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RESUMO

PREGÃO ELETRÔNICO MODALIDADE DE LICITAÇÃO PARA AQUISIÇÃO DE BENS E SERVIÇOS COMUNS ADOTADO PELA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA

Autor: Cléo do Amaral Pereira Junior
Orientadora: Profª Mª. Ângela Simone Pires Keitel

O presente trabalho de conclusão de curso realizou-se um estudo do pregão eletrônico como modalidade de licitação para aquisição de bens e serviços comuns adotado pela administração pública. O pregão foi criado pela Lei 10.520/02, o qual tem como característica fundamental, a inversão nas fases naturais da licitação, bem como se esta está relacionada à obtenção da proposta mais vantajosa através das etapas dos lances do menor valor possível ofertados pelos licitantes, importando a qualidade, independentemente da quantidade. Quanto ao procedimento utilizado, aplicou-se a pesquisa bibliográfica, tendo como fonte a coleta informações reportadas da doutrina, jurisprudência, legislações, artigos e sites da internet, bem como a pesquisa de campo, através de questionário direcionado aos pregoeiros oficiais da esfera federal, estadual e municipal, que versavam sobre as discussões e dúvidas acerca do tema. O pregão é uma modalidade de licitação adotada pela administração pública para aquisição de bens e serviços comuns, tendo como forma presencial ou eletrônica. O enfoque foi direcionado às peculiaridades envolvendo a inversão nas fases no pregão eletrônico e se existe ou não a celeridade neste tipo de modalidade tão aceita pelos fornecedores e Administração Pública. Por fim, pretendeu-se demonstrar as vantagens da modalidade pregão eletrônico, se existe ou não vantagem à administração, demonstrando que mesmo com as importantes inovações alguns problemas no decorrer do procedimento podem vir a comprometer o certame, tais como: ocorrência de adjudicação indevida, possibilidade de super faturamento, pretensão e perda da proposta mais vantajosa, demora e atraso do procedimento relacionado com a documentação de habilitação, recursos demorados para julgamento, sistemas de sites de licitação de empresas terceirizadas com problemas tanto para a disputa de lances quanto a respostas de mensagens do pregoeiro, dentre outros. Neste sentido, chegou-se à conclusão de que o pregão eletrônico acaba sendo mais vantajoso para o pregoeiro, e, portanto, à administração pública, pois facilita a análise das documentações, e agiliza quanto à realização das propostas. Contudo, quanto ao fornecedor, este acaba perdendo a pura certeza de que a administração pública está agindo de forma regular, e/ou se os documentos dos outros licitantes estão de forma regular, pois somente estes estarão visíveis à administração pública, bem como quanto a utilização de recursos que por vezes dificultam na teórica celeridade da modalidade.

PALAVRAS-CHAVES: Administração Pública. Licitação. Pregão. Pregoeiro.
ABSTRACT

ELECTRONIC TRADING SESSIONS TYPE OF BIDDING FOR PROCUREMENT OF SUBSTITUTE GOODS AND SERVICES COMMON ADOPTED BY PUBLIC ADMINISTRATION

Author : Cleo Amaral Pereira Junior
Advisor: Prof. Mª. Ângela Simone Pires Keitel
This work of completion performed a study of electronic trading as a means of bidding for procurement of common goods and services adopted by government . The trading was created by Law 10.520/02 , which has as its key feature , the reversal in the natural stages of bidding, and if this is related to obtaining the most advantageous tender bids through the steps of the smallest possible value offered by the bidders , regardless of quality , regardless of the amount . As to the procedure used, the literature search was applied , taking as a source of information reported collecting doctrine , jurisprudence , legislation , articles and websites , as well as field research through a questionnaire given to the federal official criers , state and local , that focused on discussions and questions on the subject . Equity trading is a form of bidding adopted by government to purchase goods and common services , such as taking attendance or electronic form . The focus was directed to the peculiarities involving the inversion phases in electronic trading and whether or not the speed in this type of sport so accepted by suppliers and Public Administration . Finally , we intended to demonstrate the advantages of electronic trading mode , or if there is no advantage to the administration , demonstrating that even with important innovations some problems during the procedure may undermine the event , such as the occurrence of improper award , possibility of super billing , claims and loss the highest bidder, delay and delay associated with the qualification documentation procedure , consuming resources for judgment of bidding subcontractors websites troubled systems for both dispute bids as responses messages of the auctioneer , among others . In this sense, came to the conclusion that the electronic trading ends up being more beneficial to the auctioneer , and therefore the public administration , as it facilitates the analysis of documentation , and streamlines for the conduct of tenders . However , as the supplier , it loses the pure certainty that the government is acting on a regular basis , and / or documents of the other bidders are steadily since only these will be visible to the public administration , as well as the resource use which sometimes hinder the theoretical speed mode .
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1 INTRODUÇÃO
A Administração Pública direta e indireta necessita contratar com terceiros tpara suprir as suas necessidades ou necessidades da coletividade. Obras, compras ou serviços necessitam ser contratados e o ajuste há de ser precedido de instrumento hábil à garantia da moralidade administrativa, da eficiência, da economicidade, dentre outros fundamentos. A exigência da licitação mantém relação direta com o princípio da isonomia e corresponde a um modo particular de limitação a liberdade do administrador, que não contrata aquele que deseja, mas aquele que figurar como vencedor do certame licitatório.et

A constituição de 1988 em seu art. 37 inciso XXI trouxe para a administração Pública os casos especificados na lei tais como: obras, serviços, compras e alienações que serão contratados mediante procedimento licitatório que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá exigências de qualificação técnica e econômica, indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações.

Contudo, as modalidades de licitação criadas pela lei federal, 8.666 /1993, se mostraram um tanto lentas e burocráticas para administração Pública em determinados casos. Em 04 de maio de 2000 foi promulgada a medida provisória nº 2026 que instituiu no âmbito da União, consoante o art. 37 da Constituição Federal de 1988, uma nova modalidade de licitação denominada Pregão. Essa nova modalidade pode ser realizada da forma presencial ou eletrônica. Editada a lei 10.520/02 em seu art. 1º a modalidade pregão eletrônico como mecanismo facilitador do procedimento de compra de bens e serviços comuns por parte da Administração Pública. 

Uma das características trazida pela Lei 10.520/02 que institui a modalidade pregão, além da inversão de fases, está relacionada na obtenção da proposta mais vantajosa através das etapas dos lances do menor valor possível ofertado pelos licitantes, importando a qualidade, independentemente da quantidade. Assim, como hipótese a ser constatada na presente pesquisa, considera-se o fato de que mesmo com essas importantes inovações alguns problemas no decorrer do procedimento podem vir a comprometer o certame, tais como: ocorrência de adjudicação indevida, possibilidade de super faturamento, pretensão e perda da proposta mais vantajosa, demora e atraso do procedimento relacionado com a documentação de habilitação, recursos demorados para julgamento, sistemas de sites de licitação de empresas terceirizadas com problemas tanto para a disputa de lances quanto a respostas de mensagens do pregoeiro, dentre outros. Neste sentido, persegue este trabalho a verificação das reais vantagens da inversão das fases na referida modalidade.

No primeiro capítulo, abordar-se-á quais são os fundamentos da licitação e suas generalidades, seus conceitos, finalidades e objetos. Também serão apresentados de forma sucinta suas modalidades, bem como sua legislação específica e geral, além de trazer uma abordagem do Regime Diferenciado de Contratação (RDC) e dos benefícios às Micro e Pequenas empresa, Empresas de Pequeno Porte (EPPs) e à agricultura familiar.

No segundo capítulo, serão analisados todos os aspectos do pregão eletrônico tais como: histórico, conceito, procedimento, e as diferenças entre o pregão presencial e o pregão eletrônico. Além disso, buscar-se-à verificar se existe vantagens e desvantagens no procedimento pregão eletrônico para a Administração Pública e se essa inovação no campo de licitações públicas beneficiará à Administração quer seja na redução de custos, quer seja na desburocratização ou na obtenção da proposta mais vantajosa.

Entretanto, a possível ideia de que esta inovação do pregão eletrônico estabeleça uma competição entre licitantes com isonomia, eficiência, transparência e publicidade, faz com que todos os atos administrativos sejam mais claros entre os competidores.

Este estudo foi elaborado, através de consultas nas legislações do pregão e do pregão eletrônico em vigor, pesquisas bibliográficas na literatura específica sobre o tema. Utilizou-se a internet como forma de pesquisa, nos endereços de instituições oficiais trazendo artigos relacionados com o pregão eletrônico. Já na pesquisa de campo far-se-a uma busca acerta da (in)certeza da celeridade, dos problemas voltados com o aspecto burocrático e da realidade pratica do pregão eletrônico.

Assim, através da pesquisa bibliográfica e pesquisa de campo pretende-se entender melhor acerca do pregão eletrônico, com o objetivo de discutir o assunto e estimular o debate pelo conhecimento deste instituto, tanto para acadêmicos como para profissionais da área jurídica.


2 GENERALIDADES E FUNDAMENTOS DA LICITAÇÃO

2. 1 Considerações Gerais Sobre a Licitação
A administração Pública direta e indireta de qualquer dos poderes da União, Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, ressalvados os casos previstos na legislação pertinente ao assunto, estão obrigados a contratar mediante procedimento licitatório. Neste sentido, Meirelles (2002, p. 25) defini licitação como “é o procedimento administrativo mediante o qual a Administração Pública seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse”. Sendo assim, pode-se dizer que a Licitação é o meio pela qual a Administração Pública busca a Proposta que lhe for mais vantajosa, assegurando a impessoalidade ao Administrador.

A administração pública é, em sentido prático ou subjetivo, o conjunto de órgãos, serviços e agentes do Estado, bem como das demais pessoas coletivas públicas tais como as autarquias locais que asseguram a satisfação das necessidades coletivas variadas, tais como a segurança, a cultura, a saúde e o bem estar das populações. Pode ser também definida como conjunto das normas, leis e funções desempenhadas para organizar a administração do Estado em todas as suas instâncias .CURRIEL(2012, [s.p]) O objetivo principal da Administração pública é o interesse público seguindo os princípios constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência. (art. 3ª da Lei 8.666/93)

O estudo das licitação tem como fundamentos a constituição federal e todas as leis e decretos, emendas constitucionais, sumulas que estão em vigor que são usadas nos procedimentos licitatórios. O contrato administrativo exige licitação prévia, só dispensável ou inexigível nos casos expressamente previstos em lei (MEIRELLES 2009, p 273).

A licitação no Brasil foi Introduzida há mais de cento e quarenta anos, começando com o decreto 2.926 de 14.05.1862, que regulamentava para as arrematações dos serviços a cargo do Ministério da Agricultura, Comércio e Obras Públicas, conforme Gonçalves (2010, [s.p])

O procedimento licitatório veio ao final a ser consolidado no âmbito federal, pelo Decreto nº. 4.536, de 28.01.22, que organizou o Código de Contabilidade da União. O procedimento licitatório veio evoluindo, com o objetivo de conferir maior eficiência às contratações públicas, sendo, por fim, sistematizado através do Decreto-Lei nº. 200, de 25.02.67(arts. 125 a 144), que estabeleceram a reforma administrativa federal, e estendida, com a edição da Lei nº. 5.456, de 20.06.68, às Administrações dos Estados e Municípios.

O Decreto-lei nº. 2.300, de 21.11.86, atualizado em 1987, pelos Decretos-lei 2.348 e 2.360, instituiu, pela primeira vez, o Estatuto Jurídico das Licitações e Contratos Administrativos, reunindo normas gerais e especiais relacionadas à matéria, ora revogados e substituídos pela lei 8.666/93 (alterada pelas leis 8.883, de 8.06.94, e 9.648, de 27.5.98), que embora diga regulamentar o art. 37, XXI, da CF, na verdade estabelece as normas gerais sobre licitação e contratos previstas no art. 22, XXVII, da mesma CF, aplicáveis à administração direta, indireta e fundacional da União, estados e Municípios.

As empresas públicas, as sociedades de economia mista e suas subsidiarias que explorem atividade econômica ficam sujeitas a uma legislação especial, nos termos da redação dada ao art. 173 pela EC 19/98.
   A licitação por ser um procedimento administrativo, pressupõe atendimento a princípios, expressos e implícitos, aplicáveis à Administração Pública. Sendo assim, a Constituição Federal de 1988, no seu art. 37, caput, dispõe quais os princípios devem ser observados por toda Administração: 
Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência.
A Constituição Federal em seu artigo 37, inciso XXI, consagra a regra da licitação e assim determina que a aquisição de bens e serviços pela Administração Pública seja realizada através de sua abertura de procedimento licitatório regulamentado pela lei 8. 666 de 21 de junho de 1993
, onde institui normas para licitações e contratos da Administração Pública e dá outras providências. A Lei 8.666/93 é lei nacional e dispõe sobre às normas gerais de licitação, sobre as quais cabe privativamente à União legislar, devendo ser acatadas pelos administradores dos poderes da União, Estados, do Distrito Federal e dos Municípios vejamos o que diz o referido inciso XXI do art. 37 da CF/88:
Art. 37 ....
XXI – ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações.” CF/1988. 
A legislação nos termos contemporâneos estabelece a licitação, visando a alcançar um triplo objetivo: proporcionar as entidades governamentais a possibilidade de realizarem o negócio mais vantajoso, pois a instauração de competição entre os ofertantes preordena-se a isto, assegurar aos administrados ensejo de disputarem a participação nos negócios que os agentes públicos pretendam realizar com os particulares e concorrer para a promoção do desenvolvimento nacional sustentável.

As modalidades de licitação no âmbito da administração Pública usadas são: concorrência, tomada de preços, convite, concurso e leilão de acordo com a lei 8.666/93, art. 22, já o pregão regido pela lei 10.520/02 e o pregão eletrônico pelo decreto 5.450/05. Posteriormente o pregão e a Consulta foi estendidas a todas as Agências Reguladoras pela Lei 9.986/2000 onde nos mostra o art. 37 da referida lei:

Art. 37. A aquisição de bens e a contratação de serviços pelas Agências Reguladoras poderá se dar nas modalidades de consulta e pregão, observado o disposto nos arts. 55 a 58 da Lei no 9.472, de 1997, e nos termos de regulamento próprio.

Parágrafo único. O disposto no caput não se aplica às contratações referentes a obras e serviços de engenharia, cujos procedimentos deverão observar as normas gerais de licitação e contratação para a Administração Pública.

As agências reguladoras surgem com o firme propósito de controlar através do planejamento e normatização as atividades privadas na execução dos serviços de caráter público. São criadas por lei como autarquia de regime especial recebendo os privilégios que a lei lhes outorga, indispensáveis ao atingimento de seus fins. São entidades, portanto, que integram a Administração Pública Indireta mas com autonomia para realizar licitações tanto pelo pregão presencial ou eletrônico quanto pela consulta reguladas pela Lei 9.986/2000.
Sendo assim, a licitação tem por objetivo uma finalidade especifica que é a celebração do contrato com o licitante que apresentou a melhor proposta. A legislação com todas as suas mudanças por sua vez tem flexibilizado algumas exigências formais mas que não colocam em risco a isonomia, com o intuito de garantir maior competividade.
2. 2 Conceitos de Licitação
Licitar é a prestação dos serviços públicos, órgãos públicos de todas as esferas federativas União, Estados e municípios que precisam obter no mercado local, estadual, nacional e até internacional, com o mesmo tratamento e igualdade de disputa dada ao setor privado, um grande número de bens e/ou serviços úteis. 

