEs ¢ EPPs
sediadas local ou regionalmente, a fim de que possam lidar com o incremento na concorréncia

(inc. III).
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