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1. PREGAO ELETRONICO E PRESENCIAL

Neste momento dos estudos, passa-se a analise
daquela que talvez seja a mais usual — ou a0 menos ca-
minhe nesse sentido — das modalidades licitatdrias nos
dias atuais: o pregao.

Conforme se verd mais detidamente adiante, esta
modalidade traz por principais caracteristicas a potencial
ampliacdo das vantagens econémicas, a ampliacdo do uni-
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verso de licitantes e a simplificacdo do procedimento licitato-
rio, adquirindo cada vez mais importancia no ambito das
contratacdes administrativas devido as inUmeras vantagens
de ordem pratica que oferece a Administracao Publica e
ao atendimento aos principios que a norteiam.

1.1. Consideracdes gerais

Antes de estudar as peculiaridades procedimentais
do pregao, é necessario tecer algumas consideracoes ge-
rais para facilitar a compreensao dos objetivos, das vanta-
gens e desvantagens e dos cuidados a serem observados
quando da opcao, pela Administracao, da realizacao desta
modalidade licitatéria para a contratacao de um servico
ou aquisicao de um determinado objeto.

1.1.1. Conceito, caracteristicas, objetivos e objeto
Conforme preceitua a doutrina, o pregao (JUSTEN
FILHO, 2013, p. 9)

é uma modalidade de licitacdo de tipo menor
preco, destinada a selecao da proposta mais
vantajosa de contratacao de bem ou servico
comum, caracterizada pela existéncia de uma
fase competitiva inicial, em que os licitantes

dispbem do dnus de formular propostas su-
cessivas, e de uma fase posterior de verificacéo
dos requisitos de habilitacao e satisfatoriedade
das ofertas.

Primeiramente, portanto, é importante ressaltar que
0 pregao é uma modalidade de licitacao, embora nao pre-
vista na Lei n° 8.666/93 (art. 22), tendo sido implementado
através da Lei Federal n° 10.520 de 17 de julho de 2002
(BRASIL, 2002). Isto porque, conforme opiniao majoritaria
da doutrina possui caracteristicas prdprias e diferenciadas
das demais modalidades (JUSTEN FILHO, 2013, p. 9).

O pregao se destina a aquisicao e contratacao de
bens e servicos comuns pela Administracao. Exclui-se,
portanto, esta modalidade de licitacao para contratacao
de obras e servicos de engenharia e demais objetos téc-
nica ou logisticamente complexos. Poderd ser utilizado
independentemente do valor da contratacao.

Importante salientar que se trata, em principio, de
modalidade licitatéria de tipo menor prego, conforme
dispbe o art. 4°, X, da Lei 10.520/02. Entretanto, incumbe
ressalvar que é norteada pela busca da proposta mais van-
tajosa, razao pela qual se costuma dizer que, em verdade,
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deve a Administracao, ao adotar a modalidade pregao,
pautar-se pela busca do melhor preco.

Neste sentido, Justen Filho (2013, p. 11) ensina que

a adocao do critério do menor preco nao sig-
nifica a irrelevancia das caracteristicas técnicas
das propostas. Aplicam-se, nesse ponto, todas
as ponderacdes classicamente desenvolvidas
a proposito das licitagdes de menor preco,
no ambito da Lei n° 8.666. Isso significa que
O pregao é necessariamente orientado a se-
lecionar a melhor proposta, o que envolve
uma avaliacao da qualidade minima do objeto.
As licitacbes de menor preco nao excluem
exigéncias de qualidade minima. [..]

Na licitacao de menor preco, o edital deve
necessariamente estabelecer requisitos mi-
nimos de qualidade e técnica, sob pena de
nulidade insanavel. O licitante que deixar de
atender a tais exigéncias devera ser desclassi-
ficado. A caracteristica diferencial da licitacdo
de menor peco reside em que a selecao da
proposta vencedora toma em consideracdo
exclusivamente o preco das propostas que
atendam aos requisitos de qualidade minima.

Tal consideracao é fundamental, uma vez que um
dos erros mais frequentes dos entes administrativos, no dia-
-a-dia, ocorre quando o pregoeiro e a comissao se deixam
guiar estritamente pelo menor preco, desvinculando-se
da exigéncia de padroes minimos de qualidade, fator este
que, devido a estrutura simplificada do pregao — a qual nao
admite um aprofundamento quanto a qualidade técnica
do produto — pode tornar o ente administrativo “escravo
do licitante mais ousado”, em virtude do oferecimento
de propostas tao “baratas” que se tornam praticamente
irrecusaveis, sob um prisma politico.

A esse respeito, € importante consignar que ndo
existe o pregdo de tipo melhor técnica ou melhor técnica
e preco, pois, como se vera mais adiante, o préprio funcio-
namento desta modalidade — célere e simplificado — néo
permite uma avaliacao complexa, deixando ao alcance
do pregoeiro e da comissao, quando muito, apenas a
prerrogativa da exigéncia de amostras, que, por vezes,
revela-se meio insuficiente para garantir a boa procedéncia
e qualidade do objeto contratado.
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Desta forma, a lei prevé a destinacao do pregao
exatamente a aquisicao daqueles objetos que, dada a sua
total simplicidade e auséncia de peculiaridades e variacbes
qualitativas significativas, nao exigem maiores desforcos
no estabelecimento do padrao de qualidade minima, que
deve ser de facil afericdo, dado o exame superficial das
propostas, inerente a esta modalidade licitatoria.

Além disso, é caracteristica marcante do pregao a
inversao das fases de competicdo e habilitacdo. Confor-
me se vera mais adiante, no procedimento do pregao, 0s
licitantes realizam suas propostas, ao que se segue a fase
de lances, e sé depois é feita a anélise da habilitacao, que
se restringe ao vencedor (ou aos mais bem classificados,
em caso de desclassificacao ou inabilitacao do primeiro
colocado).

Portanto, a Administracao deve atentar a possibi-
lidade de aferimento de indices de qualidade minima a
vista da apresentacao de propostas nao no momento da
realizacao do pregao, e sim quando da escolha de tal
modalidade, em cotejo com o objeto a ser contratado,
impedindo que o pregoeiro e a comissao se vejam em

dificuldades técnicas que acarretem a paralizacao da li-
citacdo para consultas, provisao de amostras e outras
medidas que retiram totalmente o carater de rapidez e
simplicidade do procedimento.'

Por fim, um tema importante ao NOsSsO CUrso, que
atinge diretamente a UNESP e demais instituicbes de
ensino, é a controvérsia travada entre a doutrina e a ju-
risprudéncia do Tribunal de Contas da Uniao (TCU) no
tocante a possibilidade de utilizacao do pregao como
licitacdo de maior oferta, em casos especificos, tal como
ocorre com a outorga de concessdes de uso de areas
comerciais (lanchonetes, cantinas, postos de xerox etc.)
em campi universitarios e outras imediacoes fisicas de
instituicoes publicas.

1 Quanto aos objetos que podem ser considerados como bens e servigos
comuns, os tribunais entendem ser possivel a realizacdo de pregao
para a aquisicdo de produtos e servicos de informatica quando estes
tiverem padroes de desempenho e qualidade objetivamente definidos
no edital. Outros casos ja decididos pelo TCU concluem pela possibi-
lidade de pregao para a contratacdo de servicos de manutencdo de
imoveis, de fornecimento e instalacdo de ar condicionado, servico de
administracdo, gerenciamento, operagao e manutencao de estacio-
namento de aeroporto, entre outros exemplos.
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nocivos’, ponderando que

meio de lei.

Ademais, arremata,

Justen Filho (2013, p. 10) entende que “essa hipo-
tese contraria a disciplina da Lei n® 10.520 e gera efeitos

é até compreensivel a insatisfacdo com as
modalidades tradicionais da Lei 8.666, mas
isso nao legitima que a Administracao ou os
orgaos de controle assumam uma posicao
de legislador ‘positivo’, criando figuras cuja
instituicdo somente pode ser produzida por

existem dispositivos legais e requlamentares
incompativeis com a solucao pratica adotada.
Assim, o ja referido inc. X do art. 4° da Lei
10.520 estabelece que sera adotado o critério
de julgamento de menor preco. O art. 5° do
Dec. 3.555 determina que o pregdo nao se
aplica a ‘alienacoes em geral, que sao regidas
pela legislacao geral da Administracao.

O Tribunal de Contas da Uniao, entretanto, posi-
cionou-se de forma radicalmente diversa no Acérdao ne

2.844/2010, Plenario, rel. Min. Walton Alencar Rodrigues
(@pud JUSTEN FILHO, 2013, p. 10-11), defendendo que a

utilizacao do pregao nas licitacoes voltadas & outorga de
concessao de uso de dreas comerciais atende perfeita-
mente 0s objetivos publicos, pois preserva a isonomia dos
interessados e os interesses da Administragao.

Entendeu a Corte de Contas que a legislacao so-
bre contratacdes publicas (notadamente a Lei 8.666/93)
volta-se essencialmente para os contratos que geram
dispéndios (aquisicao de bens ou servicos), disciplinado
deficientemente 0s casos que geram receitas, ensejando a
aplicacao analdgica do instituto do pregao, na modalidade
maior oferta, perfeitamente adequado para tal finalidade.

Em outro julgado, contudo, ponderou que tal proce-
dimento deve ser obrigatoriamente motivado e justificado
de forma minuciosa no processo relativo ao certame, sobre-
tudo com a demonstracao da viabilidade mercadolégica
e do ganho inconteste para a Administracao (Acordao
n° 3.042/2008, Plenario, rel. Min. Augusto Nardes apud
JUSTEN FILHO, 2013, p. 11).

Nao havendo unanimidade e nem posicao dominan-
te nos Tribunais de Contas e 6rgaos do Poder Judiciario, a
recomendacao geral é de extrema cautela e mindcia na
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demonstracao da possibilidade de emprego do pregao
por maior oferta nos procedimentos de outorga de con-
cessoes de exploracao comercial, seguindo-se a risca a
exigéncia de fundamentacao fulcrada na vantajosidade,
na viabilidade mercadoldgica e no estrito atendimento
dos principios gerais da licitacao e contratacao publica.

1.1.2. Modalidades eletrénica e presencial:
circunstancias e distincoes

As modalidades eletronica e presencial do pregao
sao consideradas pela doutrina como modalidades distintas
de procedimentos licitatérios, dadas as varias e significativas
diferencas existentes entre ambas.

No pregao comum — ou presencial —, os atos sao
praticados pessoalmente e anotados em meio fisico (papel),
desenvolvendo-se uma licitacao em modelo tradicional. A
sessao publica de pregao ocorre num espaco fisico espe-
cificamente destinado ao certame, ao qual comparecem
pessoalmente os agentes administrativos, os licitantes e
demais interessados.

J& no pregao eletronico, as operacdes se dao por
intermédio de instrumentos de tecnologia da informa-

cao e Internet. Os envolvidos conectam-se a um site e
apresentam suas propostas por via eletrénica, 0 mesmo
ocorrendo com os lances subsequentes.

Embora a legislacao regulamentadora do pregao
eletrbnico previsse a eliminacao do pregao comum —
Cuja adocao seria reservada apenas aos locais em que
nao existisse conexao a Internet por banda larga -, as
diversas diferencas entre as duas modalidades justificam
a manutencao do pregao presencial, reconhecendo-se,
hoje, nao so a “sobrevivéncia” do pregao presencial como
sua preferéncia em dados casos concretos.

Isto porque o pregao presencial comporta a reali-
zacao de certos atos e diligéncias que nao sao possiveis
pelo meio eletrénico. Qualquer ato externo, fisico, obriga,
necessariamente, a suspensao do pregao eletronico e sua
retomada posterior; no pregao comum, diligéncias sim-
ples podem ser tomadas ao longo do certame, sem sua
suspensao, bastando mera interrupcao ou designacao de
servidor para praticar algum ato externo que porventura
se afigurar necessario.
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Um exemplo significativo é a questao das amostras,

gue, numa sessao comum, podem ser prontamente apre-

sentadas e examinadas, enquanto na versao eletronica,

demandam a interrupcao da sessao e a designacao de

data, local e horario para apresentacao, retomando-se o

procedimento posteriormente.

No mais, dentre as diversas diferencas entre as mo-

dalidades presencial e eletrénica do pregao, Justen Filho

(2013, p. 15-16) enumera, como principais, as seguintes:

a)

0 universo de licitantes, eis que no pregao comum,
podem participar quaisquer pessoas, desde que
se credenciem no inicio da sessao, enquanto No
pregao eletronico é necessario credenciamento
prévio, com atribuicao e utilizacdo senha de
acesso eletronico ao certame;

a apresentacdo dos documentos, que no pregao
presencial é muito mais simples, bastando a apre-
sentacao de uma declaracao de preenchimento
dos requisitos gerais exigidos, examinando-se a
regularidade da documentacao somente apos a
fase competitiva, ao passo que no pregao eletro-

nico, o proprio credenciamento fica condiciona-
do a apresentacao prévia e antecipada de boa
parte dos documentos de habilitacao, que serao
apenas complementados, posteriormente, e s6
pelo licitante que apresentar a melhor proposta;

0 acesso d fase de lances, pois no pregao co-
mum passam a esta etapa o licitante que tiver
apresentado a melhor proposta, acompanhado
tao-somente daqueles outros participantes cujas
propostas estiverem dentro de uma determinada
margem percentual (observado o minimo de
trés licitantes), enquanto no pregao eletronico
todos os licitantes tém acesso a etapa de lances;

a formulagdo de lances, que, no pregao presencial,
se submete a uma ordem: cada licitante tem a
sua oportunidade para formular seu lance, ndo
podendo fazé-lo posteriormente se perder tal
ocasiao. No pregao eletronico, os licitantes for-
mulam lances irrestritamente, desde que res-
peitados os limites estabelecidos pelo sistema,
de modo que um participante pode fazer sua
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proposta no ultimo segundo da sessao eletronica

€ sagrar-se vencedor.

Para melhor fixacao, seque quadro com estas e

outras distincdes relevantes entre as duas modalidades:

PRESENCIAL ELETRONICO

Na auséncia do licitante, este
serd representado somente
por um Unico preposto, com
poderes para formular propostas
e praticar todos os demais
atos inerentes ao certame.

O credenciamento do licitante dar-
se-a pela atribuicao de chave de
identificacdo e de senha de acesso.

Declaracédo dando ciéncia
de que a licitante cumpre
plenamente os requisitos de
habilitacdo exigidos no edital.

Os fornecedores somente
serdo habilitados quando do
envio de propostas dentro do
periodo estabelecido no edital.

O fornecedor devera estar
presente in loco para
ofertar seus lances.