Segundo o dicionário Aurélio
 o verbo “LICITAR” significa oferecer qualquer quantia no ato de arrematação, de adjudicação, hasta pública ou partilha judiciária,

Licitação, no ordenamento brasileiro, segundo Medauar (2003, p. 197)

é o processo administrativo em que a sucessão de fases e atos leva à indicação de quem vai celebrar contrato com a Administração. Visa, portanto, a selecionar quem vai contratar com a Administração, por oferecer proposta mais vantajosa ao interesse público.
Medauar (2003, p.197), ainda afirma que, “é um processo administrativo porque, além da sucessão de atos e fases, há sujeitos diversos – os licitantes - interessados no processo, que dele participam, perante a Administração, todos, inclusive esta, tendo direitos, deveres, ônus e sujeições”.

Para Meirelles licitação é:

procedimento administrativo mediante o qual a Administração Pública seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse. Visa propiciar iguais oportunidades aos que desejam contratar com o Poder Público, dentro dos padrões previamente estabelecidos pela Administração, e atua como fator de eficiência e moralidade nos negócios administrativos.(2002,  p. 306 ).
Já Justen Filho define:
Licitação é um procedimento administrativo disciplinado por lei e por um ato administrativo prévio, que determina critérios objetivos de seleção da proposta de contratação mais vantajosa, com observância do principio da isonomia, conduzido por um órgão dotado de competência especifica.(.2005, p. 309 ). 
Na visão de Cunha Júnior a licitação “É um procedimento administrativo por meio do qual a Administração Pública seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato que melhor atenda ao interesse Público” (2007, p. 413)  

Para Martinela licitação é um procedimento administrativo destinado à seleção da melhor proposta dentre as apresentadas por aqueles que desejam contratar com a administração Pública” (2011, p. 339,).

Dessa forma, a doutrina, conquanto não nos forneça uma conceituação uniforme desse procedimento administrativo, é acorde no acentuar os seus traços essenciais e suas finalidades: a busca da contratação mais vantajosa para o Poder Público e o oferecimento de iguais oportunidades aos administrados, de virem a ser contratados por ele. Porém, insta mencionar ainda, o conceito de licitação dado por Mello, que enfatiza a concorrência entre os participantes:
Licitação – em suma síntese – é um certame que as entidades governamentais devem promover e no qual abrem disputa entre os interessados em com elas travar determinadas relações de conteúdo patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa às conveniências públicas. Estriba-se na idéia de competição, a ser travada isonomicamente entre os que preencham os atributos e aptidões necessários ao bom cumprimento das obrigações que se propõem assumir. (2007, p.413).
Contudo, diante do tudo exposto, verifica-se que além de buscar a proposta mais o procedimento apresenta três exigências públicas impostergáveis, quais sejam: a) proteção dos interesses públicos e recursos governamentais; b) respeito aos princípios da isonomia e impessoalidade (art. 5º e art. 37, caput, ambos da CF); c) obediência aos reclames da probidade administrativa (art.37, caput e art. 85, V, da CF).

2. 3 Finalidades e Objetos da Licitação
Conforme já explicitado a licitação é um procedimento para aquisição de bens e serviços pela Administração Pública, que procura o que for mais vantajoso em termos de contratação com o particular.

A Licitação por sua vez traz a ideia de competição isonômica, objetivando selecionar e aderir a proposta que mais se adeque ao interesse público; garantir a observância do princípio constitucional da isonomia e promover o desenvolvimento nacional sustentável. (art. 3º da Lei 8.666/93).

A licitação possui duas finalidades: a) Buscar a melhor proposta estimulando a competitividade entre os potenciais contratados afim de atingir o negócio mais vantajoso para administração; b) oferecer iguais condições a todos que queiram contratar com a administração, promovendo, em nome da isonomia, a possibilidade de certame licitatório de quaisquer interessados que preencham as condições previamente fixados no instrumento convocatório (MAZZA, 2011, p. 305)

A escolha da melhor proposta ou mais vantajosa deve ser feita por meio de critérios objetivos antecipados no instrumento de convocação (julgamento objetivo e vinculação ao edital), conforme art. 41 da Lei 8.666/93

Já a possibilidade que vários interessados possam participar esta vinculado ao caráter competitivo da licitação, pois quanto maior a competição, maior a chance de encontrar a proposta mais vantajosa para a Administração Pública (art. 3º, § 1º, I, da Lei 8.666/93)
Mesmo a doutrina não fornecendo uma conceituação uniforme desse procedimento administrativo, é acorde no acentuar os seus traços essenciais e suas finalidades, quais sejam: a busca da contratação mais vantajosa para o Poder Público e o oferecimento de iguais oportunidades aos administrados e de este vir a ser contratados pelo poder público. 

Com relação ao objeto da licitação a realização do procedimento é para aquisição de bens e serviços diversos para a Administração Pública, que procura o que for mais vantajoso em termos de contratação com o particular.

O objeto do procedimento licitatório apresenta duas faces, o objeto imediato é a seleção de determinada proposta que melhor atenda aos interesses da administração. (SANTOS FILHO, 2013, p.42) Todas as atividades em que se desenrola a licitação conduzem a essa escolha, feita entre vários proponentes. 

O objeto da licitação é o conteúdo do futuro contrato que será celebrado pela administração pública (OLIVEIRA, 2013, p.349).

Os artigos 1º e 2º da lei 8.666/93 enumeram os objetos da licitação e do contrato administrativo tais como: obras, serviços, publicidade, compras, alienações, concessões, permissões, e locações da administração pública.
Art. 1o  Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitações e contratos administrativos pertinentes a obras, serviços, inclusive de publicidade, compras, alienações e locações no âmbito dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.

Art. 2o  As obras, serviços, inclusive de publicidade, compras, alienações, concessões, permissões e locações da Administração Pública, quando contratadas com terceiros, serão necessariamente precedidas de licitação, ressalvadas as hipóteses previstas nesta Lei.
 A regra constitucional da licitação se impõe para todo e qualquer contrato administrativo, independentemente do objeto (art. 37,XX, da CF/88) salvo as hipótese de contratação direto.

A lei de licitações estabeleceu exigências diferenciadas para quatro objetos distintos: obras, serviços, compras e alienações. (OLIVEIRA, 2013, p.349).

A definição de obra, compras e alienações consta no inciso I do art. 6º da lei 8.666/93 como nos traz:

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

I - Obra - toda construção, reforma, fabricação, recuperação ou ampliação, realizada por execução direta ou indireta;

III - Compra - toda aquisição remunerada de bens para fornecimento de uma só vez ou parceladamente;

IV - Alienação - toda transferência de domínio de bens a terceiros;
Já o serviço em seu art. 7º nos mostra:

Art. 7o  As licitações para a execução de obras e para a prestação de serviços obedecerão ao disposto neste artigo e, em particular, à seguinte seqüência:

I - projeto básico;

II - projeto executivo;

III - execução das obras e serviços.
Existe exigências a serem seguidas conforme dispõe em seu artigo 7º § 2º da lei 8.666/93:

§ 2o  As obras e os serviços somente poderão ser licitados quando:

I - houver projeto básico aprovado pela autoridade competente e disponível para exame dos interessados em participar do processo licitatório;

II - existir orçamento detalhado em planilhas que expressem a composição de todos os seus custos unitários;

III - houver previsão de recursos orçamentários que assegurem o pagamento das obrigações decorrentes de obras ou serviços a serem executadas no exercício financeiro em curso, de acordo com o respectivo cronograma;

IV - o produto dela esperado estiver contemplado nas metas estabelecidas no Plano Plurianual de que trata o art. 165 da Constituição Federal, quando for o caso.
No tocante sobre o assunto de exigência de licenciamento ambiental, o projeto básico deve conter o Estudo de Impacto Ambiental (EIA) e relatório de impacto ambiental (RIMA). (OLIVEIRA, 2013, p.351).

A licitação para execução de obras e serviços proíbe em seu art. 7º, §§ 3º, 4º e 5º, da lei 8.666/93, e alem das mencionadas proibições a legislação estabelece impedimentos para participar direta e indireta, da licitação ou da execução de obra e serviço e do fornecimento de bens a eles necessários o que nos mostra o art. 9º da lei 8.666/93
.
2. 4 Modalidade de Licitação

O Estado não possui todos os instrumentos necessários para, diretamente através de seus entes, órgãos ou agentes, atender a todas as demandas de seus cidadãos; assim, precisa constantemente contratar com terceiros a execução daquilo que a comunidade requer, daquilo que o cidadão precisa para sua melhor comodidade ou até para sua sobrevivência digna.

Licitação é um procedimento administrativo voltado à seleção da proposta mais vantajosa para a contratação desejada pela administração e necessária ao atendimento do interesse público. Licitação, portanto, é o gênero, do qual as modalidades são espécies, por essa questão os preceitos genéricos são aplicados em todas as modalidades de licitação elencados acima e específicos regem a cada modalidade em particular. As espécies de licitação têm características próprias e se destinam a determinados tipos de contratação.

O poder público para adquirir, alienar, locar bens, contratar a execução de obras e serviços necessita adotar um procedimento chamado pela CF/1988 de processo de licitação pública elencados no art. 37 inciso XXI.

(…)art. 37

XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações.(Regulamento)
Pode-se considerar também licitação como um certame que as entidades governamentais devem promover e no qual abrem disputa entre os interessados em com elas travam determinadas relações de conteúdo patrimonial, para acolher a proposta mais vantajosa conveniência pública. Firma-se na idéia de competição a ser disputada isonomicamente entre os que preencham os atributos e aptidões necessárias ao bom cumprimento das obrigações que se propõem a assumir. 

O Estado brasileiro pode contratar com terceiros, pessoas físicas ou jurídicas, ou consórcios de pessoas jurídicas, para atender a essa demanda em prol do interesse da coletividade

O propósito de possibilitar a qualquer interessado a participação e eventual contratação, por fim, atende ao principio de isonomia ou igualdade, franqueando a todos os administrados a possibilidade de participarem das contratações públicas, conforme dispõe o art. 37, caput e art. 3º da lei 8.666/93.

Existe algumas exigências públicas imprescindíveis, proteção aos interesses públicos e recursos governamentais, ao se procurar a oferta mais satisfatória, respeito aos princípios da isonomia e impessoalidade previstos nos art. 5º e 37º, caput da CF/1988, pela abertura de disputa do certame e obediência aos reclamos de probidade administrativa, imposta pelos art. 37, caput e 85 inciso V da CF/88.
O procedimento de licitação será iniciado com a abertura de processo administrativo, devidamente autuado, protocolado e numerado, contendo a autorização respectiva, a indicação sucinta de seu objeto e do recurso próprio para a despesa art. 38 lei 8.666/939.
As modalidades de licitação previstas na lei federal 8.666/1993 serão melhor descritas a seguir.

.  Concorrência
A concorrência é a modalidade de licitação mais apropriada para os contratos de valor elevado. Ela admite a participação de todos os interessados que, na fase inicial de habilitação preliminar, comprovem possuir os requisitos mínimos de qualificação exigidos no edital para execução de seu objeto.

Na concorrência para obras e serviços de engenharia, a faixa de preço acima de R$ 1.500.000,00 (Um milhão e quinhentos mil reais). Ela é utilizada para objetos de grande vulto econômico, e em relação aos demais objetos, o uso da concorrência é obrigatório para contratações de valor superior a R$ 650.000,00 (Seiscentos e cinqüenta mil reais) essa circunstância de envolver valores elevados explica o fato de a concorrência ser a modalidade formalmente mais rigorosa. Conforme se verifica no art. 23 inciso I, alínea c e inciso II, alínea c.

Art. 23.  As modalidades de licitação a que se referem os incisos I a III do artigo anterior serão determinadas em função dos seguintes limites, tendo em vista o valor estimado da contratação:

c) concorrência: acima de R$ 1.500.000,00 (um milhão e quinhentos mil reais);  (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 1998)

II - para compras e serviços não referidos no inciso anterior:(Redação dada pela Lei nº 9.648, de 1998)

c) concorrência - acima de R$ 650.000,00 (seiscentos e cinqüenta mil reais).  (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 1998)
Na concorrência, o intervalo mínimo entre a publicação do edital e a entrega de envelopes é de quarenta e cinco dias corridos, nos tipos de licitação melhor técnica ou técnica e preço, ou trinta dias para o tipo menor preço. (CUNHA JUNIOR, p. 423,424)

Art. 21.  Os avisos contendo os resumos dos editais das concorrências, das tomadas de preços, dos concursos e dos leilões, embora realizados no local da repartição interessada, deverão ser publicados com antecedência, no mínimo, por uma vez: (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 1994)

§ 2o  O prazo mínimo até o recebimento das propostas ou da realização do evento será:

I - quarenta e cinco dias para: (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 1994)

b) concorrência, quando o contrato a ser celebrado contemplar o regime de empreitada integral ou quando a licitação for do tipo "melhor técnica" ou "técnica e preço"; (Incluída pela Lei nº 8.883, de 1994)

II - trinta dias para: (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 1994)

a) concorrência, nos casos não especificados na alínea "b" do inciso anterior; (Incluída pela Lei nº 8.883, de 1994).
È obrigatório a concorrência nos casos a seguir conforme a lei 8.666/94:

a) compras e alienações de imóveis ; (conforme art. 23, § 3ª )

b) concessão de direito real de uso;(conforme art. 23, § 3ª )

c) licitações internacionais; (conforme art. 23, § 3ª )

d) Nos contratos de empreitada integral; (conforme art. 6º, VIII, “e” e concluindo com o art. 21, § 2º, I, “b”).  

e) contratação de parceria público-privada;(conforme art. 10 da Lei 11.079/2004)

f) concessões de serviço público.(Conforme art. 2ª, inciso II da Lei 8.987/95)

Em razão do vulto do contrato, deve ser permitida a participação de todo e qualquer interessado na fase inicial de habilitação preliminar. (OLIVEIRA, 2013, p.394)

Uma das características da concorrência é a universalidade, pois possibilita a participação de qualquer interessado, independente de registro cadastral que comprovem possuir os requisitos fixados no edital (art. 22, § 1º ). A ampla publicidade relaciona-se com essa universalidade, pois a lei determina que a divulgação nos casos de concorrência, ocorra de forma mais ampla possível Diário oficial da União, Diário oficial dos Estados e jornais de grande circulação do Estado ou município, decorre da complexidade e do vulto do seu objeto.