Os lances serédo ofertados
eletronicamente via Internet.

A licitante portara dois envelopes
contendo: um, a habilitacdo e o
outro as propostas de prego.

A habilitacdo somente serd exigida
da licitante vencedora do certame.

Alta probabilidade de recursos.

O indice de recursos
€ bem inferior.

As licitantes tommam
conhecimento das suas
concorrentes no ato do pregao

As Licitantes ndo identificam
as suas concorrentes.

1.2. Procedimento

Conforme ja se podde entrever, o procedimento do
pregao apresenta uma série de peculiaridades em relacao
as demais modalidades de licitacao estudadas nas sema-
nas anteriores.

Primeiramente, serao analisadas as caracteristicas pro-
cedimentais do pregao presencial, que, em seguida, serao
confrontadas com as especificidades do pregao eletronico.

1.2.1. Pregdo presencial

Em ambas as modalidades, o procedimento do pre-
gao se divide, basicamente, em duas fases: uma, interna,
preliminar, na qual sao realizadas formalidades que ante-
cedem a participacao de terceiros interessados, e outra,
externa, gue se inicia com a publicacao do aviso da licitacao.

1.2.1.1. Fase interna

A fase interna, preparatoria, ndo possui grandes di-
ferencas em relacao ao procedimento estabelecido para
as demais modalidades licitatorias.

E a fase que precede a publicacao do aviso da lici-
tacao e consiste na realizacao dos atos previstos no art. 3°
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da Lei 10.520/02 e no art. 7° do Decreto n°. 47.297,de 6 de
novembro de 2002. Importante dizer que o rol contido em
tais dispositivos € meramente exemplificativo, isto é, nada
impede que a Administracao adote outras providéncias
gue O caso concreto exija.

Afase interna, preparatdria, ou preliminar ¢ o momen-
to em que a autoridade competente deve justificar a neces-
sidade de contratacao e definir o objeto do certame, o que
deve ser feito de forma precisa, suficiente e clara, sem limitar
a competicao por exigéncias excessivas ou desnecessarias.
Além disso, a autoridade competente deve fixar as exigén-
cias de habilitacao, os critérios de aceitacao das propostas,
as sancdes por inadimplemento e as clausulas do contrato,
inclusive com fixacao dos prazos para fornecimento.

A principal peculiaridade da fase interna do pregao
é 0 ato de designacao, pela autoridade competente, do
pregoeiro e da equipe de apoio, cuja atribuicao inclui,
dentre outras, o recebimento das propostas e lances, a
analise de sua aceitabilidade e sua classificacao, bem como
a habilitacao e a adjudicacao do objeto do certame ao
licitante vencedor.

Nao ha, no pregao, a figura da denominada comis-
sao de licitacao, 6rgao colegiado incumbido da direcao
e definicao dos trabalhos, pois esta é substituida por um
orgao unitario, representado pela pessoa do pregoeiro
(CARVALHO FILHO, 2012).

Segundo descreve o art. 3°,inciso IV da Lei 10.520/02,
o pregoeiro deve ser designado entre “servidores” do or-
gao ou entidade da Administracao. No entanto, a doutrina
aponta para a necessidade de se “reconhecer a possibilida-
de de que empregados publicos ou ocupantes de cargos
em comissao desempenhem a funcao de pregoeiro” (JUS-
TEN FILHO, 2013, p. 96). Ja em relacao a Equipe de Apoio, a
legislacao determina que esta devera ser, em sua maioria,
integrada por ocupantes de cargo efetivo ou emprego da
Administracao, preferencialmente pertencentes ao quadro
permanente do érgao ou entidade promotora do evento.
Nao sendo isso possivel, deverd haver prévia justificacao
nos autos do processo da licitacao.

Todos os atos que a Administracao realizar na fase
interna deverao ser registrados, com exposicao da moti-
vacao e dos elementos técnicos indispensaveis sobre 0s
quais estiverem apoiados.
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1.2.1.2. Fase externa

Encerrados os procedimentos acima descritos, a Ad-
ministracao publicarad o aviso da licitacao e serd iniciada a
fase externa do procedimento do Pregao, na qual, na licao
de Carvalho Filho (2012, p. 306), “se consuma realmente
0 processo de escolha da melhor proposta e do futuro
contratado, estando a respectiva disciplina nas regras do
art. 4°" da Lei 10.520/02 e art. 12 da Resolucao CEGP-10,
de 19-11-2002.

A publicacdo deve ser realizada no Diario Oficial
correspondente ao ente administrativo que promove
o certame, facultada a publicacdo também em meios
eletronicos. Quando ndo houver Didrio Oficial, devera o
aviso ser publicado em jornal de circulacao local. Além
disso, dependendo do vulto da licitacdo, sera obrigatoria
também a publicacao em jornal de grande circulacao.

O aviso a ser publicado deve conter a definicao do
objeto, o local, a data e a hora para obtencao da integra
do edital e a data para apresentacao das propostas, pro-
videnciando a Administracao para que copias do edital
e do respectivo aviso sejam colocadas a disposicao de

qualquer pessoa para consulta, sendo vedado condicionar
a participacao dos interessados no certame a aquisicao
do Edital JUSTEN FILHO, 2013).

O prazo entre a publicacao do aviso e a data da ses-
sao publica para a entrega e recebimento das propostas
nao podera ser inferior a 8 (oito) dias Uteis.

No dia, hora e local designados, aberta a sessao pu-
blica, os interessados ou seus representantes apresentarao
declaracao de que cumprem plenamente os requisitos de
habilitacao.

Os licitantes interessados ou seus representantes,
devidamente identificados, devem comprovar poderes
para formulacao de propostas e para a pratica de todos
0s demais atos inerentes ao certame, ou seja, devem
(CARVALHO FILHO, 2012, p. 308)

comprovar aptidao juridica para formular
eventuais propostas verbais e praticar os
demais atos do processo. Sem essa prova,
valerd apenas a proposta escrita ja apresen-
tada, sendo invidvel a formulacao de outras
ofertas de preco menor.
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Percebe-se que a apresentacao das propostas e
o recebimento e exame pela Administracao ocorrem na
mesma sessao publica, nao sendo possivel aos licitantes
a entrega das propostas em data anterior (CARVALHO
FILHO, 2012, p. 307).

As propostas entregues na sessao publica terao
validade de 60 (sessenta dias), salvo expressa previsao do
edital em sentido diverso.

Além de entregarem ao pregoeiro a declaracao de
pleno atendimento dos requisitos de habilitacao, os lici-
tantes também devem entregar, em envelopes separados,
a proposta de precos e 0s documentos de habilitacao.

O pregoeiro procedera primeiramente a abertura dos
envelopes contendo as propostas de precos, desclassifican-
do aquelas cujo objeto ndo atenda as especificacdes, prazos
e condicoes fixados no edital. Em sequida, selecionara a
proposta de menor preco e as demais com precos até 10%
superiores aquela, as quais passarao a fase de lances verbais
e sucessivos, sendo essa parte do procedimento nitidamente
marcada pelo principio da oralidade, em complemento ao
principio do formalismo (CARVALHO FILHO, 2012).

Nao havendo pelo menos 3 (trés) propostas com
valores no maximo 10% superiores a de valor mais baixo,
o Pregoeiro devera selecionar as melhores, mesmo que
acima dos 10%, até o maximo de 3 (trés) licitantes, os quais
poderao continuar no certame e passar para a fase de
oferecimento de novos lances verbais e sucessivos.

A sequéncia dos licitantes que oferecerao os lances
verbais segue a ordem decrescente de vantajosidade da
proposta escrita. Ou seja, primeiro apresentara seu novo
lance o licitante que antes havia oferecido o maior preco,
e assim por diante. O licitante que tinha o menor preco na
proposta escrita é o Ultimo a dar seu lance verbal. Deve-se
anotar que se algum dos licitantes desistir do oferecimen-
to dos lances verbais, valerd a ultima proposta que havia
oferecido antes da desisténcia.

O edital do pregao podera prever o valor minimo a
ser reduzido de um lance para o outro, com o fim de evitar
o prolongamento insuportavel da disputa, para que 0s
licitantes ndo figuem reduzindo os lances de centavo em
centavo, sendo que esse valor minimo ird variar de acordo
com a dimensao econdmica do contrato a ser celebrado
(JUSTEN FILHO, 2013).
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Importante fazer aqui a ressalva em relacao a par-
ticipacao de microempresas (ME) e empresas de peque-
no porte (EPP) no pregao. Além dos beneficios gerais
que possuem nas diversas modalidades de licitacao, os
quais ja foram estudados em semana anterior, as MEs e
EPPs possuem uma prerrogativa especifica no pregao. O
pregoeiro, N0 momento que encerrar a fase de lances,
deverd convocar a ME ou EPP mais bem classificada para
apresentar nova proposta no prazo maximo de 5 (cinco)
minutos, sob pena de preclusao.

Trata-se de um beneficio introduzido pelo art. 45, §
3o da Lei Complementar 123/06, pelo qual se confere a ME
ou EPP uma nova oportunidade. Assim, se a nova proposta
oferecida for de valor igual ou inferior ao oferecido pela
empresa até entdo vencedora, a contratacao serd firmada
com a ME ou EPP, desde que habilitada.

Cabe ressalvar que a ME ou EPP somente serd con-
vocada para realizar a nova proposta se antes houver
oferecido valor no méaximo 5% superior a proposta da
empresa até entao vencedora. Para deixar mais claro,
Carvalho Filho (2012, p. 310) exemplifica

se a melhor proposta foi 100, e duas micro-
empresas tiverem oferecido 103 e 104, sera
convocada a primeira; entretanto, se tiverem
oferecido 106 e 107, nenhuma sera convoca-
da, ja que, ultrapassado o percentual de 5%,
inexistird o empate legal.

Na eventualidade de varias MEs ou EPPs formula-
rem propostas dentro da margem de 5%, a preferéncia
serd da ME ou EPP mais bem classificada. Contudo, se ela
nao exercer esse direito, serd chamada a seguinte, e assim

sucessivamente, até que alguma delas decida renovar a
proposta (JUSTEN FILHO, 2013).

Apds o término dos lances e classificacao das pro-
postas em ordem crescente de valor, o pregoeiro analisara
a aceitabilidade da proposta com menor preco. A legislacao
nao estabelece no que consistiria esse critério, todavia
(CARVALHO FILHO, 2012, p. 309),

considerando-se o sistema licitatorio de forma
global, parece que a ideia da lei é a de permitir
a desclassificacdo quando o preco ofertado for
inexequivel, ou seja, quando nao comportar
a presuncao de que o contrato sera efetiva-
mente executado.
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Além disso, também pode ser entendida como
inaceitavel, por exemplo, a proposta em que “o produto
objeto da futura contratacao nao atender as especifica-
coes técnicas ou ao padrao minimo de qualidade. Se tal
ocorrer, o pregoeiro declarard inaceitavel a proposta e
desclassificard o licitante” (CARVALHO FILHO, 2012, p. 309).

Aceita pelo pregoeiro a proposta de menor preco,
podera ele negociar com o respectivo licitante, buscando
um preco ainda mais vantajoso para a Administracao.

Concluida esta etapa, 0 pregoeiro procedera a aber-
tura do invélucro contendo os documentos de habilitacao
do autor da melhor proposta, para verificacao do atendi-
mento das condicdes fixadas no edital.

Conforme ja mencionado, diferentemente do que
ocorre nas modalidades da Lei 8.666/93, no pregao a fase
de habilitacao somente ocorre depois do julgamento das
propostas, isto &, ha a inversdo dessas duas etapas do procedi-
mento, somente procedendo-se a analise dos documentos
de habilitacao do licitante com a melhor proposta. Essa é
uma tendéncia atual dos procedimentos licitatorios que
provavelmente sera em breve incorporada para as demais

modalidades licitatorias, pois resulta em economia signi-
ficativa de tempo, ja que evita a andlise desnecessaria de
documentacao, pois nao ha razao para analisar documen-
tos de habilitacdo de um licitante que apresente proposta
de nenhum interesse para a Administracao.

Entre os documentos de habilitacdo, devem constar
comprovantes de regularidade perante a Fazenda Nacio-
nal, a Seguridade Social e o Fgts, além de documentacao
negativa de faléncia e concordata e, se for o caso, de re-
gularidade frente as Fazendas Estaduais e Municipais, com
a comprovacao de atendimento das exigéncias do edital
quanto a habilitacao juridica, qualificacdes técnica e econo-
mico-financeira, além de outros documentos que podem
ser exigidos no edital, excetuada a exigéncia de garantia
de proposta, o que é vedado pelo art. 59, 1 da Lei 10.520/02.
Por outro lado, estara dispensado o licitante de apresentar
documentos que ja constem do Sistema de Cadastramento
Unificado de Fornecedores (Sicaf) ou do Sistema Integrado
de Informacdes Fisico-Financeiras (Siafisico).

Com o atendimento das exigéncias legais, o licitante
serd declarado vencedor. Todavia, sendo inabilitado, o
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pregoeiro examinara os demais licitantes, na ordem de
classificacao, até encontrar um que atenda aos requisitos
e possa ser declarado vencedor. De todo o ocorrido, o
pregoeiro devera elaborar relatério circunstanciado, in-
dicando o licitante vencedor e todos 0s acontecimentos
relevantes do pregao.

Do ato que declarar o vencedor, na propria sessao,
qualquer licitante podera, de forma imediata e motivada,
manifestar seu interesse em recorrer. Se for o caso, terd o
prazo de 3 (trés) dias para apresentar suas razoes de re-
curso. Os demais licitantes ficarao desde logo intimados
da possibilidade de apresentarem suas contrarrazoes,
também no prazo de 3 (trés) dias, contados do término do
prazo do recorrente, sendo-lhes assegurada vista imediata
dos autos. Na hipdtese de ser o acolhido o recurso — que
terd efeito suspensivo —, serdo invalidados apenas os atos
insuscetiveis de aproveitamento.

Julgados e decididos os recursos, a adjudicacao e
a homologacao serao realizadas pela autoridade compe-
tente, que convocara o vencedor para assinar o contrato
no prazo definido em edital.

J& na hipdtese de ndo haver recursos, o proprio
pregoeiro fard a adjudicacao, ficando a autoridade com-
petente incumbida de homologar o procedimento.

1.2.2 Pregdo eletrénico

Embora as fases procedimentais das licitacoes reali-
zadas por meio de pregao eletrénico sejam bem parecidas
com as do pregao presencial, ha algumas peculiaridades
interessantes a se destacar, sendo a maioria delas decor-
réncias logicas da utilizacdo do sistema eletronico.

A fase preparatdria do pregao eletrénico nao apre-
senta grandes especificidades. Os dispositivos legais que
dela tratam nado sao muito claros e podem causar confusao
aos intérpretes. Por isso, vale transcrever trecho da obra de
Justen Filho (2013, p. 325), que explica o desenrolar dessa
etapa procedimental:

A autoridade requisitante devera, em vista
de suas necessidades, elaborar o termo de
referéncia, contendo os dados indicados no
regulamento. Devera ser dirigida a autoridade
competente uma solicitacdo de contrata-
¢ao, acompanhada do termo de referéncia
e de uma justificativa da necessidade de
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contratacao. A autoridade competente pro-
movera a abertura do procedimento licitatério
e aprovara, se for o caso, o termo de referéncia.
Deverao ser desenvolvidos os tramites internos
de avaliacao da necessidade de contratacao
e dos requisitos necessarios para tanto e das
regras atinentes a licitacao.

Por fim, devera ser elaborado o edital, do qual
deverdo constar o objeto da futura contrata-
¢ao, 0s requisitos de participacao, os critérios
de aceitabilidade das propostas, o critério
de julgamento, a disciplina procedimental
licitatéria e a minuta do futuro contrato?

2 O termo de referéncia se assemelha ao projeto executivo previsto na
Lei n°8.666. Segundo Justen Filho (2013, p. 328), o referido documento
“deverd descrever o objeto da futura contratacdo, com indicages sobre
quantidades, qualidade, prazo e outras condicdes atinentes a execucao.
Ademais disso, deverd conter as informacgdes de natureza financeira e
orcamentdria. Mais ainda, o termo de referéncia devera prever regras
quanto a fiscalizacdo da execugdo do futuro contrato, configuragao
do inadimplemento e possiveis san¢des. Tudo isso deverd fazer-se de
forma clara, concisa e objetiva. E evidente, no entanto, que o termo
de referéncia apresenta caracteristicas de simplicidade, que decorrem
da natureza comum do objeto. Se houver necessidade de longas e
minuciosas regras quanto ao objeto a ser licitado, entdo a solugéo sera
recorrer a uma modalidade licitatéria da Lei n° 8.666".

Para a garantia da seguranca em todas as etapas
do certame, é preciso o prévio cadastramento de todas
as pessoas envolvidas, desde a autoridade competente
do 6rgao promotor da licitacao até os licitantes, com o
fornecimento de chave de identificacdo e senha, pessoais
e intransferiveis, que serdo usados no acesso de cada um
ao sistema eletrénico, devendo o ente da Administracao
disponibilizar material que instrua os interessados quanto
a utilizacao das ferramentas eletrénicas.

As pessoas interessadas em participar dos pregoes
eletronicos precisam estar previamente registradas e os
seus representantes credenciados no Cadastro Unificado
de Fornecedores do Estado de Sao Paulo — Caufesp.

Os representantes credenciados é que possuem
os poderes para, em nome do fornecedor interessado (o
qual se responsabiliza por todos os atos praticados pelo
credenciado no sistema do pregao eletronico), oferecer
propostas, formular lances, negociar, recorrer e praticar
os demais atos inerentes ao certame.

Para ser pregoeiro no sistema eletronico, exige-se
do servidor ou empregado publico a realizacao de curso
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de capacitacdao com treinamento especifico em pregao
eletronico, promovido por ¢rgao ou entidade da Admi-
nistracao estadual.

A fase externa se inicia com a publicacao do aviso
contendo a definicao do objeto da licitacao, a informacao
de que esta sera realizada por meio eletrénico e em qual
endereco virtual. Deve constar também a data e o hora-
rio do inicio da sessao publica, na qual serao abertas as
propostas, realizada a etapa de lances, a negociagao com
0 autor da melhor oferta e a adjudicacao, se nao houver
recurso. Além disso, o aviso precisa indicar o endereco ele-
tronico em que estara disponivel a integra do edital, para
leitura e impressao, e do processo da respectiva licitacao,
para vista dos autos.

A forma de publicacdo do aviso, assim como no
pregao presencial, também dependera do vulto da lici-
tacdo que sera realizada, sendo preciso sempre publicar
também no meio eletrénico.

O edital do pregao eletronico deve, basicamente,
observar os mesmos requisitos do pregao presencial. No
entanto, alguns pontos devem ser acrescentados para

adequa-lo a utilizacao do meio eletrénico, conforme pode
ser verificado no art. 92 do Decreto Estadual 49.722, de 24
de junho de 2005.

A principal diferenca existente em relacao a siste-
matica do pregao presencial se refere a participacao dos
licitantes na fase de lances. No pregao eletrénico, todos
os licitantes cujas propostas forem reputadas regulares
poderao participar dos lances, nao somente o melhor e
0s trés com propostas até 10% superiores. S6 nao pode-
rdo participar da fase de lances as propostas que forem
desclassificadas por ndo atenderem as exigéncias do edital
(DI PIETRO, 2012).

A etapa de lances terad duracao de 15 minutos, sem
prejuizo da possibilidade de prorrogacao automatica pelo
sistema quando houver, nos 3 minutos finais, novo lance
que reduza o anteriormente ofertado, lembrando que o
edital podera estabelecer a reducao minima a ser obser-
vada para a aceitacao de cada lance.

As propostas e 0s lances serao todos feitos por meio
eletronico e, apos encerrada a fase de lances, o pregoeiro
poderd apresentar contraproposta ao licitante que estiver
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em primeiro lugar, sendo vedada a negociacao de con-
dicoes distintas das previstas no edital (DI PIETRO, 2012).

A fase de habilitacdo ocorre somente depois de
definido o licitante com a melhor proposta e serd realizada
com base na documentacao existente no sistema eletroni-
co em que ele deve estar previamente registrado, salvo a
necessidade do envio por fax de documentos especificos,
0S quais deverdo ser apresentados (originais ou cépias
autenticadas) no prazo de dois dias do encerramento da
sessao. Estando os documentos de habilitacdo de acordo
com o exigido no instrumento convocatorio, serd o licitante
declarado vencedor.

Quanto aos problemas de conexao com a Internet
ocorridos durante a sessao publica, estabelece o Decreto
Estadual 49.722, de 24 de junho de 2005 (SAO PAULO, 2005),
que a Administracao nao respondera pela desconexao de
qualquer licitante com o sistema eletrénico e sua ocorrén-
Cia nao prejudicara a conclusao valida da sessao publica.
Ja em relacao a desconexao do pregoeiro, se ocorrer fora
da etapa de lances, a sessao sera suspensa e reiniciada do
ponto em que houver sido interrompida, salvo se a desco-

nexao permanecer por mais de 15 minutos, caso em que
serd reiniciada em outra data, apds comunicacao expressa
aos licitantes. No entanto, se a desconexao do pregoeiro
acontecer no decorrer da fase de lances, continuarao os
licitantes com os lances, até o término do periodo esta-
belecido no edital.

Por fim, importante destacar que embora o procedi-
mento seja praticamente todo realizado no meio eletrénico,
é necessario que 0s atos essenciais sejam documentados
e juntados aos autos do processo da respectiva licitacao.

1.3. O pregao e a Lei 8.666/93

Conforme ja estudado nos modulos anteriores, a
Lei 8.666/93 (BRASIL, 1993) contempla cinco modalidades
licitatorias: a concorréncia, a tomada de precos, o convite,
o leildo e o concurso (artigo 22, incisos | a V e paragrafos).

A introducao do pregao no ordenamento juridico
brasileiro foi feita apenas no ano 2000, através do Decreto
Federal n° 3.555, posteriormente complementado pela Lei
10.520/02, incidindo, num primeiro momento, apenas na
esfera federal, e se estendendo, depois, a todas as esferas
administrativas.
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No entendimento da melhor doutrina (JUSTEN

FILHO, 2013, p. 18),

a introducao do pregao envolveu um projeto
de alteracao geral da legislacdo sobre licita-
cOes. Tratou-se de substituir a disciplina da Lei
8.666 por instrumentos licitatorios mais ageis
e rapidos. Diante da impossibilidade material
(por circunstancias politicas) de produzir a

Conforme nova licao de Justen Filho (2013, p. 18-19),

isso significa que as normas da Lei n° 10.520
devem ser interpretadas em termos harmo-
nicos com os principios e regras albergados
na Lei n° 8.666", sobretudo porque esta “nao
esgotou a via legislativa sobre a matéria, por-
tanto, nao impede a existéncia de outras leis
sobre o tema.

substituicao da Lei n° 8.666, a Uniao passou a
editar legislacao especifica e diferenciada, com
a perspectiva de que, em médio prazo, todas as
licitacdes se subordinem aos novos modelos.

Tem-se, desta forma, que

a omissao da Lei n° 10.520 néo significa a auto-
nomia da Administracao Publica para adotar as
Neste sentido, com a modernizacao dos proce- regras e os principios que melhor Ihe aprouver.
dimentos, que, no modelo do pregéo eletrénico ora Tais omissdes sao meramente aparentes e
estudado, visam maior agilidade e integracao entre as significam, pura es'mples,meme’que incidem
; . o o a0 caso as normas da Lei n° 8.666. Somente
contratacoes publicas e o atual estagio tecnoldgico da n3o se aplicam ao pregao as regras da Lei 8 666
SOCiedade, pOde‘Se considerar que a tendéncia é de que que sejam incompativeis com a natureza e com
a Lei 8.666/93 venha a se tornar apenas um diploma re- as peculiaridades inerentes a figura.

gulador de principios gerais. Tal entendimento foi acolhido pelo C. STJ, que, no

Entretanto, nao é correto dizer que a Lei 10.520/02 REsp ne 822.337/MS, julgado pela 12 Turma, com relatério
tenha revogado a Lei de Licitagdes. Isto porque embora do Ministro Francisco Falcao, em 16.05.2006 (BRASIL, 2006),
trate de matéria especifica, ndo trouxe conteddo principio- decidiu que “a licitacdo modalidade pregao, aplicam-se,
l6gico que substitua ou se choque com aquele veiculado subsidiariamente, disposicoes da Lei n° 8.666/93"

pela Lei 8.666/93, inclusive em matéria de pregao.
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Outra controvérsia envolvendo a criagao da modali-
dade eletrénica do pregao versa sobre sua instituicao por
mera via regulamentar, uma vez que a Lei n° 10.520/02 foi
alterada por mero Regulamento, produzindo-se modali-
dade licitatdria por via distinta da legislativa.

Argumentam a doutrina e a jurisprudéncia, no en-
tanto, que se trata de uma situacao consolidada, eis que
0 pregao eletrénico ja é amplamente utilizado em todos
0s Orgaos estatais, inclusive nos do Poder Judiciario, o que
torna implausivel sua invalidacao (JUSTEN FILHO, 2013, p. 17).

A Unica saida juridica é manter a estrita observancia
da Lei 10.520/02 na pratica do pregao eletronico, conforme
se posicionou o TCU no Acérdao n° 665/2008, 22 Camara,
rel. Min. Augusto Sherman Cavalcanti, citada pelo doutri-
nador acima mencionado.

Por fim, é importante salientar que grande parte dos
administrativistas e administradores, quando da inclusao
do pregdo no ordenamento juridico brasileiro, tomaram
posicdes doutrindrias e praticas equivocadas, afirmando,
por exemplo, que dada a liberdade conferida pela Lei
10.520/02 ao pregoeiro e a equipe de apoio na condugao

do certame, e tendo em vista a baixa complexidade dos
objetos a serem contratados (JUSTEN FILHO, 2013, p. 23),

0 pregao comportaria a atenuacao do princi-
pio da vinculacao ao edital, assegurando-se
ao agente administrativo competéncia dis-
criciondria para admitir ou rejeitar propostas,
sanar defeitos nelas existentes, admitir novos
documentos e assim por diante.

De acordo com o renomado administrativista em
questao, tal entendimento é totalmente incorreto, uma vez
que infringe tanto a Lei 8.666/93 quanto a 10.520/02, pois
nao ha respaldo normativo para tal entendimento, ja que
"0 pregoeiro esta tao vinculado a lei e ao ato convocatoério,
nuM pregao, COMo se encontra a comissao de licitacao nas
demais modalidades licitatorias” (JUSTEN FILHO, 2013, p. 23),
diferindo o pregao das demais modalidades tdo-somente
em razao da simplicidade do objeto e da atenuacao das
exigéncias de qualificacao econdmico-financeira e técni-
ca. E isto se da porque a simplicidade dos requisitos faz
com que, usualmente, seja mais facil suprir defeitos ou
insuficiéncias na proposta ou documentacdo, 0 que Nao
implica, de modo algum, afirmar que se trata de hipotese
de discricionariedade administrativa.
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14, Vantagens e desvantagens do pregao Q) a simplificacdo do procedimento licitatdrio, uma
A doutrina aponta algumas vantagens e algumas vez que a inversao das fases torna desnecessaria
desvantagens insitas a utilizacdo da modalidade pregéao, a anadlise da documentacdo de habilitagao de
que s&o muito bem resumidas por Justen Filho (2013, p. todos os licitantes, dando-se apenas em relagao
20-21), ao reconhecer os seguintes pontos pPositivos: aos que oferecem as melhores propostas. Ade-

mais, 0 cabimento de recurso atine tao-somente
a ultima decisao adotada pela Administracao.
Tais fatores fazem com que o pregao demande
muito menos esforco dos agentes administrati-
vos, podendo, nao raro, iniciar-se e terminar em

a) a potencial ampliagcdo das vantagens econémicas
para a Administracdo, ja que a possibilidade de
alteracao da proposta inicial na fase de lances
amplia a competitividade — diferentemente do

que ocorre nas demais modalidades licitatorias, . .
. , questao de horas ou mesmo minutos.
todas de propostas fixas —, incentivando a ob-

tengéo de contratagées com baixo custo: Quanto as desvantagens, O mesmo autor elenca os

. , . seqguintes fatores:
b) a ampliacdo do universo de licitantes, sobretudo

a) adificuldade no tocante a qualidade da presta-
¢ao, pois, versando o pregao sobre “objeto co-

na modalidade eletrénica do pregao, pois nao

ha necessidade de comparecimento a um local

fisico determinado, o que assegura a possibilida- mum’, todos os produtos disponiveis no mercado

de de participacdo de licitantes de todo o Brasil, acabam sendo, com seus respectivos precos,

dificultando a formacao de conluios e conchavos apresentados a administracao, de forma que ndo

e contribuindo para a obtencio do menor preco raramente o ente administrativo se vera diante
disponivel no mercado; e da contratacao de um objeto economicamente
vidvel, mas qualitativamente imprestavel, ou mes-

mo de um fornecedor tecnicamente iniddoneo.
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Para evitar tais mazelas, € importante que nafase
de elaboracdo do edital, a Administracao estabe-
leca cuidadosamente os critérios e parametros
de qualidade minima dos objetos a serem con-
tratados, identificando objetivamente aqueles
considerados imprestaveis; na fase do certame,
que lance mao de todos os meios disponiveis
para a afericao da qualidade do objeto ofertado,
dentro das limitacbes apresentadas pelo proce-
dimento sumario do pregao; por fim, na fase de
execucdo, é necessario que fiscalize firmemente
a compatibilidade entre o objeto contratado e
aquele efetivamente entregue, Nos termos es-
pecificados no edital e constantes da proposta
feita durante o procedimento.

a reducao da seguranca da Administracao quan-
to a idoneidade do licitante, decorréncia inerente
a inversao das fases. Conforme ja se mencionou,
por vezes “as vantagens econdmicas ofertadas
pelo licitante incentivam a Administracao a igno-
rar defeitos e a tentar ‘salvar’ uma proposta que,
em outro cenario, seria sumariamente rejeitada”

(JUSTEN FILHO, 2013, p. 22). Assim, embora o
ente administrativo comumente se volte contra
o particular prestador do objeto deficiente, ndo
podera perder de vista que sua prépria transigén-
Cia quanto as exigéncias legais e editalicias pode
ter contribuido para o defeito na prestacao; e

a preponderancia das empresas de maior po-
der econbmico, uma vez que por uma regra
basica da economia, a elevacao da escala de
producao ou compra de um determinado objeto
possibilita a reducao de seu preco sem afetar
significativamente a margem de lucro, o que
nao acontece com a empresa que produz ou
negocia em pequena escala. Neste cenario, as
empresas menores poderiam se ver obrigadas a
praticamente abrir mao de seu lucro para garantir
a competitividade com as grandes corporacoes,
0 que as conduziria a ruina.