Assim esclarece Cunha Júnior (2007, p.427):

O procedimento da concorrência é significativamente o mais amplo e o mais complexos de todos, por envolver objeto de maior vulto. (2007, p.427)
Existe também a Concorrência internacional conforme Meirelles (2009, p. 3118) nos mostra:
Concorrência internacional – Concorrência internacional é aquela em que se permite a participação de firmas nacionais e estrangeiras, isoladamente ou em consórcio com empresas nacionais.
O seu procedimento é o mesmo de qualquer concorrência, apenas com sujeição às diretrizes estabelecidas pelos órgãos federais responsáveis pela política monetária e de comércio exterior, ou seja, às normas expedidas pelo Banco Central do Brasil e pelo Ministério da Fazenda. Quando o contrato versar sobre importações, empréstimos, financiamentos e quaisquer outras operações externas de interesse dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios, dependerão de autorização do senado Federal ouvido o Presidente da República (CF, art. 52, V). 

Nas Concorrências Internacionais o pagamento do objeto será pago com recursos provenientes de financiamentos ou doação de agência oficial de cooperação estrangeira ou organismo financeiro multilateral, poderão ser admitidas as condições decorrentes de tratados internacionais, bem como as normas e procedimentos daquelas entidades, inclusive quanto ao critério de seleção da proposta mais vantajosa, o qual poderá contemplar, alem do preço, outros fatores de avaliação, desde que por elas exigidos para obtenção do financiamento ou da doação e não conflitem com o principio do julgamento objetivo. Isto quer dizer que os preceitos da Lei 8.666/93 podem ser momentaneamente afastados, para aplicação das normas da entidade emprestadora ou doadora. Essa circunstância, contudo, deve ser justificada pelo órgão executor do contrato, com aprovação da autoridade superior (art. 42, § 5°).

Para poder participar de concorrência internacional as empresas estrangeiras deverão comprovar que estão autorizadas a funcionar ou operar no Brasil e demonstrar a regularidade de sua constituição no país de origem e a plenitude de sua capacidade jurídica como empresas técnicas, industriais ou comerciais, sem prejuízo do atendimento aos requisitos de capacitação técnica e financeira exigidas no edital. A documentação deverá ser legalizada pelas respectivas Embaixadas ou Consulados e traduzida em Português por tradutor juramentado. As Propostas deverão ser também traduzidas, mas nada impede que sejam acompanhadas de catálogos na língua original, se isso facilitar o entendimento e o julgamento das ofertas (art. 32, §4°).

A lei no resguardo do principio da isonomia, determina, que todas as propostas sejam cotadas na mesma moeda e as garantias de pagamento oferecidas aos licitantes sejam equivalentes (art. 42, §§ 1° a 3°).
Art. 42.  Nas concorrências de âmbito internacional, o edital deverá ajustar-se às diretrizes da política monetária e do comércio exterior e atender às exigências dos órgãos competentes.

§ 1o  Quando for permitido ao licitante estrangeiro cotar preço em moeda estrangeira, igualmente o poderá fazer o licitante brasileiro.

§ 2o  O pagamento feito ao licitante brasileiro eventualmente contratado em virtude da licitação de que trata o parágrafo anterior será efetuado em moeda brasileira, à taxa de câmbio vigente no dia útil imediatamente anterior à data do efetivo pagamento. (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 1994)
§ 3o  As garantias de pagamento ao licitante brasileiro serão equivalentes àquelas oferecidas ao licitante estrangeiro.
Conforme o doutrinador Meirelles, (2009, p. 319), afirmando que com o mesmo objetivo, determina que os gravames tributários, que oneram exclusivamente os licitantes brasileiros, sejam acrescidos às propostas apresentadas pelos estrangeiros (art. 42  § 4º). Este dispositivo há de ser interpretado com cautela, pois, caso contrário, conduziria a resultado não desejado pela norma. 

A regra é igualdade entre as empresas brasileiras e estrangeiras conforme art. 3º § 1º,II, da lei 8.666/93, proíbe qualquer tratamento diferenciado, de natureza comercial legal, trabalhista, previdenciária, ou de qualquer outra, entre empresas brasileiras e estrangeiras. As empresas estrangeiras recolhem em seu pais tributos , e assim somente no caso de incidência efetiva sobre a operação final de venda seria admissível o acréscimo desse gravame nas propostas dos licitantes estrangeiros. 
. Tomada de preços
Já a Tomada de preços é a modalidade de licitação na qual os interessados em participar devem estar previamente cadastrados ou atender a todas as condições exigidas para cadastramento até o terceiro dia anterior à data do recebimento das propostas. A habilitação prévia tem por objetivo imprimir maior celeridade ao processo licitatório, sem impedir a participação de todos os interessados que preencham os requisitos para tal. A qualificação se faz necessária conforme o art. 22, §4, da lei nº 8.666/1993, se o pedido de cadastramento for indeferido, cabe recurso no prazo de cinco dias. 

Esta modalidade é empregada para contratações de valores médios de R$ 1.500.000,00 (Um milhão e quinhentos mil reais) para obras e serviços de engenharia e de até R$ 650.000,00 (Seiscentos e cinqüenta mil reais) para os demais objetos. O intervalo entre o edital e a entrega de envelopes é de trinta dias corridos melhor técnica ou técnica e preço e quinze dias corridos menor preço. (conforme art. 23 inciso I , ‘a”).

Essa modalidade Tomada de Preços admite empresas que se difere à qualificação de interessados em contratar segundo sua área de atuação, substituindo a apresentação de boa parte da documentação de habilitação. Porém àquelas empresas que não detêm o registro cadastral, mas que pretendam participar, deverão atender aos mesmos requisitos exigidos para os previamente cadastrados.

. Convite
Convite é a modalidade de licitação mais simples, sendo utilizada pela Administração para contratações de menor valor. Esta modalidade é realizada entre interessados que atuem no ramo pertinente ao objeto licitado e que sejam convidados pela Administração. No entanto, outros interessados poderão participar do certame, manifestando interesse até 24 (vinte e quatro) horas da apresentação das propostas, exigindo-se, para tal que estejam devidamente cadastrados na correspondente especialidade. (conforme art. 22 § 3º)

. Concurso
Concurso é a modalidade de licitação destinada à escolha de trabalho técnico, científico ou artístico, mediante a instituição de prêmios ou remuneração aos vencedores, conforme estabelece o § 4º do art. 22 da Lei 8.666/93. Podem participar os interessados que atendam os critérios constantes do edital. Existe Prazo de 45 (quarenta e cinco dias) contados da publicação do edital na imprensa oficial (conforme art. 22 § 3º).

. Leilão
O leilão é a espécie licitatória utilizada para que a Administração proceda à venda de bens móveis inservíveis ou de produtos legalmente apreendidos ou penhorados, ou para alienação de bens imóveis previstos no art. 19.  No leilão não há necessidade de habilitação prévia, sendo o bem arrematado pelo interessado que oferecer o maior lance, igual ou superior ao da avaliação. Todos os interessados que queiram participar sendo o prazo de 15(quinze) dias contados da publicação em Diário Oficial e Jornal de Grande Circulação. (conforme art. 23 § 5ª e art. 21 § 2º, III)

. Pregão
É a modalidade de licitação para aquisição de bens e serviços comuns, onde a disputa pelo o fornecimento se dá através de sessão pública, por meio de propostas e lances, para a classificação e habilitação do licitante que ofertou o menor preço. Podem participara quaisquer interessados sendo o prazo de 8 (dias) contados da data da publicação do edital. (conforme art. 1º e 4º, V da lei 10.520/02). 

A modalidade pregão divide-se em pregão presencial e eletrônico. O pregão presencial destina-se à aquisição, de bens e serviços comuns, sem limite de valor, entre quaisquer interessados em que a disputa é feita por meio de propostas e lances em cessão pública. O pregoeiro e respectiva equipe de apoio, designado por autoridade competente do órgão, tem as seguintes atribuições: o recebimento das propostas e lances; a análise de sua aceitabilidade e classificação; a habilitação; e a adjudicação. 

Já o pregão eletrônico tem as mesmas regras básicas do pregão presencial acrescidas de procedimentos específicos, caracteriza-se especialmente pela inexistência da “presença física” do pregoeiro e dos demais licitantes, uma vez que toda interação é feita por meio de sistema eletrônico de comunicação da internet. Possui como importante atributo a potencializarão de agilidade aos processos licitatórios, minimizando custos para a Administração Pública, estando cada vez mais consolidado como principal forma de contratação do Governo Federal.

Posteriormente, no próximo capítulo será abordado detalhadamente o pregão e suas particularidades.

2. 5 Da Legislação pertinente a Licitação

A competência para legislar sobre a licitação e contratos administrativos é das pessoas jurídicas de capacidade política das esferas da União, Estados, Municípios e Distrito Federal. Compete a União editar normas gerais conforme prescreve o art. 22 inciso XXVII, da CF/88. Este tema é tratado diretamente no Direito Administrativo onde cada esfera legislara para si própria. 

Começando pela Constituição Federal onde prevê em seu art. 22 inc. XXVII que a União compete legislar sobre as normas de licitação e contratação, sobre a matéria também foi editada a Lei 8.666/93 que é veiculadora das normas gerais obrigatória em todo o país. Com alterações que lhe foram posteriormente introduzidas por numerosas medidas provisórias e leis onde a mais recente é a Lei nº 12.440 de 07 de julho de 2011.

2. 5. 1 Regulamento de procedimentos

Em regra específica aplicada a todas as esferas de governo, em todos os poderes da administração direta e indireta, a Constituição Federal expressamente permitiu a edição de normas para regular os “procedimentos operacionais”.
Art.115.Os órgãos da Administração poderão expedir normas relativas aos procedimentos operacionais a serem observados na execução das licitações, no âmbito de sua competência, observadas as disposições desta Lei.

Parágrafo único: As normas a que se refere este artigo, após aprovação da autoridade competente, deverão ser publicadas na imprensa oficial.
É preciso indicar que, como compete à União legislar privativamente sobre o processo de licitação, está fora do alcance das demais esferas de governo, poderes ou administração indireta definir exceções à aplicação do processo. Não podem as hipóteses de licitação dispensável ou inexigível serem ampliadas. É também esse o entendimento do Supremo Tribunal Federal em relação ao assunto.

Mesmo em relação a este assunto, valorizando o sistema federativo, a suprema Corte admitiu o advento de lei disciplinando a alienação de bens próprios das respectivas unidades federadas. Eis porque o art. 17 comporta regulação pelos Estados, Distrito Federal e Municípios, desde que respeitados os limites constitucionais de aplicação e extensão dos princípios republicanos.

2. 6 Do Regime Diferenciado de Contratações Públicas e Estímulos às Micro Empresas, e Empresas de Pequeno Porte e Agricultura Familiar

2. 6. 1 Do Regime diferenciado de contratações públicas

A Lei Federal n. 12.462/2011 de 05 de agosto de 2011, ingressou no ordenamento com o propósito de instituir um regime mais ágil e eficaz para as contratações dos eventos de impacto mundial que o Brasil organizará nos próximos anos. 

De igual importância é o fato de que a adoção do rito do RDC se constitui em uma opção do Administrador. Como tal, esta opção deve ser fundamentada e indicada no instrumento convocatório da licitação (art. 1º, §2º).

Consta ainda, a previsão expressa de que a opção tem como consequência direta o afastamento das normas contidas na Lei Federal n. 8.666/1993. No entanto, o afastamento é parcial, visto que em diversos momentos o texto da lei faz referência à aplicação subsidiária desta, como, por exemplo, no art. 35, § único (dispensa e inexigibilidade), art. 39 (contratos), art. 44 (anulação e revogação do certame), art. 47, §2º (sanções administrativas e criminais), entre outras.

O Regime Diferenciado de Contratações Públicas – RDC constitui um novo regimento licitatório, para atender exclusivamente às licitações e contratos necessários à realização:

- I. dos Jogos Olímpicos e Paraolímpicos de 2016, constantes da Carteira de Projetos Olímpicos a ser definida pela Autoridade Publica Olímpica (APO);

- II. da Copa das Confederações da Federação Internacional de Futebol Associação - FIFA 2013 e da Copa do Mundo FIFA 2014, definidos pelo Grupo

Executivo - Gecopa 2014 do Comitê Gestor instituído para definir, aprovar e supervisionar as ações previstas no Plano Estratégico das Ações do Governo Brasileiro para a realização da Copa do Mundo FIFA 2014 - CGCOPA 2014, restringindo-se, no caso de obras publicas, as constantes da matriz de responsabilidades celebrada entre a União, Estados, Distrito Federal e Municípios;

III. de obras de infraestrutura e de contratação de serviços para os aeroportos

das capitais dos Estados da Federação distantes ate 350 km (trezentos e cinquenta quilômetros) das cidades sedes dos mundiais referidos nos incisos I e II;

IV. das ações integrantes do Programa de Aceleração do Crescimento (PAC) -(Incluído pela Lei no 12.688, de 2012);

V. das obras e serviços de engenharia no âmbito do Sistema Único de Saúde - SUS. (Incluído pala Lei no 12.745, de 2012).

§ 3o Alem das hipóteses previstas no caput, o RDC também e aplicável as licitações e contratos necessários a realização de obras e serviços de engenharia no âmbito dos sistemas públicos de ensino. (Incluído pela Lei no 12.722, de 2012).
Segundo a Lei n° 12.462/2011, o RDC seria aplicável exclusivamente às licitações e contratos necessários à realização dos Jogos Olímpicos e Paraolímpicos de 2016, da Copa das Confederações da Federação Internacional de Futebol Associação (FIFA 2013) e da Copa do Mundo (FIFA 2014).

É importante destacar o cuidado com que o Governo editou a MP n° 527/2011, convertida na Lei n° 12.462/2011. Como dito, ele instituiu o RDC em caráter temporário e exclusivamente para esses três eventos acima enumerados.

O objetivo da nova lei é assemelhar o regime de contratações públicas ao regime privado, garantindo que a Administração possa contratar fazendo uso de prerrogativas e vantagens similares àqueles à disposição dos particulares.

O Regime Diferenciado de Contratações Públicas – RDC tem por objetivo:

a) Ampliar a eficiência nas contratações públicas e a competitividade entre os licitantes;

b) Promover a troca de experiências e tecnologias em busca da melhor relação entre custos e benefícios para o setor público;

c) Incentivar a inovação tecnológica; e 

d) Assegurar tratamento isonômico entre os licitantes e a seleção da proposta mais vantajosa para a administração pública.

A edição desta norma chegou a causar discussão no meio jurídico, em razão da importância do tema e do pouco tempo de discussão no Poder Legislativo, a discussão teve início com a edição da Medida Provisória 527/2011, editada com o objetivo de modificar a estrutura e as atribuições de órgãos do Poder Executivo. A referida medida provisória recebeu, na Câmara dos Deputados, emenda acrescentando as regras que instituíram o chamado regime diferenciado de contratações públicas e seus temas polêmicos como o sigilo do orçamento. A falta de pertinência temática entre a MP e as alterações propostas é mais do que evidente.

Em outro aspecto vale ressaltar que o RDC, diferente do pregão, exclui a aplicação da Lei de Licitações. Assim dispõe o § 2°, do art. 1° da referida norma:

§ 2º  A opção pelo RDC deverá constar de forma expressa do instrumento convocatório e resultará no afastamento das normas contidas na Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, exceto nos casos expressamente previstos nesta Lei.
Para a administração o regime traz inovações importantes, tais como: a fase recursal única, a inversão de fases (que pode reduzir o tempo médio de licitação de uma obra de 200 dias para cerca de 30 dias), a possibilidade da proposta fechada (não divulgação do orçamento) e da remuneração variável (que valoriza o contratado que vai além do que foi pedido, configurando um verdadeiro contrato de eficiência e visando a economia de recursos).

No entanto, a grande inovação do RDC é o surgimento da figura da contratação integrada. (art.9º, § 1º) Tal modalidade de contratação visa suprir uma inegável deficiência do Poder Público: a dificuldade de encontrar, nos seus quadros, técnicos capazes de elaborar um projeto básico suficiente a gerar um bom projeto executivo.

Grande parte do aumento financeiro dos contratos de obras decorrem de alteração do projeto básico, que muitas vezes não é gerado de maneira correta. E esse aumento oportuniza a prejuízos que surgem não só da falta de capacidade do técnico que elaborou o projeto básico, como até mesmo de uma eventual má-fé (fraude) deste que, visando celebrar futuros aditivos de valor, já elabora um projeto básico viciado, subestimado, de forma a negociar posteriormente com as empresas aditivos difíceis de fiscalizar  (LUNELLI, 2013, [s.p])

O Governo inseriu a possibilidade de contratação integrada na Lei do RDC. Nesse modelo, a empresa fica responsável pela elaboração do projeto básico e, por isso, está proibida de requerer aditivos para ajustar erros deste projeto, quando da fase de execução.

Por esta razão, a contratação integrada talvez tenha sido a grande idéia do Poder Público para se ver livre dos prejuízos causados pela elaboração de projetos básicos deficitários ou viciados, transferindo às empresas o ônus de zelar pelo bom planejamento da obra.

E a “cereja do bolo” do RDC (LUNELLI, 2013 [s.p]) é justamente conjugar a contratação integrada com a possibilidade de comissionar a empresa por ser mais eficiente do que a administração exigiu que ela fosse. É por isso que o art. 4°, IV da Lei do RDC criou a figura da remuneração variável, em absoluta consonância com os postulados da eficiência.

Por sua vez a utilização de métodos e condições que proporcionem um maior custo benefício, idéias que permeiam todo o RDC. A Administração deixa em voga a simplificação dos meios empregados e aperfeiçoamento das técnicas, de modo que melhore o rendimento. É a inovadora estratégia Pública de multiplicação do aproveitamento com maximização da economia.

2. 6. 2 Dos estímulos às micros empresas e empresas de pequena porte

De acordo com o inc. IX do art. 170 da Constituição da República, a concessão de tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituídas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administração no País constitui um dos princípios a orientar a ordem econômica nacional.

A Constituição Federal em seu texto assegura para a efetivação desse principio, que:

Art. 179 A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios dispensarão às microempresas e às empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento jurídico diferenciado, visando a incentivá-las pela simplificação de suas obrigações administrativas, tributárias, previdenciárias e creditícias, ou pela eliminação ou redução destas por meio de lei.
Visando ao implemento desses preceitos na ordem infraconstitucional, foi sancionado a lei complementar nº 123 de 14 de dezembro de 2006, que estabeleceu o Estatuto Nacional da Microempresas e da Empresa de Pequeno Porte, tivemos também a adoção de novas regras de Licitações Públicas, dando tratamento diferenciado e favorecido às microempresas e empresas de pequeno porte no âmbito dos Poderes da União, dos Estados e dos Municípios, com relação à preferência nas aquisições de bens e serviços pelos Poderes Públicos.

O referido diploma legal, com o propósito de atender ao inciso IX do art. 170 da Constituição Federal, cujo texto prescreve que as microempresas e as empresas de pequeno porte sejam favorecidas, confere a elas tratamento bastante privilegiado, não só nas licitações, mas especialmente na ordem fiscal, criando o apelido ¨Super Simples”, amplamente divulgado pela imprensa nacional, que tem a audaciosa missão de ajudar a destravar o país e minimizar a informalidade.

Com essas prerrogativas convém, desde logo, ter clara a definição de microempresa e de empresa de pequeno porte, nos termos do art. 3º da Lei Complementar nº 123 de 2006, a saber:

“(...) Consideram-se microempresas ou empresas de pequeno porte a sociedade empresária, a sociedade simples e o empresário a que se refere o art. 966 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002, devidamente registrados no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Jurídicas, conforme o caso, desde que:

I – no caso das microempresas, o empresário, a pessoa jurídica, ou a ela equiparada, aufira, em cada ano-calendário, receita bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais);II – no caso das empresas de pequeno porte, o empresário, a pessoa jurídica, ou a ela equiparada, aufira, em cada ano-calendário, receita bruta superior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 3.600.000,00 (três milhões e seiscentos mil reais)”.

§ 1o Considera-se receita bruta, para fins do disposto no caput deste artigo, o produto da venda de bens e serviços nas operações de conta própria, o preço dos serviços prestados e o resultado nas operações em conta alheia, não incluídas as vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos.
No que se refere às regras do procedimento licitatório, a doutrina vem criticando bastante essas normas por serem incompatíveis com o seu regime, que já é bastante complicado. Para alguns doutrinadores, as disposições da lei Complementar nº 123/2006 sobre licitação foram concebidos sem menor cuidado, por pessoas que provavelmente não conhecem a matéria a fundo, criando embaraços procedimentais quase invencíveis, situações que verdadeiramente beiram o absurdo.

Às microempresas e empresas de pequeno porte também foi garantido o direito de preferência nas situações em que ocorra empate em licitações públicas. Entende-se por empate aquelas situações em que as propostas apresentadas pelas microempresas e empresas de pequeno porte sejam igual ou até 10% (dez por cento) superiores à proposta mais bem classificada (uma espécie de empate fictício). No caso do pregão, aplica-se as propostas que não sejam superiores a 5% (cinco por cento) da proposta com o menor preço. Dessa forma, a microempresa ou empresa de pequeno porte mais bem classificada poderá apresentar proposta de preço inferior àquela considerada vencedora do certame, situação em que será adjudicado em seu favor o objeto licitado SAMPAIO ( 2009, [s.p] ).

Surge um novo critério, quando verificada a participação no certame de ME ou EPP, com o seguinte delineamento normativo:

Art. 44.  Nas licitações será assegurada, como critério de desempate, preferência de contratação para as microempresas e empresas de pequeno porte.

§ 1º  Entende-se por empate aquelas situações em que as propostas apresentadas pelas microempresas e empresas de pequeno porte sejam iguais ou até 10% (dez por cento) superiores à proposta mais bem classificada.

§ 2º  Na modalidade de pregão, o intervalo percentual estabelecido no § 1º deste artigo será de até 5% (cinco por cento) superior ao melhor preço.

Art. 45.  Para efeito do disposto no art. 44 desta Lei Complementar, ocorrendo o empate, proceder-se-á da seguinte forma:

I – a microempresa ou empresa de pequeno porte mais bem classificada poderá apresentar proposta de preço inferior àquela considerada vencedora do certame, situação em que será adjudicado em seu favor o objeto licitado;

II – não ocorrendo a contratação da microempresa ou empresa de pequeno porte, na forma do inciso I do caput deste artigo, serão convocadas as remanescentes que porventura se enquadrem na hipótese dos §§ 1º e 2º do art. 44 desta Lei Complementar, na ordem classificatória, para o exercício do mesmo direito;

III – no caso de equivalência dos valores apresentados pelas microempresas e empresas de pequeno porte que se encontrem nos intervalos estabelecidos nos §§ 1º e 2º do art. 44 desta Lei Complementar, será realizado sorteio entre elas para que se identifique aquela que primeiro poderá apresentar melhor oferta.

§ 1º  Na hipótese da não-contratação nos termos previstos no caput deste artigo, o objeto licitado será adjudicado em favor da proposta originalmente vencedora do certame.

§ 2º  O disposto neste artigo somente se aplicará quando a melhor oferta inicial não tiver sido apresentada por microempresa ou empresa de pequeno porte.

§ 3º  No caso de pregão, a microempresa ou empresa de pequeno porte mais bem classificada será convocada para apresentar nova proposta no prazo máximo de 5 (cinco) minutos após o encerramento dos lances, sob pena de preclusão.

O empate existirá mesmo que não se observe uma igualdade numérica entre as propostas. Assim, também existirá empate, obviamente ficto, se a proposta classificada em segundo lugar estiver em um valor enquadrado no intervalo de até dez por cento superior que a classificada em primeiro lugar, desde que aquela detenha a qualificação jurídica de ME ou EPP.
Assim, correto afirmar que as MEs e EPPs são possuidoras do direito a terem assegurado o critério de desempate nos moldes estabelecidos no artigo 44, da LC n.º. 123/2006, como meio de preferência na contratação com o Poder Público. Esta garantia genérica tem aplicabilidade incondicional, não podendo ser negada pela Administração licitante, nem mesmo quando omitida no termo editalício. Trata-se de direito subjetivo das MEs e EPPs que subjuga as administrações licitantes, bem como se impõem frente as empresas normais.

A preferência em empate ficto se verifica quando a proposta de uma ME ou EPP supera em até 10% o valor daquela de menor valor (desde que tenha sido apresentada por um licitante que não se qualifique como ME ou EPP). Essa margem é reduzida para 5% quando se tratar de pregão. Nesse caso, a LC nº 123 considera existir um empate e assegura à ME ou EPP a faculdade de formular um lance de desempate.

Esses dois benefícios incidem em qualquer licitação de tipo menor preço, independente de previsão explicita no ato convocatório.

Contudo, a inovação legal não permite a modificação de aspectos relacionados com a qualidade do objeto ofertado, mas apenas com o fator preço, tornando empatadas (iguais) propostas cujos preços originariamente são desiguais.

A finalidade do empate ficto e do direito de preferência é favorecer as microempresas e empresas de pequeno porte, fazendo com que suas ofertas sejam consideradas empatadas com as propostas apresentadas por empresas não enquadradas nessa condição, mesmo quando forem superiores em até 5% ou 10%, conforme a modalidade de licitação. Nessa hipótese, é dada preferência para a licitante microempresa ou empresa de pequeno porte desempatar o resultado. (conforme art. 44 § 1º lei complementar123/2007)

Sendo essa a lógica que orienta a criação do empate fictício com a faculdade de a beneficiária exercer o direito de preferência, a aplicação desse direito somente terá cabimento se a melhor proposta não for desde logo apresentada por uma licitante enquadrada na condição de microempresa ou empresa de pequeno porte.

2. 6. 3 Dos benefícios à agricultura familiar

O art. 19 da Lei Federal nº 10.696, de 2 de Julho de 2003, prevê uma outra possibilidade de dispensa de procedimento licitatório, qual seja para a aquisição de produtos agropecuários produzidos por agricultores familiares que se enquadrem no Programa Nacional de Fortalecimento da Agricultura Familiar) e a  lei 11.326 de 24 de julho de 2006 Estabelece as diretrizes para a formulação da Política Nacional da Agricultura Familiar e empreendimentos Familiares Rurais.
Contudo o Estado do Rio grande do Sul em cumprimento ao disposto no artigo 82, inciso IV da Constituição Estado que a Assembleia Legislativa aprovou e sanciono e promulgo a Lei n° 13.922, de 17 de janeiro de 2012 que regulamentada pelo Decreto n° 49.338 de julho de 2012 estabelece a Politica Estadual para Compras Governamentais da Agricultura Familiar e Empreendimentos Familiares Rurais e da Economia Popular e Solidaria – Compra Coletiva/RS, e institui o Comitê Gestor de Compra Coletiva/RS e dá outras providencias conforme descreve o Artigo 1° da lei:
Art. 1º Fica regulamentada a Política Estadual para Compras Governamentais da Agricultura Familiar e Empreendimentos Familiares Rurais e da Economia Popular e Solidária - Compra Coletiva/RS, instituída pela Lei nº 13.922, de 17 de janeiro de 2012, e institui o Comitê Gestor da Compra Coletiva/RS.
A chamada agricultura familiar constituída por pequenos e médios produtores representa a imensa maioria de produtores rurais no Brasil. São cerca de 4,5 milhões de estabelecimentos o segmento detêm 20% das terras e responde por 30% da produção global. Em alguns produtos básicos da dieta do brasileiro como o feijão, arroz, milho, hortaliças, mandioca e pequenos animais chega a ser responsável por 60% da produção. Em geral, são agricultores com baixo nível de escolaridade e diversificam os produtos cultivados para diluir custos, aumentar a renda e aproveitar as oportunidades de oferta ambiental e disponibilidade de mão-de-obra.

Para fins do DEC N° 49.338/2012 observará os seguintes princípios e diretrizes:
Art. 3º A Compra Coletiva/RS observará os seguintes princípios e diretrizes:

I - descentralização das compras governamentais destinadas à aquisição de bens e de serviços, em especial de gêneros alimentícios;

II - aquisições diretamente da Economia Popular e Solidária e da Agricultura Familiar e do Empreendedor Familiar Rural ou suas organizações, priorizando-se a produção agroecológica, os assentamentos da reforma agrária, as comunidades indígenas, de pescadores artesanais e de remanescentes de quilombos;

III - realização de processo simplificado para aquisição de gêneros alimentícios oriundos dos beneficiários desta Lei, nos termos da legislação vigente, especialmente a Lei Federal n.º 10.696, de 2 de julho de 2003, com redação dada pela Lei Federal n.º 12.512, de 14 de outubro de 2011;

IV - apoio a práticas de sustentabilidade ambiental, social e econômica;

V - equidade na aplicação das políticas públicas, respeitando os aspectos de gênero, cultura e etnia;

VI - incentivo à produção diversificada agroecológica e ao apoio multisetorial das entidades de extensão rural e dos órgãos de pesquisa agropecuária, de crédito, de abastecimento e de armazenamento do Estado;

VII - estímulo à conscientização da sociedade e dos servidores e empregados públicos sobre a importância da alimentação saudável e do valor social da forma de aquisição dos bens e serviços pelo Estado; e

VIII - fomento ao desenvolvimento local e regional.
Este segmento tem um papel crucial na economia das pequenas cidades - 4.928 municípios têm menos de 50 mil habitantes e destes, mais de quatro mil têm menos de 20 mil habitantes. Estes produtores e seus familiares são responsáveis por inúmeros empregos no comércio e nos serviços prestados nas pequenas cidades. A melhoria de renda deste segmento por meio de sua maior inserção no mercado tem impacto importante no interior do país e por conseqüência nas grandes metrópoles.

Esta inserção no mercado ou no processo de desenvolvimento depende de tecnologia e condições político-institucionais, representadas por acesso a crédito, informações organizadas, canais de comercialização, transporte, energia, etc. Este último conjunto de fatores normalmente tem sido a principal limitante do desenvolvimento. Embora haja um esforço importante do Governo Federal com programas como o Pronaf, programas estaduais de assistência técnica e associativismo há um imenso desafio a vencer.