Neste particular, Justen Filho (2013, p. 22) aponta que

a difusao do pregao e, especialmente, a con-
sagracao de sua forma eletronica significou

)
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a inviabilizacao de micro e pequenos empre-
sarios sagrarem-se vencedores de licitacoes
publicas. Nao foi casual, por isso, a edicao da
LC n° 123, por meio da qual se estabeleceram
preferéncias em favor das empresas de menor
porte econdmico. Tais providéncias represen-
tam uma tentativa de neutralizar alguns efeitos
altamente indesejaveis da difusao do pregao.

Nota-se, portanto, que como toda inovacao, o pre-
gao — sobretudo em sua versao eletronica — apresenta
pros e contras dignos de cuidadoso pensamento. E im-
portante salientar, contudo, que a aplicacdo precisa e
escorreita da principiologia insculpida na Lei 8.666/93, o
rigor na fiscalizacao, a cautela na escolha da modalidade
licitatéria e outras medidas disponiveis a Administracao
podem minorar significativamente os aspectos negati-
vos, possibilitando que os entes administrativos possam
usufruir das enormes benesses que o avanco legislativo e
tecnoldgico proporcionaram a partir da instituicao desta
nova modalidade licitatoria.

2. BOLSA ELETRONICA DE COMPRAS (BEC)

2.1. Consideracoes gerais
De acordo com o que dispde o sitio eletronico da
BEC paulista, a bolsa de compras é definida como um

sistema eletronico para a negociacao de preco
de bens e servicos adquiridos pela adminis-
tracao publica direta e indireta do Estado de
Sao Paulo, que permite ampla competitividade
e igualdade de condicoes de participacao a
todos os usuarios.?

A disciplina normativa do tema se deu com a ins-
tituicao do sistema eletrénico de compras pelo Decreto

estadual 45.085, de 31 de julho de 2000, denominado
"BEC" a partir do Decreto 45.695, de 05 de marco de 2001.

Tal diploma regulamentador dispbs que a BEC,

em funcado da peculiaridade do aplicativo,
constitui-se em um sistema automatizado
de procedimentos que se inicia com a vin-
culacdo de recursos orcamentarios e finan-
ceiros para permitir a sua operacionalizacao,

3 Disponivel em: <http://www.bec.sp.gov.br/FAQ_UI/FAQ.aspx>.
Acesso em: 12 abr. 2013.
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encerrando-se com o pagamento da despesa
realizada, mediante cumprimento de ordem
cronoldgica prépria (@rtigo 1°, paragrafo Unico).

O sistema eletronico, antes da edicao do Decreto de
2001, era destinado aos orgaos da Administracao Direta,
autarquica e fundacional, que nos termos do artigo 2° do
Decreto 45.085 (SAO PAULO, 2000), poderiam utilizar-se:

| — de cartdo de compras, com a adocao dos
procedimentos que vierem a ser definidos
pela Secretaria da Fazenda, para a realizacao
de despesas dentro do limite de dispensa de
licitacdo estabelecido pelo inciso Il, do artigo
24, da Lei federal n. 8.666, de 21 de junho de
1993, conforme divulgado por resolucao da
Secretaria da Fazenda;

Il - do recebimento de propostas em sistema
eletrénico, por meio da Internet, para a apura-
¢cao do menor preco ofertado, em hipdteses
de dispensa de licitacao, pelo valor, e procedi-
mentos licitatorios realizados na modalidade
de convite, cujo objeto seja a aquisicao de
bens para entrega imediata, desde que 0s
licitantes estejam previamente cadastrados
no Sistema Integrado de Informacdes Fisico-
-Financeiras — Siafisico.

Com a edicao do Decreto 45.695, foi permitida a
participacao de outras entidades da Administracao Indireta,
ou seja, inclufram-se, no rol de pessoas autorizadas a se
utilizar do sistema, também as sociedades de economia
mista e as empresas publicas.

Os 6rgaos que adquirem produtos e servicos por
meio da BEC sdo chamados de Unidades Compradoras, que
podem ser classificadas em UGEs (Unidades Gestoras Exe-
cutoras), quando forem unidades contratantes codificadas
no sistema, componentes da estrutura dos 6rgaos da Admi-
nistracao Direta, das Autarquias e das Fundacoes, incumbida
da execucao orcamentaria e financeira propriamente dita;
ou em UCs (Unidades Compradoras propriamente ditas)
que abrangem os demais entes, como Sociedades de
Economia Mista, Universidades, Municipios etc.

Em relacdo aos aspectos organizacionais, a bolsa é
gerida pelo departamento de Controle de Contratacoes,
que compode a estrutura da Coordenadoria Estadual de
Controle Interno (Ceci), da Secretaria da Fazenda. Para
operar no sistema, por sua vez, é necessaria a inscricao
no Cadastro Geral de Fornecedores (Cadfor) do Sistema
Integrado de Informacdes Fisico-Financeiras (Siafisico).
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O cadastramento é realizado por meio do denomi-
nado Cadastro Unificado de Fornecedores do Estado de
Sao Paulo (Caufesp), instituido pelo Decreto 52.205, de 27
de setembro de 2007 (SAO PAULO, 2007a) e definido como
um sistema eletrénico de informacdes, por meio do qual
serao inscritos e mantidos os registros dos interessados em
participar de licitacbes e contratar com qualquer érgao da
Administracao Direta e Indireta do Estado.

2.2. Modalidades admitidas e procedimentos

Conforme escreve Netto de Aradjo (2012, p. 630),
os Decretos se mostram instrumentos ilegitimos para
tratar da matéria, uma vez que "nao se criou, com tais atos
administrativos governamentais, modalidade nova de
dispensa de licitacao ou licitacao propriamente dita, mas
apenas se baixaram (como em regulamento autbnomo)
normas procedimentais e operacionais (permitidas pelo
artigo 115 da Lei 8.666/93)".

Assim, é admitida na BEC a utilizacao do convite,
do pregao eletrénico, bem como a dispensa de licitacao
em razao do valor, nos termos do artigo 24, inciso Il, da Lei

Federal 8.666/93. Permite-se ainda o sistema de registro
de precos através de pregao eletronico.

Importante ressaltar que a utilizacao do sistema
BEC é autorizada as Universidades Estaduais mediante
a celebracao de convénio com a Secretaria da Fazenda,
de acordo com o disposto no Decreto 48.796, de 14 de
julho de 2004 (SAO PAULO, 2004), que, inclusive, traz o
instrumento-padrao do ajuste em seu anexo.

2.2.1. Dispensa de licitacao

A hipotese de dispensa, regulada pelo anexo do
Decreto 45.695/2001 (SAO PAULO, 2001a), corresponde as
compras de bens por 6rgaos da Administracao Direta, enti-
dades fundacionais e autarquias, que impliquem aquisicoes
nao superiores a oito mil reais, para entrega imediata e em
parcela Unica. Também é admitida, mediante a celebracao
de convénios, para os municipios do Estado de Sao Paulo,
para as universidades estaduais e para as sociedades de
economia mista (em aquisicoes de até dezesseis mil reais).

Curiosamente, na dispensa de licitacdo em razao do
valor, realizada pelo sistema BEC, fica caracterizada uma
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espécie de procedimento competitivo, pois sao apre-
sentados diferentes lances-propostas e o menor deles é
automaticamente escolhido pelo sistema. Assim escreve
Netto de Araujo (2012, p. 630):

() nas compras por cartao eletrénico o menor
preco é automaticamente adotado e consi-
derado ‘vencedor’ (art. 10 do Regulamento
anexo ao Dec. N. 45.695/2001) do certame,
configurando, ainda que indiretamente, uma
competicao, e nao uma dispensa de licitacao,
como alids mencionado na prépria ementa
do Decreto citado, podendo se caracterizar
infracdo ao art. 22, XXVII, da Constituicao Fe-
deral e ao art. 118 da lei n. 8.666/93.

O procedimento da dispensa se encontra disci-
plinado no anexo do Decreto e exige a observancia de
algumas formalidades: ha, primeiramente, a solicitacao e
a vinculacao de recursos; em seguida, ocorre a emissao
da oferta de compra (OC) pela unidade contratante, que
é um documento do Sistema Integrado de Administracao
Financeira para Estados e Municipios (Siafem/SP), expedido
pelo ordenador da despesa da contratante, e que contém
0s elementos basicos para a elaboracao do preambulo

ou extrato do edital padrao, pois identifica e quantifica o
bem a ser adquirido.

Ademais, a emissdo da oferta de compra, quando
devidamente contabilizada pelo Siafem/SP, implica a re-
serva de recursos para atender a contratacao.

Vencida esta etapa, ha a programacao da data para
a realizacdo da cotacao eletrénica de cada item da oferta
de compra, que serd realizada em dois periodos, um fixo,
estabelecido pelo edital, e um varidvel e subsequente ao
fixo, com duracao definida automaticamente pelo sistema,
Nao superior a trinta minutos.

Neste procedimento, é facultada a cada fornecedor
a apresentacao de um ou mais lances-propostas, desde
que os faca com a oscilacao minima inferior ao Ultimo
lance apresentado, no percentual estabelecido para cada
oferta de compra. Importante observar que no momento
do acesso ao endereco eletronico da BEC e da apresen-
tacdo da proposta, o interessado assinalara a declaracao
de inexisténcia de impedimento para contratar com a
Administracao.
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Encerrada a etapa varidvel de cotacao eletronica, 0s
cinco melhores lances-propostas recebidos serao divulga-
dos, com identificacdo daquele que ofertou 0 menor preco.
Assim, o boleto eletrénico de negociacao — documento
que representa 0 encerramento da parte eletronica de
apuracao de precos, informando a situacdo de vencedor
do proponente que tiver apresentado o melhor lance-
-proposta — sera automaticamente encaminhado pelo sis-
tema ao autor da proposta mais favoravel a Administracéo.

2.2.2. Convite e pregdo eletrénico

O procedimento do convite atende aos mesmos
requisitos da lei federal, ou seja, aquisicao de materiais
até o limite de oitenta mil reais, mas em Unica entrega e
unico pagamento.

No ambito da BEC, serdo, inicialmente, solicitados e
vinculados os recursos para a realizacao da licitacao, bem
como emitida a oferta de compra com a consequente
contabilizacao pelo Siafem/SP. Posteriormente, havera
a programacao da data para a realizacao da sessao de
abertura, julgamento e classificacao das propostas.

Com isso, ocorre a divulgacdo do extrato e do edi-
tal completo no endereco eletrénico do sistema BEC e o
recebimento de impugnacbes a serem apreciadaspela
Unidade Gestora Executora.

As propostas, em fase seguinte, serao recebidas
também por meio eletrénico, e serdao mantidas cripto-
grafadas pelo sistema até o momento de sua abertura e
divulgacao em ata, que trard o julgamento e a classifica-
cao final. Eliminadas as propostas desistentes e suprida a
fase de recursos, é encaminhado, ao licitante vencedor,
o boleto eletrénico de negociacao, informando a devida
adjudicacao do objeto.

Em relacao ao pregao eletrénico, o Decreto estadual
n° 51469, de 2 de janeiro de 2007 (SAO PAULO, 2007Db),
determinou a obrigatoriedade do uso da modalidade em
aquisicoes de bens e servicos comuns, na forma e prazos
a serem estabelecidos pela Secretaria da Fazenda.

As disposicoes detalhadas acerca da modalidade
em questao, no ambito da BEC, encontram-se insculpidas
no Decreto 49.722, de 24 de junho de 2005, que impoe,
dentre outras formalidades, a existéncia de procedimentos
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de verificacao da autenticidade dos usuarios e de garantia
de sigilo da proposta de preco e dos anexos, que perma-
necerao criptografados até a hora da abertura da sessao
publica.

E assegurado, também, o sigilo da identidade dos
proponentes até a etapa da negociacdo com o autor da
melhor oferta, para o pregoeiro, e até a etapa de habi-
litacao, para os demais participantes do procedimento.
Observados todos os requisitos, ha a apresentacao e a
classificacao de propostas, seguidas de lances, em sessao
publica, e de negociacao.

Também se realiza por meio de pregao eletronico
o registro de precos praticado no ambito do sistema BEC.
Tal sistema foi instituido pelo Decreto 47945, de 16 de
julho de 2003 e alterado pelos Decretos 51.809, de 16 de
maio de 2007, e 54.939, de 20 de outubro de 2009. Além
disso, de acordo com o entendimento contido no Parecer
GPG/Cons. n° 143/2011, da Procuradoria Geral do Estado,
0 prazo de vigéncia da ata de registro de precos nao po-
dera ser superior a um ano, incluidas, neste, as eventuais
prorrogacoes (SAO PAULO, 2012, p. 5).