3. O PREGÃO COMO MODALIDADE LICITATÓRIA 

3.1 Considerações Iniciais
No Brasil, o pregão surgiu com o advento da Lei nº 9.472/97 (Lei Geral de Telecomunicações) que dispôs sobre a organização dos serviços de telecomunicações, criação e funcionamento de um órgão regulador e outros aspectos institucionais, prevendo nos seus artigos 54 e 56 o pregão como modalidade licitatória.

Art. 54. A contratação de obras e serviços de engenharia civil está sujeita ao procedimento das licitações previsto em lei geral para a Administração Pública.

Parágrafo único. Para os casos não previstos no caput, a Agência poderá utilizar procedimentos próprios de contratação, nas modalidades de consulta e pregão.

Art. 56. A disputa pelo fornecimento de bens e serviços comuns poderá ser feita em licitação na modalidade de pregão, restrita aos previamente cadastrados, que serão chamados a formular lances em sessão pública.
Após este primeiro momento, a Lei Federal nº 9.986/00, dispondo sobre a gestão de recursos humanos das Agências Reguladoras, ampliou o âmbito de utilização do pregão para as demais agências reguladoras, conforme previsto no artigo 37 desta lei.

Posteriormente, a Medida Provisória nº 2.026/00 instituiu, no âmbito da União, em consonância com o art. 37, inciso XXI, da Constituição Federal, o pregão como modalidade de licitação para aquisição de bens e serviços comuns. Essa Medida Provisória foi transformada na Medida Provisória nº 2.182/01 que foi reeditada por diversas vezes.

As Medidas Provisórias foram, então, convertidas na Lei nº 10.520/02 que não revogou a Lei no 8.666. Neste sentido Justen Filho (2000, p.09) observa que:
A MP 2.026 é uma lei especial em relação à Lei no 8.666 porque disciplina uma matéria específica e delimitada no âmbito de licitações: o pregão. No entanto, as normas contidas nessa Lei especial são gerais porque destinam-se a reger amplamente toas as relações jurídicas e todas as hipóteses nascidas a propósito de licitações.
Como resposta ao não entendimento entre qual o procedimento adotado pela adequação do regulamento, o Governo Federal editou o Decreto nº 5.450, de 31 de maio de 2005, que foi publicado no Diário Oficial da União do dia 1º de junho de 2005, o novo regulamento do Pregão Eletrônico, que finalmente veio atualizar seu procedimento e adequar as incongruências do tratamento normativo dado pelo Decreto nº 3.697/2002 relativamente aos dispositivos da Lei nº 10.520/2002, consagrando inúmeras inovações que repercutiram positivamente no amadurecimento desse procedimento, destacando-se como a mais relevante o dispositivo que instituiu a obrigatoriedade de adoção do Pregão nas aquisições de bens e serviços comuns, adotando-se o Pregão Eletrônico de forma preferencial, a fim de consolidá-lo, definitivamente, como forma de licitação padrão na Administração Pública Federal.

O pregão poderá ser presencial ou eletrônico. Em ambos os casos, aplicar-se-á a Lei nº 10.520/02 e, subsidiariamente, a Lei nº 8.666/93. Porém, em relação ao pregão presencial também se aplica o Decreto nº 3.555/00 e, em relação ao pregão eletrônico, aplica-se o Decreto nº5.450/05, de natureza regulamentar (art. 2º § 1º da Lei nº 10.520/02).

O pregão deve ser utilizado para as contratações em que o objeto seja bem ou serviço comum, conforme dispõe o artigo 1º da Lei 10.520/05.

Bens e serviços comuns são aqueles conceituados no parágrafo único do art. 1° da Lei 10.520/2002, ou seja, são aqueles cujos padrões de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos por meio do instrumento convocatório, por meio de especificações usuais no mercado (DOMINGOS, 2011). 

A relação dos bens e serviços que são considerados bens e serviços comuns está prevista no anexo II do Decreto n.º 3.555/00, que já foi revogado.

Nas palavras de Justen Filho:

[...] o que caracteriza um objeto como comum é a padronização de sua configuração, que é viabilizada pela ausência de necessidade especial a ser atendida e pela experiência e tradição no mercado.

[...] bem ou serviço comum é aquele que pode ser adquirido, de modo satisfatório, através de um procedimento de seleção destituído de sofisticação, mas aqueles para cuja aquisição satisfatória não se fazem necessárias investigações ou cláusulas mais profundas. Enfim, são comuns os objetos padronizados, aqueles que têm um perfil qualitativo definido no mercado. Mas não apenas os objetos padronizados podem ser reputados como comuns. ( 2000, p.12-13).
O pregão eletrônico ocorre através de uma sessão pública realizada a partir do uso de programas tecnológicos que possibilitam a comunicação pela internet. Vários são os programas utilizados para a realização do pregão eletrônico. Há, por exemplo, o Portal Comprasnet (www.comprasnet.gov.br) e o Licitações-e do Banco do Brasil (www.licitacoes-e.com.br).
3. 2 Benefícios do Pregão Eletrônico 

O processo licitatório, na modalidade pregão eletrônico, é o mais célere e menos oneroso ao erário. O pregão eletrônico proporcionou grandes vantagens no sistema de compras de bens e serviços comuns da Administração Pública, haja vista ter diminuído a prolixidade das modalidades tradicionais, ter minimizado o tempo gasto com os certames em geral, além de ter proporcionado considerável diminuição de custos nas compras governamentais (DOMINGOS, 2011).

No pregão eletrônico, seu processamento se dá por meio da internet, assim não há tanto uso de papel quanto no pregão comum. Há sobrecarga de responsabilidade do pregoeiro no pregão comum, onde as atividades são múltiplas e complexas, inclusive devido aos lances verbais, exigem muito tempo e causam muitas dificuldades.

Enquanto no pregão eletrônico ocorre a simplificação das funções do pregoeiro, pois o sistema acolhe todos os lances e já os classifica. Os lances são enviados todos pela internet, o que exime o pregoeiro de recolher lances de licitante por licitante. Quanto aos recursos administrativos, há somente uma etapa recursal, enquanto nas licitações estabelecidas pela Lei n. 8.666/93, há recurso administrativo quanto a etapa de habilitação, e outro, na etapa de propostas (DOMINGOS, 2011).

Com advento da informatização quaisquer interessados, de qualquer localidade do país, podem participar da licitação sem a precisão de investir altos valores. Como consequência um maior número de pessoas podem participar do pregão eletrônico, e assim a administração aufere mais propostas, tendo maiores chances de optar por aquela que melhor satisfaça o interesse público, o que favorece a eficiência em contratos administrativos (DOMINGOS, 2011).

O pregão eletrônico faz resultar transparência no processo licitatório, visto que, em se tratando de pregão comum, os participantes estão presentes na disputa do que no pregão eletrônico. O processo de licitação pode ser seguido por Intermédio da internet, por qualquer cidadão interessado, possibilitando uma maior participação da população, que pode fiscalizar de perto as aquisições efetuadas pelos agentes públicos.

O pregão, sobretudo no seu formato eletrônico, permitiu um considerável estímulo à competitividade e à expansão da disputa entre os fornecedores, que passaram a dar uma maior credibilidade às contratações públicas e aos certames licitatórios. Isso porque nessa modalidade foram coibidas de forma acentuada as possibilidades de fraudes, conluios, conchavos e todos os demais meios escusos e fraudulentos que dantes eram levados a cabo por servidores e fornecedores inescrupulosos (NIEBUHR, 2009).
 A economia efetiva pode ser percebida em todos os entes do governo, tanto no âmbito federal quanto estadual, que após se adequarem ao novo sistema, colhem os frutos provenientes da ampliação da disputa no certame.  (NIEBUHR, 2009)

O Governo Federal economizou R$ 3,8 bilhões com o pregão eletrônico em 2008. Esse valor corresponde a uma redução de 24% entre o valor de referência (o valor máximo que o Governo está disposto a pagar na aquisição de um bem ou na contratação de um serviço) e o que efetivamente foi pago pelos órgãos públicos. No ano passado essa modalidade respondeu por R$ 12,2 bilhões (73,7%) do valor de bens e serviços comuns licitados e por 33.972 processos de compra (79,4%) dos procedimentos (...). Em 2008 o Governo Federal licitou ao todo R$ 16,6 bilhões de bens e serviços comuns (PORTAL COMPRASNET, 2009) 

O pregão, tanto o presencial quanto o eletrônico, foram instituídos com a finalidade de aperfeiçoar o regime de licitações, permitindo o incremento da competitividade e a ampliação das oportunidades de participação no processo licitatório. Atualmente, o pregão é a principal forma de contratação utilizada pelo Governo Federal (PORTAL COMPRASNET, 2005).

Uma das principais vantagens do pregão é o fato de ele ter procedimento invertido. Primeiro são analisadas as propostas e somente depois há a habilitação do vencedor.  Isso faz com que não haja a necessidade de analisar diversos documentos de concorrentes que não serão vencedores ao final do certame, conforme Meirelles (2006, p. 326). 

 Outra vantagem é que no pregão não há limite quanto ao valor, podendo qualquer quantia ser licitada. Todavia, a lei estabelece algumas hipóteses que, em razão da natureza do objeto, estão vedadas ao pregão. Por exemplo, nas contratações de obras e serviços de engenharia; nas locações imobiliárias; nas alienações em geral; nas compras e contratações de bens e serviços de informática e automação (LIMA 2002).

O pregão é modalidade de licitação somente no tipo preço. Não se admite o pregão para tipo técnica. O pregão também traz como vantagem a diminuição da possibilidade de litígios, considerando que os licitantes possuem apenas um momento para a interposição de recursos administrativos. Este momento é logo após a decisão do pregoeiro acerca da habilitação (SENA, 2011).

 Outra vantagem do pregão é a possibilidade de os licitantes darem lances em relação as propostas oferecidas. Assim, a Administração Pública tem a oportunidade de negociar diretamente com os licitantes, o que facilita na obtenção de melhores preços pelo Poder Público (SENA, 2011).

Há ainda uma importante vantagem do pregão eletrônico em relação às outras formas de licitação que é o fato de o pregão eletrônico ser realizado pela internet, o que possibilita a participação de licitantes de várias regiões num mesmo procedimento licitatório sem a necessidade de presença física (SENA, 2011).

Assim, além de desburocratizar o processo de habilitação, o pregão contribui para a diminuição das despesas e traz uma maior agilidade nas aquisições pelo Poder Público. A ideia simples e inovadora de estabelecer uma competição mais acirrada trazida pelo pregão favorece a Administração Pública, os fornecedores e a sociedade que passa a exercer maior controle sobre as contratações realizadas pelo Poder Público. 

3. 3 Bens e Serviços Comuns 
O pregão, seja presencial ou eletrônico, somente é válido para a aquisição dos chamados bens e serviços comuns, e pode ser adotado para os mesmos tipos de compras e contratações realizadas por meio das modalidades concorrência, tomada de preços e convite. Diversamente destas modalidades, o pregão pode ser aplicado a qualquer valor estimado de contratação, de forma que constitui alternativa a todas as modalidades.

Verifica-se na Lei n º 10.520/2002 a instituição da modalidade pregão:

Art. 1º Para aquisição de bens e serviços comuns, poderá ser adotada a licitação na modalidade de pregão, que será regida por esta Lei.

Parágrafo Único. Consideram-se bens e serviços comuns, para os fins e efeitos deste artigo, aqueles cujos padrões de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificações usuais no mercado.
Bens e serviços comuns são aqueles cujo padrões de desempenho e de qualidade que podem ser definidos objetivamente pelo edital de licitação, através de especificações usuais no mercado. Geralmente, são bens e serviços fornecidos por um grande número de empresas e facilmente comparáveis entre si. Neste caso, é fácil identificar o menor preço, único critério de julgamento no pregão. E com o grande número de empresas obtêm-se a competitividade dos licitantes. (MEIRELLES, 2005, p.228).

Sendo assim entende-se a eficiência e a eficácia da ação ou virtude de produzir um efeito. Por outro lado, qualidade, é propriedade, atributo ou condição das coisas ou das pessoas capaz de distingui-las das outras e de lhes determinar a natureza, em uma escala de valores qualidade que permite avaliar e, consequentemente, aprovar, recusar ou aceitar qualquer coisa.

Na visão do Justen Filho (2001, p. 242-243), a conceituação legislativa merece críticas. Para o doutrinador, o que identificaria um bem ou serviço como “comum” não seria a existência de critérios objetivos de avaliação, mas sim a padronização de sua configuração, viabilizada pela ausência de necessidade especial a ser atendida e pela experiência e tradição do mercado. O resultado imediato desta padronização estaria caracterizado na fungibilidade do objeto. 

Na esteira deste raciocínio, Justen Filho (2001, p. 19) transmite com a maestria que lhe é peculiar que:

[...] o que identificaria um bem ou serviço como “comum” não seria a existência de critérios objetivos de avaliação, mas sim a padronização de sua configuração, viabilizada pela ausência de necessidade especial a ser atendida e pela experiência e tradição do mercado.
 A licitação na modalidade de pregão se designa à contratação de bens e serviços comuns, constando no edital especificações como desempenho e qualidade, particularidades habituais do mercado.

A especificação de quais bens e serviços se enquadravam-se nesta categoria é objeto do próprio Decreto n° 3.555/00, que instituiu a modalidade pregão. A lista abrange 36 itens ou classes de bens, dentre os quais bens de consumo, bens permanentes, serviços de apoio administrativo, de assinaturas de revistas e periódicos, de assistência, de atividades auxiliares onde foi revogado pelo decreto nº 7.174/2010.

No tocante ao decreto nº 7.174 de 12 de maio de 2010 ele regulamenta a contratação de bens e serviços de informática e automação pela administração pública federal, direta ou indireta, pelas fundações instituídas ou mantidas pelo Poder Público e pelas demais organizações sob o controle direto ou indireto da União, onde em seu artigo 14 onde revogou os incisos:

 I - o Anexo II ao Decreto no 3.555, de 8 de agosto de 2000;
 II - o Decreto no 1.070, de 2 de março de 1994; e 

III - o art. 1º do Decreto no 3.693, de 20 de dezembro de 2000, na parte em que altera o § 3o do art. 3º do Anexo I ao Decreto no 3.555, de 8 de agosto de 2000. 
Em adendo, cumpre citar a mobilização dos gestores públicos para que seja excluída esta lista prevista em lei com o fito de estender a modalidade de pregão eletrônico para outros bens e serviços (MAIA, 2010, [s.p]).

Bens e serviços comuns são aqueles cujos padrões de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos no edital (especificações de mercado). São exemplos: bens de consumo: água mineral, combustível, gás, material de expediente, medicamentos, materiais de limpeza, oxigênio, uniforme. (ROSA, 2011, p. 51) 

Alcança-se a resposta para a caracterização de bens e serviços comuns, a Administração deve poder descrevê-los de forma objetiva e clara em edital, estabelecendo padrão de qualidade que atenda seus interesses, resultando, sua escolha na vantagem do menor preço. Na realidade, nesses tipos de bens ou serviços não se configuram grandes variações técnicas que influenciem em suas qualidades, definição apenas porque ela é legal. Uma coisa é ser legal, e outra é ser adequada. Sendo o referido conceito inadequado, qual é o critério que determina o cabimento do pregão e o seu afastamento? Toda a discussão existente sobre o cabimento do pregão, seja na doutrina ou nas decisões do TCU, decorre justamente da inadequação do conceito enunciado no parágrafo único do art. 1º da Lei nº 10.520/02. Portanto, é preciso encontrar uma solução para esse problema.

3. 4 Fases no Pregão Eletrônico e Presencial
3. 4. 1 Considerações iniciais

As licitações efetuadas pela Administração Pública visam garantir a observância do princípio constitucional da legalidade, da isonomia, da impessoalidade e seleciona a proposta mais vantajosa para a administração.
 A Lei n.º 10.520, de 17 de julho de 2002 e o Decreto n.º 5.450, de 30 de junho de 2005, busca efetivar o cumprimento de tal princípio e estabelece normas e procedimentos para a realização de licitações na modalidade de pregão, por meio da utilização de recursos de tecnologia da informação, denominado pregão eletrônico.

O pregão eletrônico destina-se à aquisição de bens e serviços comuns, estando assim conceituados aqueles cujos padrões de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos em edital, por meio de especificações usuais de mercado.

É realizado em sessão pública, utilizando tecnologia da informação que promove a comunicação pela internet. É um procedimento que permite aos licitantes, estando aberta a etapa competitiva, encaminhar lances exclusivamente por meio do sistema eletrônico.

Durante o transcurso da sessão pública, os licitantes são informados, em tempo real, do valor do menor lance oferecido até o momento, podendo oferecer outro de menor valor, recuperando a vantagem sobre os demais licitantes. Todas as etapas de realização do pregão eletrônico serão disponibilizadas para operação e visualização nos sites: www.comprasnet.gov.br, www.cidadecompras.cnm.org.br, www.licitacoes-e.com.br e www.pregaoonlinebanrisul.com.br.
3. 4. 2 Fase interna do pregão eletrônico 

As licitações possuem uma fase preparatória ou fase interna. No pregão compreende os atos requeridos para a abertura do processo licitatório.

Durante esta fase os trabalhos são realizados em âmbito interno, com a participação do dirigente responsável por compras e contratações, da unidade administrativa ou área encarregada de serviços gerais e da unidade ou área da qual se origine a demanda pela licitação.

A autoridade competente, designada no Regimento do órgão ou entidade, é o dirigente responsável pela administração das compras e contratações. As atribuições regimentais da autoridade competente, de uma maneira geral, contemplam o seguinte: 

a) Determinar a abertura da licitação;

b) Designar o pregoeiro e os componentes da equipe de apoio ao pregão;

c) Estabelecer os requisitos e critérios que regem a licitação e a execução do contrato;

d) Decidir os recursos contra atos do pregoeiro;

e) Homologar a adjudicação do pregão, determinando a celebração do contrato. (DOMINGOS, 2011, [s.p])
As atribuições da autoridade competente podem ser delegadas para servidor designado como Ordenador de Despesas ou como Agente de Compras, no intuito de agilizar decisões e procedimentos.
A Autoridade Competente com a instauração de procedimento licitatório na modalidade pregão dar-se-á por ato da Autoridade Competente, que examinará e aprovará a minuta de Edital com seus anexos. O Edital é produzido com o concurso de outros documentos previamente elaborados pela Unidade Administrativa ou área que demanda a realização da licitação e portanto, conhece detalhadamente os bens ou serviços a serem adquiridos. É exigida a prévia elaboração de Termo de Referência, que instruirá o processo visando a instauração da licitação. De forma concomitante, poderão ser elaboradas as planilhas de custo (DOMINGOS, 2011, [s.p]).

Segundo MAZZA (2011, p. 328) a fase preparatória ou Fase interna observará as seguintes regras da Lei 10.520/2002 em seu art. 3º  

 A fase preparatória do pregão observará o seguinte:

I - a autoridade competente justificará a necessidade de contratação e definirá o objeto do certame, as exigências de habilitação, os critérios de aceitação das propostas, as sanções por inadimplemento e as cláusulas do contrato, inclusive com fixação dos prazos para fornecimento;

II - a definição do objeto deverá ser precisa, suficiente e clara, vedadas especificações que, por excessivas, irrelevantes ou desnecessárias, limitem a competição;

III - dos autos do procedimento constarão a justificativa das definições referidas no inciso I deste artigo e os indispensáveis elementos técnicos sobre os quais estiverem apoiados, bem como o orçamento, elaborado pelo órgão ou entidade promotora da     licitação, dos bens ou serviços a serem licitados; e

IV - a autoridade competente designará, dentre os servidores do órgão ou entidade promotora da licitação, o pregoeiro e respectiva equipe de apoio, cuja atribuição inclui, dentre outras, o recebimento das propostas e lances, a análise de sua aceitabilidade e sua classificação, bem como a habilitação e a adjudicação do objeto do certame ao licitante vencedor.
 Em seguida, é verificada a disponibilidade de recursos orçamentários e providenciada a designação do pregoeiro e respectiva equipe. (MAZZA, 2011, p. 328). A interna é aquela em que a promotora do certame, em seu recesso, pratica todos os atos adicionais à sua abertura, antes, pois, de implementar a convocação dos interessados. Na etapa interna da licitação avultam dois temas; os do requisitos para instaurá-la e o das vedações: a) Requisitos para instauração de licitação; b) Para ser instaurado o procedimento licitatório destinado à contratação de obras e serviços é necessário que exista ao menos, sob pena de nulidade dos atos praticados e responsabilidade de quem lhes deu causa, conforme se verifica nas disposições do art. 7º:

Art. 7º As licitações para a execução de obras e para a prestação de serviços obedecerão ao disposto neste artigo e, em particular, à seguinte sequência:

I - projeto básico;

II - projeto executivo;

III - execução das obras e serviços.

§ 2ºAs obras e os serviços somente poderão ser licitados quando:

I - houver projeto básico aprovado pela autoridade competente e disponível para exame dos interessados em participar do processo licitatório;

II - existir orçamento detalhado em planilhas que expressem a composição de todos os seus custos unitários; 

III - houver previsão de recursos orçamentários que assegurem o pagamento das obrigações decorrentes de obras ou serviços a serem executadas no exercício financeiro em curso, de acordo com o respectivo cronograma;

IV - o produto dela esperado estiver contemplado nas metas estabelecidas no Plano Plurianual de que trata o art. 165 da Constituição Federal, quando for o caso.
§ 6o A infringência do disposto neste artigo implica a nulidade dos atos ou contratos realizados e a responsabilidade de quem lhes tenha dado causa.
 Já para as licitações para compras é de rigor, sob iguais cominações: a adequada caracterização do objeto; e indicação de recursos orçamentário para acobertá-la (art. 14 da lei 8.666/93).

A fase interna ou preparatória do pregão, inicia-se com a abertura do processo licitatório pela autoridade competente, através de instrumento que o legislador definiu como Termo de Referência. O Termo de Referência é o documento que deverá conter elementos capazes de propiciar a avaliação do custo pela Administração, diante de orçamento detalhado, considerando os preços praticados no mercado, a definição dos métodos, a estratégia de suprimento e o prazo de execução do contrato. Deve propiciar a avaliação do custo pela Administração, baseado na pesquisa de preços praticadas no mercado (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO, 2010, p.98). 

Faz parte também, a planilha de custos que poderá ser anexada ao edital e ser preenchida pelos licitantes. O pregoeiro terá esta mesma planilha preenchida que servirá de Preço de Referência para análise e aceitabilidade das propostas. O Termo de Referência e a Planilha de Custos deverão ser elaborados pelo requisitante, em conjunto com a área de compras obedecidas às especificações praticadas no mercado, bem como as normas da Associação Brasileira de Normas Técnicas – ABNT e os catálogos de matérias e serviços adotados pela Administração (MANUAL DO PREGÃO ELETRÔNICO, 2003, p.33) 

A exigências a serem observadas no Termo de Referência entre as quais destaca-se: a) Justificativa da necessidade da compra/contratação; b) Neste momento dá-se a requisição do objeto, a partir da demonstração da necessidade da contratação, manifestada por agente público, onde sejam definidos, no mínimo, os seguintes elementos: por que precisa contratar; qual o consumo previsto; como vai aplicar; o quantitativo necessário (e possível de ser adquirido em função dos recursos); como vai utilizar (MANUAL DO PREGÃO ELETRÔNICO, 2003, p.33).

Quanto a definição do objeto a ser licitado o inciso II art. 3°, da Lei n° 10.520/02, estabelece: “II – a definição do objeto deverá ser precisa, suficiente e clara, vedadas especificações que, por excessivas, irrelevantes ou desnecessárias, limitem a competição”.

A Súmula nº 177 do Tribunal de Contas da União veio para confirmar e engessar sobre o tema referente ao objeto da licitação onde se destaca:

A definição precisa e suficiente do objeto licitado constitui regra indispensável da competição, até mesmo como pressuposto do postulado de igualdade entre os licitantes, do qual é subsidiário o princípio da publicidade que envolve o conhecimento, pelos concorrentes potenciais das condições básicas da licitação, constituindo, na hipótese particular da licitação para compra, a quantidade demandada uma das especificações mínimas e essenciais à definição do objeto do pregão.
Com essa regra, quis a Lei assegurar a competividade, de forma a que a Administração não venha a inserir nos editais cláusulas ou condições que venham a ferir o Princípio da Competividade, estabelecendo preferências, distinções ou tratamento diferenciado aos licitantes, à exceção das restrições já previstas em lei, ao teor dos arts. 12 e 15 da Lei n° 8.666/93, quais sejam, aqueles requisitos que imprimam ao objeto:

a) Segurança;

b) Funcionalidade e adequação ao interesse público;

c) Economia na execução, conservação e operação;

d) Possibilidade de emprego de mão-de-obra, materiais, tecnologia e matérias primas existentes no local para execução, conservação e operação;

e) Facilidade na execução, conservação e operação;

f) Durabilidade;

g) Atendimento de normas técnicas, de saúde, de segurança do trabalho e do impacto ambiental;

a. Padronização;

h) Compatibilidade de especificações técnicas, inclusive regras de ergonomia;

i) Condição de manutenção, assistência técnica, garantia, guarda e armazenamento;

j) Marca ou características exclusivas.
Salienta-se que a descrição do objeto não pode ser feita a partir de determinada marca, pois equivale a indicar marca ou características exclusivas, prática vedada no art. 7°, parágrafo 5° Lei n° 8.666/93.

Ainda nessa fase interna, deve a Administração definir os critérios de aceitação da proposta, norma onde encontram-se abrangidas duas regras: as pertinentes ao exame de conformidade, que dizem respeito ao objeto; e aceitabilidade dos preços.

Segundo Fernandes ([S.P], 2012):

[...] definir diretrizes para o pregoeiro aceitar a proposta significa: a) estabelecer como o licitante vai descrever o produto (...); b) estabelecer como o licitante vai apresentar a proposta, número de vias, o valor por extenso e em algarismos, indicando o que prevalece, se houver divergência; c) embora a Lei do pregão e da licitação convencional sejam silentes sobre a questão da amostra, o edital deve prever, se for o caso, como se processa a entrega, o exame e a aprovação; d) indicar o procedimento para a aceitação de produto similar ao pretendido pela Administração; e) estabelecer o prazo de garantia do produto e como se formalizará; f) estabelecer o prazo de entrega, as condições de embalagem; g) indicar outros elementos característicos para avaliação do objeto ofertado pelo licitante.
Esta fase interna inicia-se com o ato da autoridade competente pelo qual justifica a necessidade de contratação, define seu objeto, as exigências de habilitação, os critérios de aceitação das propostas, as sanções por inadimplemento e as cláusulas do contrato, com fixação dos prazos para o fornecimento (art. 3º, I) (MEIRELLES, 2009, p. 327).

Por fim a mesma a autoridade competente designara dentre os servidores do órgão ou entidade, o pregoeiro que será o responsável pela condução do pregão e pela equipe de apoio, que o auxiliará no recebimento das propostas, na análise de sua aceitabilidade, bem como no exame dos documentos de habilitação. O regulamento aprovado pelo decreto 3.555/2000 determina que “somente poderá atuar como pregoeiro o servidor que tenha realizado capacitação especifica para a função (MEIRELLES, 2009, p. 328). 

Assim, a licitação, obrigatoriamente tem que passar por todas estas etapas internas antes da publicação do edital, ou seja, antes de ser dado a publicidade para que os concorrentes possam se habilitar para participarem do certame. 

3. 4. 3 Fase externa do pregão eletrônico 
A fase externa do pregão tem início com a publicação do edital. Neste constará, designação de local, data e horário de recebimento de propostas e abertura da sessão pública, especificações do objeto licitado e todas as regras que conduzirão o certame.

A publicidade do instrumento convocatório se dará, de acordo com o artigo 11, inciso I e respectivas alíneas do Decreto nº 3.555/2000, observando-se os limites e meios de divulgação da seguinte forma:

Art.11. A fase externa do pregão será iniciada com a convocação dos interessados e observará as seguintes regras:

I- a convocação dos interessados será efetuada por meio de publicação de aviso em função dos seguintes limites:

a) para bens e serviços de valores estimados em até R$ 160.000,00 (cento e sessenta mil reais):

1.Diário Oficial da União; e

2.meio eletrônico, na Internet;

b) para bens e serviços de valores estimados acima de R$ 160.000,01 (cento e sessenta mil reais e um centavo) até R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais):

1.Diário Oficial da União;

2.meio eletrônico, na Internet; e

3.jornal de grande circulação local;

c) para bens e serviços de valores estimados superiores a R$ 650.000,01 (seiscentos e cinquenta mil reais e um centavo):

1.Diário Oficial da União;

2.meio eletrônico, na Internet; e

3.jornal de grande circulação regional ou nacional;

d) em se tratando de órgão ou entidade integrante do Sistema de Serviços Gerais-SISG, a íntegra do edital deverá estar disponível em meio eletrônico, na Internet, no site: http://www.comprasnet.com.br, independente do valor estimado;
O prazo de divulgação do edital corresponde a, no mínimo, 8 (oito) dias úteis. A partir do início deste prazo, estabelecido no inciso V do artigo 4º da Lei nº 10.520/2002, os interessados poderão entregar suas propostas que serão abertas apenas na data e horário designados para a abertura da sessão pública.