Assim, vislumbra-se a complementaridade dos
institutos do pregao eletronico e BEC nas contratacoes
publicas, visando adequar a estrutura das licitacdes ao
atual momento tecnoldgico por que passa a sociedade
brasileira, sobretudo no tocante as transacoes comerciais
e prestacoes de servicos travadas entre os 6rgaos publicos
e 0s particulares, o que constitui uma faceta da moderni-
zacao da administracao, em consagragao aos principios
administrativos, sobretudo ao da Eficiéncia.
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1. Pregéo eletronico e presencial

Neste momento dos estudos, passa-se a analise daquela que talvez seja a
mais usual — ou ao menos caminhe nesse sentido — das modalidades licitatérias nos
dias atuais: o pregao.

Conforme se vera mais detidamente adiante, esta modalidade traz por
principais caracteristicas a potencial ampliagdo das vantagens econdmicas, a
ampliagdo do universo de licitantes e a simplificacdo do procedimento licitatério,
adquirindo cada vez mais importancia no ambito das contratagbes administrativas
devido as inumeras vantagens de ordem pratica que oferece a Administracéo

Pudblica e ao atendimento aos principios que a norteiam.

1.1.Consideracdes gerais

Antes de estudar as peculiaridades procedimentais do pregéao, € necessario
tecer algumas consideragdes gerais para facilitar a compreensao dos obijetivos, das
vantagens e desvantagens e dos cuidados a serem observados quando da opgéo,
pela Administracéo, da realizacdo desta modalidade licitatéria para a contratacdo de

um servigo ou aquisigao de um determinado objeto.

1.1.1. Conceito, caracteristicas, objetivos e objeto

Conforme preceitua a doutrina, o pregéo (JUSTEN FILHO, 2013, p. 9)

€ uma modalidade de licitagdo de tipo menor prego, destinada a
selecdo da proposta mais vantajosa de contratagdo de bem ou
servico comum, caracterizada pela existéncia de uma fase
competitiva inicial, em que os licitantes dispdem do énus de formular
propostas sucessivas, e de uma fase posterior de verificagdo dos
requisitos de habilitacdo e satisfatoriedade das ofertas.





Primeiramente, portanto, € importante ressaltar que o pregdo é uma
modalidade de licitagdo, embora n&do prevista na Lei n°® 8.666/93 (art. 22), tendo
sido implementado através da Lei Federal n° 10.520 de 17 de julho de 2002
(BRASIL, 2002). Isto porque, conforme opinido majoritaria da doutrina possui
caracteristicas proprias e diferenciadas das demais modalidades (JUSTEN
FILHO, 2013, p. 9).

O pregéo se destina a aquisicdo e contratacdo de bens e servicos comuns
pela Administragcdo. Exclui-se, portanto, esta modalidade de licitacdo para
contratagdo de obras e servicos de engenharia e demais objetos técnica ou
logisticamente complexos. Podera ser utilizado independentemente do valor da
contratagao.

Importante salientar que se trata, em principio, de modalidade licitatéria de
tipo menor preco, conforme dispde o art. 4°, X, da Lei 10.520/02. Entretanto,
incumbe ressalvar que é norteada pela busca da proposta mais vantajosa, razao
pela qual se costuma dizer que, em verdade, deve a Administragdo, ao adotar a
modalidade pregéo, pautar-se pela busca do melhor pre¢o.

Neste sentido, Justen Filho (2013, p. 11) ensina que

a adocgéao do critério do menor prego nao significa a irrelevancia das
caracteristicas técnicas das propostas. Aplicam-se, nesse ponto,
todas as ponderagdes classicamente desenvolvidas a propédsito das
licitacbes de menor prego, no dmbito da Lei n® 8.666. Isso significa
que o pregao é necessariamente orientado a selecionar a melhor
proposta, o que envolve uma avaliagdo da qualidade minima do
objeto. As licitagbes de menor preco ndo excluem exigéncias de
qualidade minima. [...]

Na licitacdo de menor preco, o edital deve necessariamente
estabelecer requisitos minimos de qualidade e técnica, sob pena de
nulidade insanavel. O licitante que deixar de atender a tais
exigéncias devera ser desclassificado. A caracteristica diferencial da
licitagdo de menor peco reside em que a selegcdo da proposta
vencedora toma em consideracdo exclusivamente o preg¢o das
propostas que atendam aos requisitos de qualidade minima.

Tal consideracédo é fundamental, uma vez que um dos erros mais frequentes
dos entes administrativos, no dia-a-dia, ocorre quando o pregoeiro e a comissao se
deixam guiar estritamente pelo menor preco, desvinculando-se da exigéncia de

padréoes minimos de qualidade, fator este que, devido a estrutura simplificada do





pregdao — a qual ndo admite um aprofundamento quanto a qualidade técnica do
produto — pode tornar o ente administrativo “escravo do licitante mais ousado”, em
virtude do oferecimento de propostas tdo “baratas” que se tornam praticamente
irrecusaveis, sob um prisma politico.

A esse respeito, € importante consignar que ndao existe o pregdo de tipo
melhor técnica ou melhor técnica e prego, pois, como se vera mais adiante, o
préprio funcionamento desta modalidade — célere e simplificado — ndo permite uma
avaliacdo complexa, deixando ao alcance do pregoeiro e da comissao, quando
muito, apenas a prerrogativa da exigéncia de amostras, que, por vezes, revela-se
meio insuficiente para garantir a boa procedéncia e qualidade do objeto contratado.

Desta forma, a lei prevé a destinagdo do pregdo exatamente a aquisigao
daqueles objetos que, dada a sua total simplicidade e auséncia de peculiaridades e
variagbes qualitativas significativas, ndo exigem maiores desforcos no
estabelecimento do padrdo de qualidade minima, que deve ser de facil aferigao,
dado o exame superficial das propostas, inerente a esta modalidade licitatoria.

Além disso, é caracteristica marcante do pregédo a inversao das fases de
competicdo e habilitagdo. Conforme se vera mais adiante, no procedimento do
pregao, os licitantes realizam suas propostas, ao que se segue a fase de lances, e
s6 depois é feita a analise da habilitagdo, que se restringe ao vencedor (ou aos mais
bem classificados, em caso de desclassificacdo ou inabilitacdo do primeiro
colocado).

Portanto, a Administracdo deve atentar a possibilidade de aferimento de
indices de qualidade minima a vista da apresentagao de propostas ndo no momento
da realizagao do pregao, e sim quando da escolha de tal modalidade, em cotejo
com o objeto a ser contratado, impedindo que o pregoeiro € a comissao se vejam
em dificuldades técnicas que acarretem a paralizacdo da licitagdo para consultas,
provisdo de amostras e outras medidas que retiram totalmente o carater de rapidez
e simplicidade do procedimento’.

' Quanto aos objetos que podem ser considerados como bens e servicos comuns, os tribunais
entendem ser possivel a realizagdo de pregdo para a aquisicdo de produtos e servigos de informatica
quando estes tiverem padrdes de desempenho e qualidade objetivamente definidos no edital. Outros
casos ja decididos pelo TCU concluem pela possibilidade de pregao para a contratagdo de servigos
de manutengdo de imoveis, de fornecimento e instalagdo de ar condicionado, servigo de
administracao, gerenciamento, operacdo e manutencéo de estacionamento de aeroporto, entre outros
exemplos.





Por fim, um tema importante ao nosso curso, que atinge diretamente a
UNESP e demais instituigbes de ensino, é a controvérsia travada entre a doutrina e
a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido (TCU) no tocante a possibilidade de
utilizacdo do pregao como licitagdo de maior oferta, em casos especificos, tal como
ocorre com a outorga de concessdes de uso de areas comerciais (lanchonetes,
cantinas, postos de xerox etc.) em campi universitarios e outras imediagdes fisicas
de instituigcdes publicas.

Justen Filho (2013, p. 10) entende que “essa hipdtese contraria a disciplina da
Lei n°® 10.520 e gera efeitos nocivos”, ponderando que

é até compreensivel a insatisfacdo com as modalidades tradicionais
da Lei 8.666, mas isso ndo legitima que a Administracdo ou os
orgaos de controle assumam uma posicao de legislador ‘positivo’,
criando figuras cuja instituicdo somente pode ser produzida por meio
de lei.

Ademais, arremata,

existem dispositivos legais e regulamentares incompativeis com a
solugao pratica adotada. Assim, o ja referido inc. X do art. 4° da Lei
10.520 estabelece que sera adotado o critério de julgamento de
menor prego. O art. 5° do Dec. 3.555 determina que o pregéo nao se
aplica a ‘alienagdes em geral, que sao regidas pela legislagdo geral
da Administracao.

O Tribunal de Contas da Unido, entretanto, posicionou-se de forma
radicalmente diversa no Acérdado n° 2.844/2010, Plenario, rel. Min. Walton Alencar
Rodrigues (apud JUSTEN FILHO, 2013, p. 10-11), defendendo que a utilizacdo do
pregao nas licitagbes voltadas a outorga de concesséo de uso de areas comerciais
atende perfeitamente os objetivos publicos, pois preserva a isonomia dos
interessados e os interesses da Administracao.

Entendeu a Corte de Contas que a legislagcdo sobre contratagdes publicas
(notadamente a Lei 8.666/93) volta-se essencialmente para os contratos que geram
dispéndios (aquisicdo de bens ou servigos), disciplinado deficientemente os casos
que geram receitas, ensejando a aplicagdo analdgica do instituto do pregéo, na
modalidade maior oferta, perfeitamente adequado para tal finalidade.

Em outro julgado, contudo, ponderou que tal procedimento deve ser

obrigatoriamente motivado e justificado de forma minuciosa no processo relativo ao





certame, sobretudo com a demonstragcédo da viabilidade mercadolégica e do ganho
inconteste para a Administragao (Acordao n° 3.042/2008, Plenario, rel. Min. Augusto
Nardes apud JUSTEN FILHO, 2013, p. 11).

Nao havendo unanimidade e nem posi¢gao dominante nos Tribunais de Contas
e orgaos do Poder Judiciario, a recomendacao geral € de extrema cautela e minucia
na demonstracdo da possibilidade de emprego do pregdo por maior oferta nos
procedimentos de outorga de concessdes de exploragdo comercial, seguindo-se a
risca a exigéncia de fundamentagdo fulcrada na vantajosidade, na viabilidade
mercadoldgica e no estrito atendimento dos principios gerais da licitagdo e

contratagao publica.

1.1.2. Modalidades eletrénica e presencial: circunstancias e distingoes

As modalidades eletrbnica e presencial do pregdo sao consideradas pela
doutrina como modalidades distintas de procedimentos licitatérios, dadas as varias e
significativas diferengas existentes entre ambas.

No pregdo comum — ou presencial —, os atos sao praticados pessoalmente e
anotados em meio fisico (papel), desenvolvendo-se uma licitagdo em modelo
tradicional. A sessao publica de pregdo ocorre num espacgo fisico especificamente
destinado ao certame, ao qual comparecem pessoalmente o0s agentes
administrativos, os licitantes e demais interessados.

Ja no pregao eletrénico, as operagdes se dao por intermédio de instrumentos
de tecnologia da informacdo e Internet. Os envolvidos conectam-se a um site e
apresentam suas propostas por via eletrénica, o mesmo ocorrendo com os lances
subsequentes.

Embora a legislagdo regulamentadora do pregéo eletrdnico previsse a
eliminagdo do pregdo comum — cuja adogao seria reservada apenas aos locais em
que nao existisse conexdo a Internet por banda larga —, as diversas diferengas entre
as duas modalidades justificam a manuteng&o do pregao presencial, reconhecendo-
se, hoje, ndo s6 a “sobrevivéncia” do pregao presencial como sua preferéncia em
dados casos concretos.

Isto porque o pregao presencial comporta a realizacdo de certos atos e
diligéncias que n&o sao possiveis pelo meio eletronico. Qualquer ato externo, fisico,

obriga, necessariamente, a suspensao do pregao eletrobnico e sua retomada





posterior; no pregdao comum, diligéncias simples podem ser tomadas ao longo do
certame, sem sua suspensao, bastando mera interrupgéo ou designagao de servidor
para praticar algum ato externo que porventura se afigurar necessario.

Um exemplo significativo € a questdo das amostras, que, numa sessao
comum, podem ser prontamente apresentadas e examinadas, enquanto na verséo
eletrbnica, demandam a interrupcdo da sessédo e a designacdo de data, local e
horario para apresentagao, retomando-se o procedimento posteriormente.

No mais, dentre as diversas diferencas entre as modalidades presencial e
eletrbnica do pregéo, Justen Filho (2013, p. 15-16) enumera, como principais, as
seguintes:

a) o universo de licitantes, eis que no pregdo comum, podem participar quaisquer
pessoas, desde que se credenciem no inicio da sessdo, enquanto no pregao
eletrénico é necessario credenciamento prévio, com atribuicdo e utilizagdo senha de
acesso eletrdnico ao certame;

b) a apresentagdo dos documentos, que no pregao presencial € muito mais simples,
bastando a apresentacdo de uma declaragcdo de preenchimento dos requisitos
gerais exigidos, examinando-se a regularidade da documentagdo somente apos a
fase competitiva, ao passo que no pregéo eletrénico, o proprio credenciamento fica
condicionado a apresentacio prévia e antecipada de boa parte dos documentos de
habilitacdo, que serdo apenas complementados, posteriormente, e so pelo licitante
que apresentar a melhor proposta;

C) 0 acesso a fase de lances, pois no pregao comum passam a esta etapa o licitante
que tiver apresentado a melhor proposta, acompanhado tdo-somente daqueles
outros participantes cujas propostas estiverem dentro de uma determinada margem
percentual (observado o minimo de trés licitantes), enquanto no pregao eletrénico
todos os licitantes tém acesso a etapa de lances;

d) a formulagdo de lances, que, no pregao presencial, se submete a uma ordem:
cada licitante tem a sua oportunidade para formular seu lance, ndo podendo fazé-lo
posteriormente se perder tal ocasido. No pregao eletrénico, os licitantes formulam
lances irrestritamente, desde que respeitados os limites estabelecidos pelo sistema,
de modo que um participante pode fazer sua proposta no ultimo segundo da sessé&o
eletrbnica e sagrar-se vencedor.

Para melhor fixagdo, segue quadro com estas e outras distingdes relevantes
entre as duas modalidades:





PRESENCIAL

ELETRONICO

Na auséncia do licitante, este sera representado
somente por um unico preposto, com poderes para
formular propostas e praticar todos os demais atos
inerentes ao certame.

O credenciamento do licitante dar-se-a pela
atribuicdo de chave de identificagdo e de senha de
acesso.

Declaragao dando ciéncia de que a licitante cumpre
plenamente os requisitos de habilitagao exigidos no
edital.