A fase externa em linhas gerais são:

· Publicação de edital pelo órgão;

· Envio de proposta eletrônica pelos fornecedores habilitados;

· Abertura e classificação das propostas iniciais recebidas dentro do prazo definido pelo pregoeiro;

· Na sala virtual de disputa, serão abertas: sessões de lances, coordenadas pelo pregoeiro, com os licitantes que tiverem as suas propostas iniciais classificadas;

· Na sala virtual de disputa haverá a: manifestação de intenção de recursos pelo licitante;

· Na sala virtual de disputa haverá negociação, em sala privativa, do pregoeiro com o licitante vencedor;

· O Julgamento será conduzido pelo pregoeiro e equipe de apoio, em relação aos recursos impetrados pelos licitantes;

· Ocorrerá a adjudicação, ou não, do objeto ao licitante vencedor pelo pregoeiro;

· Em seguida ocorrerá a homologação da licitação adjudica pela autoridade competente;

Em todas as fases de um pregão eletrônico, o usuário, para acessar a área de acesso restrita aos fornecedores, deverá identificar-se através de Login. Somente usuários autorizados pela empresa poderão participar das licitações (PORTAL COMPRASNET, 2009, [s.p]) 

Aberta a sessão de pregão, a seguir, ocorre a visualização das propostas pelo pregoeiro e ai procede-se à respectiva classificação ou desclassificação de acordo com critérios legais e apenas estas proponentes poderão seguir para a fase de lances (PORTAL COMPRASNET, 2006, [s.p]).

Caso sua proposta esteja acima do valor de referência informado no edital, a proposta para o lote ou item será aceita. O sistema não faz controle automático deste limite, ficando ao encargo do pregoeiro, desclassificá-la ou não. O licitante que estiver com valor superior, e que não tenha a sua proposta inicial desclassificada, poderá ofertar novos lances, na fase de disputa, para ajustar os valores ofertados ao valor de referência do comprador. Se ao término da disputa o valor vencedor ficar acima do valor de referência, o pregoeiro poderá não adjudicar o objeto ao licitante vencedor (PORTAL COMPRASNET, 2006, [s.p]).

Concluída a fase de lances, se o valor de proposta não corresponder ao parâmetro estimado pela Administração através de pesquisa de mercado, o pregoeiro deverá negociar, com o proponente, melhores preços (MANUAL PREGÃO ELETRÔNICO, 2011, [s.p]).

Tal negociação é imprescindível vez que o preço estimado pela Administração corresponde ao valor máximo a contratar e consequentemente, o pregoeiro deve ater-se a tal referência quando do julgamento objetivo da proposta. Assim orienta o Tribunal de Contas da União no Acórdão nº 1.094/2004 – Plenário, através do voto do Relator Augusto Sherman Cavalcanti, em 04 de agosto de 2004:

ERE11. Quanto à fixação dos preços máximos, concordo com o posicionamento adotado pela Unidade Técnica. É certo que o art. 40, inciso X, da Lei 8.666/93 concede permissão para que tais preços sejam fixados, o que é usualmente interpretado como uma faculdade do gestor. No entanto, a jurisprudência do Tribunal entende que, havendo a possibilidade de se conhecer os preços máximos, esses devem ser especificados no edital. Citem-se, a exemplo, as orientações contidas nas Decisões Plenárias 1054/2001, 1090/2001, 179/2002 e nos Acórdãos 957 e 1297 – Plenário. (…)

12. Os critérios de aceitabilidade de preços, a apresentação do orçamento estimado e a fixação de preços máximos são elementos necessários para se conhecer os parâmetros de julgamento das propostas dos licitantes, devendo ser amplamente divulgados pela Administração. Logo, a sua ausência se configura não só uma infração à norma legal, mas atenta também contra os princípios da publicidade e do julgamento objetivo.

(…)

Acórdão

9.3.1. fixe de maneira clara e objetiva, os critérios de aceitabilidade dos preços unitários e global, bem como estabeleça os preços máximos aceitáveis para a contratação dos serviços, tendo por referência os preços de mercado e as especificidades do objeto, conforme o disposto no art. 40, inciso X, da Lei 8.666/93, e as orientações contidas na Decisão 60/1999 – Primeira Câmara e nos Acórdãos 957 e 1297/2003 – Plenário.
Encerrada a etapa competitiva, o pregoeiro procederá em 1º momento a aceitação da melhor proposta e negociação de preços, após passa para a seguinte etapa que é a parte da verificação de habilitação o licitante deverá fazer prova de sua regularidade perante a Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal, se for o caso, perante a Seguridade Social e o Fundo de Garantia por Tempo de Serviço, além das demais comprovações exigidas em edital referentes à habilitação jurídica e qualificação técnica e econômico-financeira. Caso os licitantes sejam cadastrados no Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores – SICAF, será dispensado de apresentação dos documentos de habilitação constantes do sistema (MANUAL PREGÃO ELETRÔNICO, 2011, [s.p]). 

Constatada a regularidade do fornecedor, o mesmo será declarado vencedor do certame. Neste momento, há possibilidade de qualquer licitante manifestar, motivadamente, sua intenção de interposição de recurso, quando será concedido prazo de 3 (três) dias para apresentação de razões e, a contar do término deste período será concedido igual número de dias para apresentação de contra-razões (MANUAL PREGÃO ELETRÔNICO, 2011, [s.p]). 

Em não havendo interposição de recurso, o objeto será adjudicado ao vencedor pelo pregoeiro. Havendo recurso, a autoridade competente adjudicará o objeto ao licitante vencedor. O procedimento licitatório encerra-se com sua homologação, efetuada pela autoridade competente. Importante ressaltar que todos os atos do pregão são registrados em ata da sessão (MANUAL PREGÃO ELETRÔNICO, 2011, [s.p]). 
Para pregão eletrônico existe uma inversão das fases em relação ao presencial, primeiro ocorre a disputa e logo em seguida, a apresentação da comprovação da documentação exigida no edital. A disputa ocorre por meio eletrônico através de uma sala virtual no sistema.

3. 4. 4 Fase interna do pregão presencial

A fase interna ou preparatória do pregão, inicia-se com a abertura do processo licitatório pela autoridade competente, através de instrumento que o legislador definiu como TERMO DE REFERÊNCIA

O TERMO DE REFERÊNCIA é o documento que deverá conter elementos capazes de propiciar a avaliação do custo pela Administração, diante de orçamento detalhado, considerando os preços praticados no mercado, a definição dos métodos, a estratégia de suprimento e o prazo de execução do contrato. Decreto Federal Nº 3.555, em seu Art. 8º, inciso I.

Deve propiciar a avaliação do custo pela Administração, baseado na pesquisa de preços praticadas no mercado. Faz parte também, a planilha de custos que poderá ser anexada ao edital e ser preenchida pelos licitantes. O pregoeiro terá esta mesma planilha preenchida que servirá de Preço de Referência para análise de aceitabilidade das propostas. (MANUAL PREGÃO ELETRÔNICO, 2011, [s.p]). 

O TERMO DE REFERÊNCIA e a PLANILHA DE CUSTOS deverão ser elaborados pelo requisitante, em conjunto com a área de compras obedecidas às especificações praticadas no mercado, bem como as normas da Associação Brasileira de Normas Técnicas – ABNT e os catálogos de matérias e serviços adotados pela Administração (MANUAL PREGÃO ELETRÔNICO, 2011, [s.p]). 

Quais as exigências a serem observadas no Termo de Referência (MANUAL PREGÃO ELETRÔNICO, 2011, [s.p]).

Desta forma seguem-se abaixo as exigências imprescindíveis ao Termo de Referência. 

a) Justificativa da necessidade da compra/contratação
Aqui dá-se a requisição do objeto, a partir da demonstração da necessidade da contratação, manifestada por agente público, onde sejam definidos, no mínimo, os seguintes elementos: por que precisa contratar; qual o consumo previsto; como vai aplicar; o quantitativo necessário (possível de ser adquirido em função dos recursos); como vai utilizar.

b) Definição do objeto a ser licitado

Quanto ao objeto a ser licitado verifica-se um preocupação do legislador quanto a definição correta para evitar prejuízos, mas também um zelo quanto a utilização deste controle para o direcionamento das licitações. 

O inciso II art. 3°, da Lei n° 10.520/02, estabelece:

“II – a definição do objeto deverá ser precisa, suficiente e clara, vedadas especificações que, por excessivas, irrelevantes ou desnecessárias, limitem a competição;”
Com essa regra, quis a Lei assegurar a competividade, de forma a que a Administração não venha a inserir no Edital cláusulas ou condições que venham a ferir o Princípio da Competividade, estabelecendo preferências, distinções ou tratamento diferenciado aos licitantes, à exceção das restrições já previstas em lei, ao teor dos arts. 12 e 15 da Lei n° 8.666/93, quais sejam, aqueles requisitos que imprimam ao objeto. Nesta linha, Fernandes (2005, p.455):

Pregão é o procedimento administrativo por meio do qual a Administração Pública, garantindo a isonomia, seleciona fornecedor ou prestador de serviço, visando a execução de objeto comum no mercado, permitindo aos licitantes, em sessão pública, reduzir o valor da proposta por meio de lances verbais e sucessivos.
Uma das principais características do pregão é o fato de não haver qualquer limitação valorativa para esta modalidade, ou seja, não existe restrição quanto ao valor a ser pago na contraprestação. Desde que seja um bem ou serviço comum, não importa o quanto será necessário despender para o pagamento do fornecedor ( MANUAL PREGÃO, [S.P], 2012)

São também características do pregão: a possibilidade, nos casos e modos previstos em lei, de negociação direta da Administração com o licitante; o desenvolvimento mediante um procedimento ágil, com fases invertidas, se comparado aos procedimentos das demais modalidades licitatórias; a condução por um único servidor, denominado pregoeiro, que conta com o auxílio de uma equipe de apoio (COSTA E SILVA, 2012, [s.p]).

A não limitação de valores do pregão, desde seja um bem ou serviço tidos como comuns, em conjunto com as inversões do pregão eletrônico possibilitam assim uma contratação mais rápida, visando satisfazer as necessidades da administração pública.

3. 4. 5 Fase externa do pregão presencial
O processamento e julgamento de licitações na modalidade pregão Presencial normalmente são realizados observando-se a sequência dos seguintes procedimentos:

Abertura da sessão pelo pregoeiro, no dia, horário e local estabelecidos, sempre em ato público;

Recebimento de declaração de que o licitante cumpre plenamente os requisitos de habilitação;

Recebimento dos envelopes “Proposta” e “Documentação”;

Identificação dos representantes legais das licitantes, mediante apresentação de carteira de identidade e procuração ou contrato social, conforme for o caso;

Credenciamento dos representantes legais dos licitantes, se for o caso, mediante apresentação de documento que comprovem possuir poderes para formulação de lances verbais e para prática de todos os demais atos inerentes ao pregão;

Abertura dos envelopes “Proposta”;

Análise e julgamento das propostas de acordo com as exigências estabelecidas no ato convocatório;

Será desclassificada a proposta que não atender a todas as exigências estabelecidas no ato convocatório para apresentação das propostas;

A desclassificação da proposta de licitante importa preclusão do seu direito de participar da fase de lances verbais. Só participarão da fase de lances as propostas classificadas;

Classificação da proposta escrita de menor preço e daquelas apresentadas com valores superiores em até 10% (dez por cento), em relação ao menor preço;

Quando não existirem, no mínimo, três propostas com valores superiores em até 10% (dez por cento) à proposta de menor preço, devem ser selecionadas as melhores até o máximo de três, quaisquer que sejam os preços ofertados;

Colocação das propostas em ordem crescente de preço cotado para que os representantes legais dos licitantes, devidamente credenciados, participem da etapa competitiva, por meio de lances verbais;

Início da fase de lances pelo representante legal do licitante detentor da proposta de maior preço, continuando com as demais, pela ordem decrescente dos preços ofertados;

O licitante que não quiser dar lances verbais, quando convocado pelo pregoeiro, será excluído da respectiva etapa e terá mantido, para efeito de ordenação das propostas, o seu último preço apresentado;

Conclusão da fase de lances;

Se o preço final obtido não estiver de acordo com a estimativa dos preços, com os preços correntes no mercado ou fixados por órgão oficial competente, ou quando for o caso, com os constantes do sistema de registro de preços, o pregoeiro deve negociar com o licitante para obtenção de preço melhor;

Encerrada a etapa competitiva ou fase de lances e ordenadas as ofertas, o pregoeiro deve proceder à abertura do envelope que contém os documentos de habilitação do licitante que apresentou a melhor proposta, para verificação da exequibilidade da proposta;

Concluída a etapa de lances e a análise da documentação, será declarado o licitante vencedor;

Elaboração da ata respectiva, na qual devem estar registrados os nomes dos licitantes que participaram, dos que tiveram suas propostas classificadas ou desclassificadas, os motivos que fundamentaram a classificação e/ou desclassificação, os preços escritos e os lances verbais ofertados, os nomes dos inabilitados, se houver, e quaisquer outros atos relativos ao certame que mereçam registro, inclusive eventual manifestação de interesse em recorrer por parte de licitante;

Caso algum licitante manifeste a intenção de interpor recurso, mediante registro da síntese das suas razões na ata, devem ser aguardados os seguintes prazos:

3 dias para juntada das razões do recurso;

3 dias para os demais licitantes impugnarem o recurso porventura interposto que começa a contar do término do prazo do recorrente;

Adjudicação do objeto ao licitante declarado vencedor pelo pregoeiro, caso tenha havido desistência expressa de todos os licitantes da intenção de interpor recurso;

Elaboração de relatório circunstanciado, informando o nome do licitante vencedor e todos os passos ocorridos durante o pregão, fundamentados nos critérios estabelecidos pelo respectivo edital;

Divulgação do resultado do pregão na imprensa oficial ou por comunicação direta a todos os licitantes;

Encaminhamento do processo licitatório para homologação pela autoridade competente;

caso tenha havido interposição de recurso, a autoridade competente homologa o procedimento e adjudica o objeto ao licitante vencedor;

Assinatura de contrato, carta-contrato ou entrega da nota de empenho da despesa, mediante recibo, ou da ordem de execução do serviço ou da autorização de compra ou documento equivalente. (LICITAÇÕES E CONTRATO, TCU, 2010, p.568)
A licitação é realizada por meio de procedimentos administrativos, com a sucessão de atos ou a prática conjunta de atos tendentes a permitir a melhor contratação almejada pela administração.

3. 5 Procedimento Licitatório no Pregão

Como visto, a competência para legislar sobre processo não impede ou sonega a possibilidade de legislação disciplinar o procedimento. Ao contrário, é a própria Lei nº 8.666/1993, constitucionalmente editada e jamais contestada nessa regra, que permite a edição de normas sobre procedimentos.

A distinção entre processo e procedimento vem de longa data até se firmar na doutrina. A origem etimológica do termo processo (pro: adiante; cedei: ir; procedei: ir adiante) não fazia subsumir seu emprego ao exercício da jurisdição para composição de uma lide. Abraçado pela ciência jurídica, ficou restrito ao conjunto de atos ordenados, interdependentes, destinados a solucionar um litígio. O signo processo, porém, experimentou notável trasladação de sentido, passando, na prática, a significar toda autuação interna, no âmbito das organizações administrativas, sendo hoje, segundo os melhores doutrinadores pátrios, tolerado seu emprego, mesmo quando ausente qualquer litígio (FERNANDES, 2012).