Os fornecedores somente serdo habilitados quando
do envio de propostas dentro do periodo
estabelecido no edital.

O fornecedor devera estar presente in loco para
ofertar seus lances.

Os lances serdo ofertados eletronicamente via
Internet.

A licitante portara dois envelopes contendo: um, a
habilitacdo e o outro as propostas de prego.

A habilitagdo somente sera exigida da licitante
vencedora do certame.

Alta probabilidade de recursos.

O indice de recursos é bem inferior.

As licitantes tomam conhecimento das suas

As Licitantes ndo identificam as suas concorrentes.

concorrentes no ato do pregéo

1.2. Procedimento

Conforme ja se pdde entrever, o procedimento do pregdo apresenta uma
série de peculiaridades em relagcdo as demais modalidades de licitagcao estudadas
nas semanas anteriores.

Primeiramente, serdo analisadas as caracteristicas procedimentais do pregao
presencial, que, em seguida, serdo confrontadas com as especificidades do pregao

eletrénico.

1.2.1. Pregao presencial

Em ambas as modalidades, o procedimento do pregao se divide,
basicamente, em duas fases: uma, interna, preliminar, na qual sao realizadas
formalidades que antecedem a participacdo de terceiros interessados, e outra,
externa, que se inicia com a publicacédo do aviso da licitagéo.

1.211. Fase interna

A fase interna, preparatéria, ndo possui grandes diferengcas em relagdo ao
procedimento estabelecido para as demais modalidades licitatorias.





E a fase que precede a publicacdo do aviso da licitacdo e consiste na
realizagcao dos atos previstos no art. 3° da Lei 10.520/02 e no art. 7° do Decreto n°.
47.297, de 6 de novembro de 2002. Importante dizer que o rol contido em tais
dispositivos € meramente exemplificativo, isto €, nada impede que a Administragao
adote outras providéncias que o caso concreto exija.

A fase interna, preparatéria, ou preliminar € o momento em que a autoridade
competente deve justificar a necessidade de contratacdo e definir o objeto do
certame, o que deve ser feito de forma precisa, suficiente e clara, sem limitar a
competigdo por exigéncias excessivas ou desnecessarias. Além disso, a autoridade
competente deve fixar as exigéncias de habilitacdo, os critérios de aceitagdo das
propostas, as sanc¢des por inadimplemento e as clausulas do contrato, inclusive com
fixacdo dos prazos para fornecimento.

A principal peculiaridade da fase interna do pregéo € o ato de designacéo,
pela autoridade competente, do pregoeiro e da equipe de apoio, cuja atribuicdo
inclui, dentre outras, o recebimento das propostas e lances, a analise de sua
aceitabilidade e sua classificacdo, bem como a habilitacdo e a adjudicagdo do objeto
do certame ao licitante vencedor.

Nao ha, no pregao, a figura da denominada comissédo de licitagdo, 6rgao
colegiado incumbido da diregéo e definicdo dos trabalhos, pois esta é substituida por
um orgao unitario, representado pela pessoa do pregoeiro (CARVALHO FILHO,
2012).

Segundo descreve o art. 3°, inciso IV da Lei 10.520/02, o pregoeiro deve ser
designado entre “servidores” do 6rgao ou entidade da Administracdo. No entanto, a
doutrina aponta para a necessidade de se “reconhecer a possibilidade de que
empregados publicos ou ocupantes de cargos em comissao desempenhem a fungéo
de pregoeiro” (JUSTEN FILHO, 2013, p. 96). Ja em relagdo a Equipe de Apoio, a
legislacdo determina que esta devera ser, em sua maioria, integrada por ocupantes
de cargo efetivo ou emprego da Administragao, preferencialmente pertencentes ao
quadro permanente do 6rgédo ou entidade promotora do evento. N&do sendo isso
possivel, devera haver prévia justificagdo nos autos do processo da licitagéo.

Todos os atos que a Administracao realizar na fase interna deverdo ser
registrados, com exposi¢cao da motivagéo e dos elementos técnicos indispensaveis
sobre 0s quais estiverem apoiados.





1.2.1.2. Fase externa

Encerrados os procedimentos acima descritos, a Administracdo publicara o
aviso da licitagdo e sera iniciada a fase externa do procedimento do Preg&o, na qual,
na licdo de Carvalho Filho (2012, p. 306), “se consuma realmente o processo de
escolha da melhor proposta e do futuro contratado, estando a respectiva disciplina
nas regras do art. 4°” da Lei 10.520/02 e art. 12 da Resolugdo CEGP-10, de 19-11-
2002.

A publicagdo deve ser realizada no Diario Oficial correspondente ao ente
administrativo que promove o certame, facultada a publicagdo também em meios
eletrénicos. Quando n&o houver Diario Oficial, devera o aviso ser publicado em
jornal de circulagdo local. Além disso, dependendo do vulto da licitagdo, sera
obrigatéria também a publicacdo em jornal de grande circulagéo.

O aviso a ser publicado deve conter a definigdo do objeto, o local, a data e a
hora para obtengao da integra do edital e a data para apresentagdo das propostas,
providenciando a Administracdo para que cdpias do edital e do respectivo aviso
sejam colocadas a disposigdo de qualquer pessoa para consulta, sendo vedado
condicionar a participacdo dos interessados no certame a aquisicdo do Edital
(JUSTEN FILHO, 2013).

O prazo entre a publicacdo do aviso e a data da sessdo publica para a
entrega e recebimento das propostas nao podera ser inferior a 8 (oito) dias uteis.

No dia, hora e local designados, aberta a sessao publica, os interessados ou
seus representantes apresentardo declaracdo de que cumprem plenamente os
requisitos de habilitagao.

Os licitantes interessados ou seus representantes, devidamente identificados,
devem comprovar poderes para formulagdo de propostas e para a pratica de todos
os demais atos inerentes ao certame, ou seja, devem (CARVALHO FILHO, 2012, p.
308)

comprovar aptidao juridica para formular eventuais propostas verbais
e praticar os demais atos do processo. Sem essa prova, valera
apenas a proposta escrita ja apresentada, sendo inviavel a
formulacao de outras ofertas de prego menor.
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Percebe-se que a apresentacédo das propostas e o recebimento e exame pela
Administracdo ocorrem na mesma sessao publica, ndo sendo possivel aos licitantes
a entrega das propostas em data anterior (CARVALHO FILHO, 2012, p. 307).

As propostas entregues na sessdo publica terdo validade de 60 (sessenta
dias), salvo expressa previsao do edital em sentido diverso.

Além de entregarem ao pregoeiro a declaragdo de pleno atendimento dos
requisitos de habilitagdo, os licitantes também devem entregar, em envelopes
separados, a proposta de pregos e os documentos de habilitacio.

O pregoeiro procedera primeiramente a abertura dos envelopes contendo as
propostas de precos, desclassificando aquelas cujo objeto ndo atenda as
especificagdes, prazos e condi¢gbes fixados no edital. Em seguida, selecionara a
proposta de menor preco e as demais com precos até 10% superiores aquela, as
quais passarao a fase de lances verbais e sucessivos, sendo essa parte do
procedimento nitidamente marcada pelo principio da oralidade, em complemento ao
principio do formalismo (CARVALHO FILHO, 2012).

Nao havendo pelo menos 3 (trés) propostas com valores no maximo 10%
superiores a de valor mais baixo, o Pregoeiro devera selecionar as melhores,
mesmo que acima dos 10%, até o maximo de 3 (itrés) licitantes, os quais poderao
continuar no certame e passar para a fase de oferecimento de novos lances verbais
e sucessivos.

A sequéncia dos licitantes que oferecerédo os lances verbais segue a ordem
decrescente de vantajosidade da proposta escrita. Ou seja, primeiro apresentara seu
novo lance o licitante que antes havia oferecido o maior prego, e assim por diante. O
licitante que tinha o menor prego na proposta escrita € o ultimo a dar seu lance
verbal. Deve-se anotar que se algum dos licitantes desistir do oferecimento dos
lances verbais, valera a ultima proposta que havia oferecido antes da desisténcia.

O edital do pregao podera prever o valor minimo a ser reduzido de um lance
para o outro, com o fim de evitar o prolongamento insuportavel da disputa, para que
os licitantes n&o figuem reduzindo os lances de centavo em centavo, sendo que
esse valor minimo ira variar de acordo com a dimens&o econémica do contrato a ser
celebrado (JUSTEN FILHO, 2013).

Importante fazer aqui a ressalva em relagao a participagédo de microempresas
(ME) e empresas de pequeno porte (EPP) no pregdo. Além dos beneficios gerais

que possuem nas diversas modalidades de licitagdo, os quais ja foram estudados
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em semana anterior, as MEs e EPPs possuem uma prerrogativa especifica no
pregao. O pregoeiro, no momento que encerrar a fase de lances, devera convocar a
ME ou EPP mais bem classificada para apresentar nova proposta no prazo maximo
de 5 (cinco) minutos, sob pena de preclusao.

Trata-se de um beneficio introduzido pelo art. 45, § 3° da Lei Complementar
123/06, pelo qual se confere a ME ou EPP uma nova oportunidade. Assim, se a
nova proposta oferecida for de valor igual ou inferior ao oferecido pela empresa até
entdo vencedora, a contratagcdo sera firmada com a ME ou EPP, desde que
habilitada.

Cabe ressalvar que a ME ou EPP somente sera convocada para realizar a
nova proposta se antes houver oferecido valor no maximo 5% superior a proposta da
empresa até entdo vencedora. Para deixar mais claro, Carvalho Filho (2012, p. 310)

exemplifica

se a melhor proposta foi 100, e duas microempresas tiverem
oferecido 103 e 104, sera convocada a primeira; entretanto, se
tiverem oferecido 106 e 107, nenhuma sera convocada, ja que,
ultrapassado o percentual de 5%, inexistira o empate legal.

Na eventualidade de varias MEs ou EPPs formularem propostas dentro da
margem de 5%, a preferéncia sera da ME ou EPP mais bem classificada. Contudo,
se ela ndo exercer esse direito, sera chamada a seguinte, e assim sucessivamente,
até que alguma delas decida renovar a proposta (JUSTEN FILHO, 2013).

Apods o término dos lances e classificacdo das propostas em ordem crescente
de valor, o pregoeiro analisara a aceitabilidade da proposta com menor prego. A
legislacdo n&o estabelece no que consistiria esse critério, todavia (CARVALHO
FILHO, 2012, p. 309),

considerando-se o sistema licitatério de forma global, parece que a
ideia da lei é a de permitir a desclassificagdo quando o prego
ofertado for inexequivel, ou seja, quando ndo comportar a presungéo
de que o contrato sera efetivamente executado.

Além disso, também pode ser entendida como inaceitavel, por exemplo, a
proposta em que “o produto objeto da futura contratacdo nao atender as
especificagdes técnicas ou ao padrao minimo de qualidade. Se tal ocorrer, o
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pregoeiro declarara inaceitavel a proposta e desclassificara o licitante” (CARVALHO
FILHO, 2012, p. 309).

Aceita pelo pregoeiro a proposta de menor preco, podera ele negociar com o
respectivo licitante, buscando um preco ainda mais vantajoso para a Administragao.

Concluida esta etapa, o pregoeiro procedera a abertura do invélucro contendo
os documentos de habilitagcdo do autor da melhor proposta, para verificacdo do
atendimento das condig¢des fixadas no edital.

Conforme ja mencionado, diferentemente do que ocorre nas modalidades da
Lei 8.666/93, no pregado a fase de habilitagdo somente ocorre depois do julgamento
das propostas, isto €, ha a inversdo dessas duas etapas do procedimento, somente
procedendo-se a analise dos documentos de habilitagdo do licitante com a melhor
proposta. Essa € uma tendéncia atual dos procedimentos licitatorios que
provavelmente sera em breve incorporada para as demais modalidades licitatérias,
pois resulta em economia significativa de tempo, ja que evita a analise
desnecessaria de documentagao, pois ndo ha razao para analisar documentos de
habilitacdo de um licitante que apresente proposta de nenhum interesse para a
Administracao.

Entre os documentos de habilitacdo, devem constar comprovantes de
regularidade perante a Fazenda Nacional, a Seguridade Social e o Fgts, além de
documentagédo negativa de faléncia e concordata e, se for o caso, de regularidade
frente as Fazendas Estaduais e Municipais, com a comprovag¢ao de atendimento das
exigéncias do edital quanto a habilitagéo juridica, qualificagcdes técnica e econémico-
financeira, além de outros documentos que podem ser exigidos no edital, excetuada
a exigéncia de garantia de proposta, o que é vedado pelo art. 5°, | da Lei 10.520/02.
Por outro lado, estara dispensado o licitante de apresentar documentos que ja
constem do Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores (Sicaf) ou do
Sistema Integrado de Informacgdes Fisico-Financeiras (Siafisico).

Com o atendimento das exigéncias legais, o licitante sera declarado
vencedor. Todavia, sendo inabilitado, o pregoeiro examinara os demais licitantes, na
ordem de classificacdo, até encontrar um que atenda aos requisitos e possa ser
declarado vencedor. De todo o ocorrido, o pregoeiro devera elaborar relatorio
circunstanciado, indicando o licitante vencedor e todos os acontecimentos relevantes

do pregao.
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Do ato que declarar o vencedor, na prépria sessao, qualquer licitante podera,
de forma imediata e motivada, manifestar seu interesse em recorrer. Se for o caso,
tera o prazo de 3 (trés) dias para apresentar suas razbes de recurso. Os demais
licitantes ficardo desde logo intimados da possibilidade de apresentarem suas
contrarrazdes, também no prazo de 3 (trés) dias, contados do término do prazo do
recorrente, sendo-lhes assegurada vista imediata dos autos. Na hipdtese de ser o
acolhido o recurso — que tera efeito suspensivo —, serdo invalidados apenas os atos
insuscetiveis de aproveitamento.

Julgados e decididos os recursos, a adjudicagdo e a homologagao serdo
realizadas pela autoridade competente, que convocara o vencedor para assinar o
contrato no prazo definido em edital.

Ja na hipotese de nao haver recursos, o proprio pregoeiro fara a adjudicacéo,
ficando a autoridade competente incumbida de homologar o procedimento.

1.2.2. Pregao eletrénico

Embora as fases procedimentais das licitagdes realizadas por meio de pregao
eletrbnico sejam bem parecidas com as do pregédo presencial, ha algumas
peculiaridades interessantes a se destacar, sendo a maioria delas decorréncias
l6gicas da utilizagdo do sistema eletrénico.

A fase preparatéria do pregdo eletrbnico ndo apresenta grandes
especificidades. Os dispositivos legais que dela tratam ndo sdo muito claros e
podem causar confusdo aos intérpretes. Por isso, vale transcrever trecho da obra de

Justen Filho (2013, p. 325), que explica o desenrolar dessa etapa procedimental:

A autoridade requisitante devera, em vista de suas necessidades,
elaborar o termo de referéncia, contendo os dados indicados no
regulamento. Devera ser dirigida a autoridade competente uma
solicitacdo de contratagdo, acompanhada do termo de referéncia e
de uma justificativa da necessidade de contratagdo. A autoridade
competente promovera a abertura do procedimento licitatorio e
aprovara, se for o caso, o termo de referéncia. Deverdo ser
desenvolvidos os tramites internos de avaliacdo da necessidade de
contratacdo e dos requisitos necessarios para tanto e das regras
atinentes a licitacao.

Por fim, devera ser elaborado o edital, do qual deverao constar o
objeto da futura contratacdo, os requisitos de participagdo, os
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critérios de aceitabilidade das propostas, o critério de julgamento, a
disciplina procedimental licitatéria e a minuta do futuro contrato?

Para a garantia da seguranga em todas as etapas do certame, € preciso o
prévio cadastramento de todas as pessoas envolvidas, desde a autoridade
competente do 6rgdo promotor da licitagdo até os licitantes, com o fornecimento de
chave de identificacdo e senha, pessoais e intransferiveis, que serdo usados no
acesso de cada um ao sistema eletrénico, devendo o ente da Administragao
disponibilizar material que instrua os interessados quanto a utilizagdo das
ferramentas eletrénicas.

As pessoas interessadas em participar dos pregdes eletrbnicos precisam
estar previamente registradas e os seus representantes credenciados no Cadastro
Unificado de Fornecedores do Estado de Sao Paulo — Caufesp.

Os representantes credenciados € que possuem 0s poderes para, em nome
do fornecedor interessado (0 qual se responsabiliza por todos os atos praticados
pelo credenciado no sistema do pregdo eletronico), oferecer propostas, formular
lances, negociar, recorrer e praticar os demais atos inerentes ao certame.

Para ser pregoeiro no sistema eletronico, exige-se do servidor ou empregado
publico a realizagdo de curso de capacitagdo com treinamento especifico em pregao
eletrénico, promovido por 6rgao ou entidade da Administracdo estadual.

A fase externa se inicia com a publicagcdo do aviso contendo a definicdo do
objeto da licitag&o, a informagéo de que esta sera realizada por meio eletrénico e em
qual endereco virtual. Deve constar também a data e o horario do inicio da sessao
publica, na qual serdo abertas as propostas, realizada a etapa de lances, a
negociagdo com o autor da melhor oferta e a adjudicagdo, se ndo houver recurso.
Além disso, o0 aviso precisa indicar o endereco eletrbnico em que estara disponivel a
integra do edital, para leitura e impressdo, e do processo da respectiva licitagéo,
para vista dos autos.

2 0 termo de referéncia se assemelha ao projeto executivo previsto na Lei n° 8.666. Segundo Justen
Filho (2013, p. 328), o referido documento “devera descrever o objeto da futura contratagdo, com
indicagbes sobre quantidades, qualidade, prazo e outras condi¢des atinentes a execugao. Ademais
disso, devera conter as informacdes de natureza financeira e orcamentaria. Mais ainda, o termo de
referéncia devera prever regras quanto a fiscalizagdo da execucgéo do futuro contrato, configuragédo
do inadimplemento e possiveis sang¢des. Tudo isso devera fazer-se de forma clara, concisa e objetiva.
E evidente, no entanto, que o termo de referéncia apresenta caracteristicas de simplicidade, que
decorrem da natureza comum do objeto. Se houver necessidade de longas e minuciosas regras
quanto ao objeto a ser licitado, entdo a solugédo sera recorrer a uma modalidade licitatéria da Lei n°®
8.666".
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A forma de publicagdo do aviso, assim como no pregao presencial, também
dependera do vulto da licitagdo que sera realizada, sendo preciso sempre publicar
também no meio eletrénico.

O edital do pregéo eletrbnico deve, basicamente, observar os mesmos
requisitos do pregdo presencial. No entanto, alguns pontos devem ser
acrescentados para adequa-lo a utilizagdo do meio eletrénico, conforme pode ser
verificado no art. 9° do Decreto Estadual 49.722, de 24 de junho de 2005.

A principal diferenga existente em relagao a sistematica do pregao presencial
se refere a participagao dos licitantes na fase de lances. No pregao eletrénico, todos
os licitantes cujas propostas forem reputadas regulares poderdo participar dos
lances, ndo somente o melhor e os trés com propostas até 10% superiores. S6 nao
poderdo participar da fase de lances as propostas que forem desclassificadas por
ndo atenderem as exigéncias do edital (DI PIETRO, 2012).

A etapa de lances tera duragao de 15 minutos, sem prejuizo da possibilidade
de prorrogagao automatica pelo sistema quando houver, nos 3 minutos finais, novo
lance que reduza o anteriormente ofertado, lembrando que o edital podera
estabelecer a redugdo minima a ser observada para a aceitagao de cada lance.

As propostas e os lances serdo todos feitos por meio eletrénico e, apos
encerrada a fase de lances, o pregoeiro podera apresentar contraproposta ao
licitante que estiver em primeiro lugar, sendo vedada a negociagao de condigbes
distintas das previstas no edital (DI PIETRO, 2012).

A fase de habilitagcdo ocorre somente depois de definido o licitante com a
melhor proposta e sera realizada com base na documentagao existente no sistema
eletrbnico em que ele deve estar previamente registrado, salvo a necessidade do
envio por fax de documentos especificos, os quais deverdo ser apresentados
(originais ou copias autenticadas) no prazo de dois dias do encerramento da sessao.
Estando os documentos de habilitagdo de acordo com o exigido no instrumento
convocatorio, sera o licitante declarado vencedor.

Quanto aos problemas de conexao com a Internet ocorridos durante a sessao
publica, estabelece o Decreto Estadual 49.722, de 24 de junho de 2005 (SAO
PAULO, 2005), que a Administracdo n&o respondera pela desconexdo de qualquer
licitante com o sistema eletrénico e sua ocorréncia ndo prejudicara a conclusao
valida da sessé&o publica. Ja em relagdo a desconexdo do pregoeiro, se ocorrer fora
da etapa de lances, a sessao sera suspensa e reiniciada do ponto em que houver
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sido interrompida, salvo se a desconexdo permanecer por mais de 15 minutos, caso
em que sera reiniciada em outra data, apdés comunicacéo expressa aos licitantes. No
entanto, se a desconex&o do pregoeiro acontecer no decorrer da fase de lances,
continuarao os licitantes com os lances, até o término do periodo estabelecido no
edital.

Por fim, importante destacar que embora o procedimento seja praticamente
todo realizado no meio eletrbnico, € necessario que os atos essenciais sejam

documentados e juntados aos autos do processo da respectiva licitagao.

1.3.0 pregéao e a Lei 8.666/93

Conforme ja estudado nos modulos anteriores, a Lei 8.666/93 (BRASIL, 1993)
contempla cinco modalidades licitatérias: a concorréncia, a tomada de precos, o
convite, o leildo e o concurso (artigo 22, incisos | a V e paragrafos).

A introducdo do pregédo no ordenamento juridico brasileiro foi feita apenas no
ano 2000, através do Decreto Federal n® 3.555, posteriormente complementado pela
Lei 10.520/02, incidindo, num primeiro momento, apenas na esfera federal, e se
estendendo, depois, a todas as esferas administrativas.

No entendimento da melhor doutrina (JUSTEN FILHO, 2013, p. 18),

a introducédo do pregdo envolveu um projeto de alteragdo geral da
legislacédo sobre licitagbes. Tratou-se de substituir a disciplina da Lei
8.666 por instrumentos licitatérios mais ageis e rapidos. Diante da
impossibilidade material (por circunstancias politicas) de produzir a
substituicdo da Lei n° 8.666, a Unido passou a editar legislagédo
especifica e diferenciada, com a perspectiva de que, em médio
prazo, todas as licitagdes se subordinem aos novos modelos.

Neste sentido, com a modernizacdo dos procedimentos, que, no modelo do
pregao eletrbnico ora estudado, visam maior agilidade e integragdo entre as
contratagdes publicas e o atual estagio tecnolégico da sociedade, pode-se
considerar que a tendéncia € de que a Lei 8.666/93 venha a se tornar apenas um
diploma regulador de principios gerais.

Entretanto, ndo é correto dizer que a Lei 10.520/02 tenha revogado a Lei de
Licitagbes. Isto porque embora trate de matéria especifica, ndo trouxe conteudo
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principiologico que substitua ou se choque com aquele veiculado pela Lei 8.666/93,
inclusive em matéria de pregéo.

Conforme nova ligao de Justen Filho (2013, p. 18-19),

isso significa que as normas da Lei n° 10.520 devem ser
interpretadas em termos harménicos com os principios e regras
albergados na Lei n° 8.666", sobretudo porque esta “ndo esgotou a
via legislativa sobre a matéria, portanto, ndo impede a existéncia de
outras leis sobre o tema.

Tem-se, desta forma, que

a omissdo da Lei n° 10.520 n&o significa a autonomia da
Administracdo Publica para adotar as regras e o0s principios que
melhor |he aprouver. Tais omissées sdo meramente aparentes e
significam, pura e simplesmente, que incidem ao caso as normas da
Lei n°® 8.666. Somente ndo se aplicam ao pregao as regras da Lei
8.666 que sejam incompativeis com a natureza e com as
peculiaridades inerentes a figura.

Tal entendimento foi acolhido pelo C. STJ, que, no REsp n°® 822.337/MS,

julgado pela 12 Turma, com relatério do Ministro Francisco Falcdo, em 16.05.2006
(BRASIL, 2006), decidiu que “a licitagdo modalidade pregao, aplicam-se,
subsidiariamente, disposi¢cdes da Lei n°® 8.666/93".

Outra controvérsia envolvendo a criagdo da modalidade eletrénica do pregao
versa sobre sua instituicido por mera via regulamentar, uma vez que a Lei n°
10.520/02 foi alterada por mero Regulamento, produzindo-se modalidade licitatéria
por via distinta da legislativa.

Argumentam a doutrina e a jurisprudéncia, no entanto, que se trata de uma
situagdo consolidada, eis que o pregao eletrénico ja € amplamente utilizado em
todos os orgaos estatais, inclusive nos do Poder Judiciario, o que torna implausivel
sua invalidagdo (JUSTEN FILHO, 2013, p. 17).

A Unica saida juridica é manter a estrita observancia da Lei 10.520/02 na
pratica do pregao eletrébnico, conforme se posicionou o TCU no Acérddo n°
665/2008, 22 Camara, rel. Min. Augusto Sherman Cavalcanti, citada pelo doutrinador
acima mencionado.

Por fim, é importante salientar que grande parte dos administrativistas e
administradores, quando da inclusdo do pregdo no ordenamento juridico brasileiro,

tomaram posi¢cdes doutrinarias e praticas equivocadas, afirmando, por exemplo, que
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dada a liberdade conferida pela Lei 10.520/02 ao pregoeiro e a equipe de apoio na
conducdo do certame, e tendo em vista a baixa complexidade dos objetos a serem
contratados (JUSTEN FILHO, 2013, p. 23),

0 pregédo comportaria a atenuacdo do principio da vinculagdo ao
edital, assegurando-se ao agente administrativo competéncia
discricionaria para admitir ou rejeitar propostas, sanar defeitos nelas
existentes, admitir novos documentos e assim por diante.

De acordo com o renomado administrativista em questao, tal entendimento é
totalmente incorreto, uma vez que infringe tanto a Lei 8.666/93 quanto a 10.520/02,
pois ndo ha respaldo normativo para tal entendimento, ja que “o pregoeiro esta tao
vinculado a lei e ao ato convocat6rio, num pregao, como se encontra a comissao de
licitacdo nas demais modalidades licitatérias” (JUSTEN FILHO, 2013, p. 23),
diferindo o pregdo das demais modalidades tdo-somente em raz&o da simplicidade
do objeto e da atenuacdo das exigéncias de qualificacdo econdmico-financeira e
técnica. E isto se da porque a simplicidade dos requisitos faz com que, usualmente,
seja mais facil suprir defeitos ou insuficiéncias na proposta ou documentagao, o que
nao implica, de modo algum, afirmar que se trata de hip6tese de discricionariedade

administrativa.

1.4.Vantagens e desvantagens do pregao

A doutrina aponta algumas vantagens e algumas desvantagens insitas a
utilizacdo da modalidade pregao, que sao muito bem resumidas por Justen Filho
(2013, p. 20-21), ao reconhecer os seguintes pontos positivos:

a) a potencial ampliagéo das vantagens econémicas para a Administragéo, ja que a
possibilidade de alteragcdo da proposta inicial na fase de lances amplia a
competitividade — diferentemente do que ocorre nas demais modalidades licitatorias,
todas de propostas fixas —, incentivando a obtengdo de contratacbes com baixo
custo;

b) a ampliagdo do universo de licitantes, sobretudo na modalidade eletrénica do
pregao, pois ndo ha necessidade de comparecimento a um local fisico determinado,
0 que assegura a possibilidade de participacdo de licitantes de todo o Brasil,
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dificultando a formacgao de conluios e conchavos e contribuindo para a obtencao do
menor prego disponivel no mercado; e

c) a simplificagdo do procedimento licitatorio, uma vez que a inversdo das fases
torna desnecessaria a analise da documentacdo de habilitacdo de todos os
licitantes, dando-se apenas em relacdo aos que oferecem as melhores propostas.
Ademais, o cabimento de recurso atine tdo-somente a ultima decisdo adotada pela
Administrag&o. Tais fatores fazem com que o pregdo demande muito menos esforgo
dos agentes administrativos, podendo, ndo raro, iniciar-se e terminar em questao de
horas ou mesmo minutos.

Quanto as desvantagens, o mesmo autor elenca os seguintes fatores:

a) a dfficuldade no tocante a qualidade da prestagdo, pois, versando o pregao sobre
‘objeto comum”, todos os produtos disponiveis no mercado acabam sendo, com
seus respectivos precos, apresentados a administracdo, de forma que nao
raramente o ente administrativo se vera diante da contratagdo de um objeto
economicamente viavel, mas qualitativamente imprestavel, ou mesmo de um
fornecedor tecnicamente inidéneo.

Para evitar tais mazelas, € importante que na fase de elaboracdo do edital, a

Administracdo estabeleca cuidadosamente os critérios e parametros de qualidade
minima dos objetos a serem contratados, identificando objetivamente aqueles
considerados imprestaveis; na fase do certame, que lance mao de todos os meios
disponiveis para a aferigdo da qualidade do objeto ofertado, dentro das limitagdes
apresentadas pelo procedimento sumario do pregéo; por fim, na fase de execugéo, é
necessario que fiscalize firmemente a compatibilidade entre o objeto contratado e
aquele efetivamente entregue, nos termos especificados no edital e constantes da
proposta feita durante o procedimento.
b) a redugdo da seguranga da Administragdo quanto a idoneidade do licitante,
decorréncia inerente a inversdo das fases. Conforme ja se mencionou, por vezes “as
vantagens econdmicas ofertadas pelo licitante incentivam a Administragdo a ignorar
defeitos e a tentar ‘salvar’ uma proposta que, em outro cenario, seria sumariamente
rejeitada” (JUSTEN FILHO, 2013, p. 22). Assim, embora o ente administrativo
comumente se volte contra o particular prestador do objeto deficiente, ndo podera
perder de vista que sua propria transigéncia quanto as exigéncias legais e editalicias
pode ter contribuido para o defeito na prestacgao; e
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c) a preponderancia das empresas de maior poder econbémico, uma vez que por
uma regra basica da economia, a elevacéo da escala de produgé&o ou compra de um
determinado objeto possibilita a redugcédo de seu pregco sem afetar significativamente
a margem de lucro, o que ndo acontece com a empresa que produz ou negocia em
pequena escala. Neste cenario, as empresas menores poderiam se ver obrigadas a
praticamente abrir mdo de seu lucro para garantir a competitividade com as grandes
corporagdes, 0 que as conduziria a ruina.

Neste particular, Justen Filho (2013, p. 22) aponta que

a difusao do pregao e, especialmente, a consagragcdo de sua forma
eletrbnica significou a inviabilizagdo de micro e pequenos
empresarios sagrarem-se vencedores de licitagbes publicas. Nao foi
casual, por isso, a edicdo da LC n°® 123, por meio da qual se
estabeleceram preferéncias em favor das empresas de menor porte
econbmico. Tais providéncias representam uma tentativa de
neutralizar alguns efeitos altamente indesejaveis da difusdo do
pregéao.

Nota-se, portanto, que como toda inovagdo, o pregédo — sobretudo em sua
versdo eletrénica — apresenta prés e contras dignos de cuidadoso pensamento. E
importante salientar, contudo, que a aplicagéo precisa e escorreita da principiologia
insculpida na Lei 8.666/93, o rigor na fiscalizagdo, a cautela na escolha da
modalidade licitatéria e outras medidas disponiveis a Administragdo podem minorar
significativamente os aspectos negativos, possibilitando que os entes administrativos
possam usufruir das enormes benesses que o avango legislativo e tecnologico

proporcionaram a partir da instituicado desta nova modalidade licitatoria.

2. Bolsa Eletronica de Compras (BEC)

2.1.Consideragoes gerais

De acordo com o que dispde o sitio eletronico da BEC paulista, a bolsa de

compras é definida como um

sistema eletrbnico para a negociacdo de preco de bens e servigos
adquiridos pela administragdo publica direta e indireta do Estado de
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Sao Paulo, que permite ampla competitividade e igualdade de
condicbes de participacdo a todos os usuarios.?

A disciplina normativa do tema se deu com a instituicao do sistema eletrénico
de compras pelo Decreto estadual 45.085, de 31 de julho de 2000, denominado
“‘BEC” a partir do Decreto 45.695, de 05 de margo de 2001.

Tal diploma regulamentador dispds que a BEC,

em funcéo da peculiaridade do aplicativo, constitui-se em um sistema
automatizado de procedimentos que se inicia com a vinculagcdo de
recursos orcamentarios e financeiros para permitir a sua
operacionalizagdo, encerrando-se com o pagamento da despesa
realizada, mediante cumprimento de ordem cronoldgica prépria
(artigo 1°, paragrafo Unico).

O sistema eletrénico, antes da edicao do Decreto de 2001, era destinado aos
orgaos da Administragao Direta, autarquica e fundacional, que nos termos do artigo
2° do Decreto 45.085 (SAO PAULO, 2000), poderiam utilizar-se:

| — de cartdo de compras, com a adog¢do dos procedimentos que
vierem a ser definidos pela Secretaria da Fazenda, para a realizacao
de despesas dentro do limite de dispensa de licitagdo estabelecido
pelo inciso Il, do artigo 24, da Lei federal n. 8.666, de 21 de junho de
1993, conforme divulgado por resolucdo da Secretaria da Fazenda;

Il — do recebimento de propostas em sistema eletrdnico, por meio da
Internet, para a apuragdo do menor preco ofertado, em hipdteses de
dispensa de licitacdo, pelo valor, e procedimentos licitatérios
realizados na modalidade de convite, cujo objeto seja a aquisicao de
bens para entrega imediata, desde que os licitantes estejam
previamente cadastrados no Sistema Integrado de Informacdes
Fisico-Financeiras — Siafisico.

Com a edicdo do Decreto 45.695, foi permitida a participagdo de outras
entidades da Administragdo Indireta, ou seja, incluiram-se, no rol de pessoas
autorizadas a se utilizar do sistema, também as sociedades de economia mista e as
empresas publicas.

Os orgaos que adquirem produtos e servigos por meio da BEC s&o chamados
de Unidades Compradoras, que podem ser classificadas em UGEs (Unidades
Gestoras Executoras), quando forem unidades contratantes codificadas no sistema,
componentes da estrutura dos 6rgdos da Administragédo Direta, das Autarquias e das

® Disponivel em: http://www.bec.sp.gov.br/FAQ_UI/FAQ.aspx. Acesso em: 12 abr. 2013.
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Fundacgdes, incumbida da execug¢do orcamentaria e financeira propriamente dita; ou
em UCs (Unidades Compradoras propriamente ditas) que abrangem os demais
entes, como Sociedades de Economia Mista, Universidades, Municipios etc.

Em relagdo aos aspectos organizacionais, a bolsa € gerida pelo departamento
de Controle de Contratacdes, que compde a estrutura da Coordenadoria Estadual de
Controle Interno (Ceci), da Secretaria da Fazenda. Para operar no sistema, por sua
vez, é necessaria a inscricdo no Cadastro Geral de Fornecedores (Cadfor) do
Sistema Integrado de Informacgdes Fisico-Financeiras (Siafisico).

O cadastramento é realizado por meio do denominado Cadastro Unificado de
Fornecedores do Estado de Sao Paulo (Caufesp), instituido pelo Decreto 52.205, de
27 de setembro de 2007 (SAO PAULO, 2007a) e definido como um sistema
eletrbnico de informagdes, por meio do qual serdo inscritos e mantidos os registros
dos interessados em participar de licitagdes e contratar com qualquer 6rgéo da
Administragéo Direta e Indireta do Estado.
2.2.Modalidades admitidas e procedimentos

Conforme escreve Netto de Araujo (2012, p. 630), os Decretos se mostram
instrumentos ilegitimos para tratar da matéria, uma vez que “ndo se criou, com tais
atos administrativos governamentais, modalidade nova de dispensa de licitagdo ou
licitacdo propriamente dita, mas apenas se baixaram (como em regulamento
autbnomo) normas procedimentais e operacionais (permitidas pelo artigo 115 da Lei
8.666/93)".

Assim, & admitida na BEC a utilizagdo do convite, do pregao eletrénico, bem
como a dispensa de licitagcdo em razédo do valor, nos termos do artigo 24, inciso |l,
da Lei Federal 8.666/93. Permite-se ainda o sistema de registro de pregos atraves
de pregao eletrbnico.

Importante ressaltar que a utilizagdo do sistema BEC € autorizada as
Universidades Estaduais mediante a celebragdo de convénio com a Secretaria da
Fazenda, de acordo com o disposto no Decreto 48.796, de 14 de julho de 2004
(SAO PAULO, 2004), que, inclusive, traz o instrumento-padrdo do ajuste em seu

anexo.
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2.2.1. Dispensa de licitagao

A hipétese de dispensa, regulada pelo anexo do Decreto 45.695/2001 (SAO
PAULO, 2001a), corresponde as compras de bens por orgaos da Administragao
Direta, entidades fundacionais e autarquias, que impliquem aquisicdes nao
superiores a oito mil reais, para entrega imediata e em parcela unica. Também é
admitida, mediante a celebracdo de convénios, para os municipios do Estado de
Sao Paulo, para as universidades estaduais e para as sociedades de economia
mista (em aquisigdes de até dezesseis mil reais).

Curiosamente, na dispensa de licitagdo em razdo do valor, realizada pelo
sistema BEC, fica caracterizada uma espécie de procedimento competitivo, pois sao
apresentados diferentes lances-propostas e o menor deles é automaticamente
escolhido pelo sistema. Assim escreve Netto de Araujo (2012, p. 630):

(...) nas compras por cartdo eletrbnico o menor preco €
automaticamente adotado e considerado ‘vencedor (art. 10 do
Regulamento anexo ao Dec. N. 45.695/2001) do certame,
configurando, ainda que indiretamente, uma competicdo, e ndo uma
dispensa de licitacdo, como alias mencionado na propria ementa do
Decreto citado, podendo se caracterizar infragdo ao art. 22, XXVII, da
Constituicdo Federal e ao art. 118 da lei n. 8.666/93.

O procedimento da dispensa se encontra disciplinado no anexo do Decreto e
exige a observancia de algumas formalidades: ha, primeiramente, a solicitacdo e a
vinculagdo de recursos; em seguida, ocorre a emissdo da oferta de compra (OC)
pela unidade contratante, que € um documento do Sistema Integrado de
Administragdo Financeira para Estados e Municipios (Siafem/SP), expedido pelo
ordenador da despesa da contratante, e que contém os elementos basicos para a
elaboracdo do predmbulo ou extrato do edital padréo, pois identifica e quantifica o
bem a ser adquirido.

Ademais, a emissado da oferta de compra, quando devidamente contabilizada
pelo Siafem/SP, implica a reserva de recursos para atender a contratagao.

Vencida esta etapa, ha a programacéo da data para a realizagdo da cotagéo
eletrénica de cada item da oferta de compra, que sera realizada em dois periodos,
um fixo, estabelecido pelo edital, e um variavel e subsequente ao fixo, com duragéo

definida automaticamente pelo sistema, ndo superior a trinta minutos.
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Neste procedimento, é facultada a cada fornecedor a apresentacdo de um ou
mais lances-propostas, desde que os faca com a oscilagdo minima inferior ao ultimo
lance apresentado, no percentual estabelecido para cada oferta de compra.
Importante observar que no momento do acesso ao endereco eletrénico da BEC e
da apresentacao da proposta, o interessado assinalara a declaragao de inexisténcia
de impedimento para contratar com a Administracéo.

Encerrada a etapa variavel de cotagéo eletrénica, os cinco melhores lances-
propostas recebidos serdo divulgados, com identificacdo daquele que ofertou o
menor precgo. Assim, o boleto eletrénico de negociagdo — documento que representa
o0 encerramento da parte eletrénica de apuracao de precgos, informando a situagao
de vencedor do proponente que tiver apresentado o melhor lance-proposta — sera
automaticamente encaminhado pelo sistema ao autor da proposta mais favoravel a

Administracao.

2.2.2. Convite e pregao eletrénico

O procedimento do convite atende aos mesmos requisitos da lei federal, ou
seja, aquisicdo de materiais até o limite de oitenta mil reais, mas em unica entrega e
unico pagamento.

No ambito da BEC, seréo, inicialmente, solicitados e vinculados os recursos
para a realizacdo da licitacdo, bem como emitida a oferta de compra com a
consequente contabilizagdo pelo Siafem/SP. Posteriormente, havera a programacéo
da data para a realizagdo da sessao de abertura, julgamento e classificagdo das
propostas.

Com isso, ocorre a divulgagédo do extrato e do edital completo no endereco
eletrbnico do sistema BEC e o recebimento de impugnagdes a serem
apreciadaspela Unidade Gestora Executora.

As propostas, em fase seguinte, serdo recebidas também por meio eletrénico,
e serdo mantidas criptografadas pelo sistema até o momento de sua abertura e
divulgacdo em ata, que trara o julgamento e a classificagdo final. Eliminadas as
propostas desistentes e suprida a fase de recursos, € encaminhado, ao licitante
vencedor, o boleto eletrbnico de negociagéo, informando a devida adjudicagdo do
objeto.
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Em relacdo ao pregado eletrénico, o Decreto estadual n° 51.469, de 2 de
janeiro de 2007 (SAO PAULO, 2007b), determinou a obrigatoriedade do uso da
modalidade em aquisicdes de bens e servigos comuns, na forma e prazos a serem
estabelecidos pela Secretaria da Fazenda.

As disposi¢des detalhadas acerca da modalidade em questdo, no ambito da
BEC, encontram-se insculpidas no Decreto 49.722, de 24 de junho de 2005, que
impde, dentre outras formalidades, a existéncia de procedimentos de verificacdo da
autenticidade dos usuarios e de garantia de sigilo da proposta de preco e dos
anexos, que permanecerao criptografados até a hora da abertura da sesséo publica.

E assegurado, também, o sigilo da identidade dos proponentes até a etapa da
negociagdo com o autor da melhor oferta, para o pregoeiro, e até a etapa de
habilitacdo, para os demais participantes do procedimento. Observados todos os
requisitos, ha a apresentagédo e a classificagdo de propostas, seguidas de lances,
em sessao publica, e de negociacéo.

Também se realiza por meio de pregdo eletrbnico o registro de pregos
praticado no dmbito do sistema BEC. Tal sistema foi instituido pelo Decreto 47.945,
de 16 de julho de 2003 e alterado pelos Decretos 51.809, de 16 de maio de 2007, e
54.939, de 20 de outubro de 2009. Além disso, de acordo com o entendimento
contido no Parecer GPG/Cons. n° 143/2011, da Procuradoria Geral do Estado, o
prazo de vigéncia da ata de registro de precos ndo podera ser superior a um ano,
incluidas, neste, as eventuais prorrogagdes (SAO PAULO, 2012, p. 5).

Assim, vislumbra-se a complementaridade dos institutos do pregéo eletrénico
e BEC nas contratagcbes publicas, visando adequar a estrutura das licitacbes ao
atual momento tecnoldgico por que passa a sociedade brasileira, sobretudo no
tocante as transag¢des comerciais e prestacdes de servigos travadas entre os 6rgaos
publicos e os particulares, o que constitui uma faceta da modernizagdo da
administragdo, em consagracdo aos principios administrativos, sobretudo ao da
Eficiéncia.
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