De fato, vulgarmente, esse termo designa qualquer conjunto de papéis, com capa de cartolina numerada, no qual se desenvolva um só assunto de interesse da função estatal ou meramente administrativa. As normas atuais já utilizam o termo com o acréscimo: eletrônico ou virtual.

Apreciando esse fenômeno, Meirelles (1986, p.586) já acederia que, “na prática, toda autuação interna recebe a denominação de “processo”, tenha ou não natureza jurisdicional”.

Buscou o renomado jurista estabelecer a distinção entre processo administrativo propriamente dito, o qual encerraria um litígio entre a Administração e o administrado ou o servidor, e o processo administrativo impropriamente dito, no qual haveria simples registro de expedientes da repartição, sendo-lhe aplicável a expressão sinonímica de procedimento administrativo (FERNANDES, 2012).

O conceito de processo não pode ser confundido com o de procedimento, pois, o processo é o movimento em sua forma intrínseca, enquanto que o procedimento é esse mesmo movimento em sua forma extrínseca, isto é, tal como se revela aos sentidos humanos. Em sua origem etimológica, o segundo termo, conforme esclarece Mendes Júnior (1940, p. 264) é acrescido do sufixo mentem, exprimindo o modo de realizar um ato.

Para corroborar essa distinção, importante é o magistério de Pontes de Miranda, (2001 p. XX) o qual assinala que o fim do processo é “aplicar a regra jurídica ao caso concreto”. Essa nota característica é que revela a magnitude do processo e não a existência de partes ou pretensões contrárias não resolvidas. Assim, na medida em que desconsidera a relação jurídica processual como triangular, atribuída a Adolf Wach, renova o fato de que o processo contém uma relação entre autor e Estado e, na maioria das vezes, entre Estado e réu, como sustentava Konrad Hellwig. Com essa noção, desenvolve a possibilidade da existência de processo com ou sem partes antagônicas, teoria que se harmoniza com a lei processual, a qual reconhece textualmente os processos de jurisdição voluntária, onde não há antagonismo entre os agentes do processo.

No procedimento há uma série de atos ou fatos, com determinados e vários objetivos, mas sem efetivar a aplicação da regra jurídica a um determinado caso concreto. O exercício da jurisdição, seja contenciosa ou graciosa, só pode ser concebido no processo, jamais no procedimento (FERNANDES, 2012).

O processo não encerra necessariamente um litígio, mas uma pretensão à aplicação de uma regra de ordem jurídica; o procedimento não almeja à prestação jurisdicional.

É consabido que a eficácia da comunicação depende sobretudo do adequado uso do vernáculo, no caso, científico, exigindo do estudioso a percepção do rigor entre teoria e prática, pois se o Direito é ciência, mostra-se inafastável a importância da concepção coloquial de termos científicos para a evolução pela autocrítica (FERNANDES, 20120).

Desta feita, o termo utilizado de forma correta, pode facilitar na interpretação da existência e da função do ato administrativo, seja por procedimento seja por meio de um processo. Cabe, no entanto, ressaltar que diante as considerações acima expostas o termo que se deve utilizar é procedimento.

3. 5. 1 Publicação edital
O edital é a lei interna da licitação, nela não podendo ser descumprido pela administração e nem pelos licitantes conforme o art art. 41 da lei 8.666/1993:
Art. 41. A Administração não pode descumprir as normas e condições do edital, ao qual se acha estritamente vinculada.

§ 1o Qualquer cidadão é parte legítima para impugnar edital de licitação por irregularidade na aplicação desta Lei, devendo protocolar o pedido até 5 (cinco) dias úteis antes da data fixada para a abertura dos envelopes de habilitação, devendo a Administração julgar e responder à impugnação em até 3 (três) dias úteis, sem prejuízo da faculdade prevista no § 1o do art. 113.

§ 2o  Decairá do direito de impugnar os termos do edital de licitação perante a administração o licitante que não o fizer até o segundo dia útil que anteceder a abertura dos envelopes de habilitação em concorrência, a abertura dos envelopes com as propostas em convite, tomada de preços ou concurso, ou a realização de leilão, as falhas ou irregularidades que viciariam esse edital, hipótese em que tal comunicação não terá efeito de recurso. (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 1994)
§ 3o A impugnação feita tempestivamente pelo licitante não o impedirá de participar do processo licitatório até o trânsito em julgado da decisão a ela pertinente.

§ 4o   inabilitação do licitante importa preclusão do seu direito de participar das fases subsequentes.
Realizado as providências internas da Administração e do prévio exame e aprovação da assessoria jurídica o edital é publicado e a partir desse momento desencadeia todas as outras fases do processo licitatório. 

No edital devem ser inseridos os seguintes dados: número de ordem da licitação, modalidade, regime de execução do futuro contrato, tipo de licitação a legislação que vai ser regida, local data, hora para entrega de documentação, envelope propostas e habilitação, onde o art. 40 da lei 8.666/93 enseja outros dados que se tornam obrigatórios também tais como: objeto da licitação, prazo e condições para assinatura do futuro contrato, local onde poderá ser examinado e adquirido o projeto básico , condições para participação na licitação e forma de apresentação das propostas tendo também o critério para julgamento e com disposições claras e sem nenhum tipo de dúvida levada ao certame.

A divulgação do edital efetua-se pela publicação de aviso com resumo do mesmo com antecedência mínima já estabelecida no próprio edital e nos seguintes órgãos: Diário oficial da união, nas licitações de órgãos e entidades ou parcialmente com recursos federais e Diário oficial do estado ou do Distrito federal feita por órgão ou entidade estadual municipal ou distrital em jornal de grande circulação no município ou região onde será executado o objeto do futuro contrato. Conforme o art. 21 da lei 8.666/93 existe outros meios de divulgação que poderão ser utilizados:

Art. 21.  Os avisos contendo os resumos dos editais das concorrências, das tomadas de preços, dos concursos e dos leilões, embora realizados no local da repartição interessada, deverão ser publicados com antecedência, no mínimo, por uma vez: (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 1994)
Após a publicação do edital e o demonstrativo do resumo, qualquer pessoa poderá solicitar esclarecimentos, providências ou impugnar o ato convocatório do pregão. O prazo que se refere a impugnação é de 2 dias antes da data de fixação da abertura da licitação. A decisão do pregoeiro em relação a impugnação do edital é de 24 horas antes da abertura da sessão pública. Caso seja acolhida a impugnação contra o ato convocatório será definida e publicada nova data para realização do certame.

O pedido de impugnação bem como a decisão devem ser incluídos no sistema antes da data e horários previstos para a abertura do certame e estarão disponíveis no Porta, como por exemplo: COMPRASNET, CIDADE COMPRAS, BB-LICITAÇÕES-E, E OUTROS.
3. 5. 2 Recebimento documentação e proposta 
 De acordo com a Lei n° 8.666/93, o direito de ser habilitado surge a partir do momento em que o participante da licitação demonstra que possui:

· Habilitação jurídica (art. 27, I); capacidade jurídica

· Qualificação técnica (art. 27, II) capacidade técnica

· Qualificação econômico financeira (art. 27, III); idoneidade financeira

· Regularidade fiscal (art. 27, IV); regularidade fiscal

· Cumprimento do disposto no inc. XXXIII do art. 7° da CF/88 (art. 2 7, V. Inc. acrescido pela Lei 9.855, de 27.10.99) regularidade na admissão de menores.

Conferidos os documentos e constatada a regularidade da empresa licitante, o pregoeiro a declara vencedora (MELLO, 2012, p.577)

Proclamado o vencedor, cuja proposta terá validade de 60 dias, se outro não houver sido fixado no edital, qualquer licitante pode manifestar imediata e motivadamente intenção de recorrer da decisão. Se não o fizer, decairá do direito de recurso e adjudicação do objeto ao vencedor será imediata (MELLO, 2012, p. 578).

Neste momento, diferentemente do procedimento presencial, a habilitação só é verificada após a realização do certame e da apresentação da melhor proposta, devendo, se assim acharem devido, os outros concorrentes recorrerem da decisão.

3. 5. 3 Julgamento das propostas

O julgamento da proposta é a fase em que a administração prossegue efetivamente á escolha da proposta que seja mais vantajosa para o futuro contrato. É a fase mais importante, pois define o destino dos participantes, indicando qual deles conquistará a vitória na licitação.
O seu julgamento e classificação, seguido da habilitação da melhor proposta e, finalmente, da proclamação de um vencedor.
 A etapa competitiva poderá ser sucessivamente retomada no caso de descumprimento dos requisitos de habilitação, pelo vencedor (VILHENA, 2001).

Existe neste ato ou seja no julgamento das propostas dois aspectos a se seguirem: a) A razoabilidade dos preços; b) a compatibilidade da propostas com as exigências do edital (CARVALHO FILHO, 2013, p.290).

Conforme o que dispõe o art. 45 da lei 8.666/93 sobre os fatores do instrumento convocatório como elementos para a comissão julgadora que pode ser considerado para a escolha.

.  Comissão julgadora na licitação
O julgamento pela comissão é necessária em qualquer tipo de concorrência, formada, pelo no mínimo, por três membros. Essa comissão deve ser integrada, ao menos, por dois servidores qualificados da entidade licitante, podendo o terceiro ser estranho a administração. Podendo ser composta por membros dos colegiados dirigentes das autarquias e empresas estatais, sendo recomendável a constituição mista. Pode ser permanente, para o julgamento de todas as concorrências da repartição, ou especial para cada caso (MAZZA, 2011, p.335).

A comissão é o órgão julgador da licitação, e por isso mesmo, nenhuma autoridade pode substituí-la na função decisória, estabelecida por lei federal. Se ocorrer irregularidade ou erro no julgamento, a autoridade competente poderá apenas anular a decisão, através de recursos ou ex officio, determinando que a Comissão corrija o erro ou proceda a novo julgamento em forma regular. A decisão final será sempre da Comissão Julgadora, o que não impede seja assessorada, por técnicos e até mesmo por outra ou outras comissões de especialistas, notadamente nos aspectos jurídicos, científicos, tecnológicos, econômicos e financeiros, frequentes nas concorrências de grande vulto e complexidade, bem como fundamento o julgamento em laudos e pareceres esclarecedores das propostas em exame (MEIRELLES, 2003, p 304-305).

A comissão de Julgamento é geralmente incumbida de apreciar a qualificação dos concorrentes, na fase de habilitação preliminar, e de julgar as propostas, na fase de julgamento. A lei não impede, contudo, que a fase de habilitação seja apreciada pela Comissão do Registro Cadastral, se a entidade possuir tal registro. Essa possibilidade é de grande alcance prático, porque o exame da documentação exige experiência e conhecimentos especializados de Direito, Contabilidade e Finanças, nem sempre ao alcance da Comissão de Julgamento da concorrência, constituída por técnicos de outras especialidades. Aliás, a atual lei determina que a Comissão Julgadora dos pedidos de inscrição no cadastro seja constituída por profissionais legalmente habilitados, no caso de obras, serviços e aquisições de equipamentos (art. 51, § 2°), o que leva a concluir que, nas mesmas hipóteses, a Comissão de julgamento também deva ser integrada por profissionais habilitados nos respectivos setores tecnológicos ou científicos (MEIRELLES, 2003, p.305)

O membro da Comissão responde solidariamente (art. 51, § 3º) por todos os atos praticados pela mesma, salvo se fez constar de ata sua posição divergente devidamente fundamentada.

3. 5. 4 Homologação e adjudicação

A homologação é o ato pelo qual a autoridade competente, estranha a comissão após examinar todos os atos pertinentes ao desenvolvimento do certame licitatório, proclama-lhe a correção jurídica se esteve conforme as exigências normativas. Entretanto se houve vicio no procedimento, ao invés de homologá-lo, deverá ser feito a anulação (BRAS, 2006).

Existe uma competência superior chamada de Administração onde confere todos os trabalhos realizados pela comissão dando a homologação caso tenha cumprido todos os requisitos para com a licitação.

Há regras a serem obedecidas pela administração uma delas é a análise de obediência as regras legais e edilícias e havendo compatibilidade a autoridade passa ao julgamento de conveniência do certame. Quando verificada a desobediência ao ordenamento caracteriza-se como ilegal e em razão disso deve ser anulado. A nulidade pode ser total ou parcial e no caso de anulação do procedimento também afeta ao contrato (BRAS, 2006).

A lei prevê em seu art. 49 § 1º e 2º da lei 8.666/1993 que por se tratar do reconhecimento se uma ilegalidade, não gera para administração o obrigação de indenizar ressalvando o disposto no parágrafo único do art.59, que garante o direito à indenização quando já celebrado o contrato administrativo conforme abaixo nos expõe:
Art. 49.  A autoridade competente para a aprovação do procedimento somente poderá revogar a licitação por razões de interesse público decorrente de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal conduta, devendo anulá-la por ilegalidade, de ofício ou por provocação de terceiros, mediante parecer escrito e devidamente fundamentado.

§ 1º A anulação do procedimento licitatório por motivo de ilegalidade não gera obrigação de indenizar, ressalvado o disposto no parágrafo único do art. 59 desta Lei.

§ 2º A nulidade do procedimento licitatório induz à do contrato, ressalvado o disposto no parágrafo único do art. 59 desta Lei.
A autoridade competente também tem a possibilidade de revogar a licitação por razões de interesse público, decorrente de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal conduta (BRAS, 2006).

Para Marinela (2011 p. 403):

Essas regras que autorizam a revisão dos atos administrativos não precisavam estar expresso na lei, porque representam a aplicação do princípio constitucional da “autotutela“ reconhecida nas sumulas º 346 e 473, ambas do Supremo tribunal Federal . 
Já a Adjudicação é a etapa da licitação que consiste em atribuir ao vencedor do certame o objeto da licitação representando ato final ao procedimento. Considera ato declaratório e vinculado, só podendo o administrador deixa de praticá-lo, se decidir pela anulação ou revogação do certame em face anterior (BRAS, 2006).

O licitante que teve a sua proposta acolhida como vencedora (seja em razão de preço, da técnica, da técnica e preço, ou do lance) terá direito ao futuro contrato. A adjudicação produz os seguintes efeitos (ROSA, 2011, p. 48):

· Confere ao vencedor o direito de não ser preterido, impedindo que a administração contrate o objeto licitado, com qualquer outro que não seja o adjudicatário, devendo respeitar a ordem de classificação e não podendo contratar com terceiros estranhos ao procedimento licitatório;

· A vinculação do adjudicatário a todos os encargos estabelecidos no edital e aos prometidos na sua proposta;

· A sujeição do adjudicatário às penalidades previstas no edital e a perda de eventuais garantias de propostas oferecidas, se não assinar o contrato no prazo e condições estabelecidos;

· A liberação dos licitantes vencidos dos encargos da licitação.

3. 5. 5 Anulação e Revogação
A autoridade competente para a aprovação do procedimento somente poderá revogar a licitação por razões de interesse público decorrente de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal conduta, devendo anulá-la por ilegalidade, de oficio ou por provocação de terceiros, mediante parecer escrito e devidamente fundamentado.

A anulação do procedimento licitatório por motivo de ilegalidade não gera obrigação de indenizar, ressalvado o disposto no parágrafo único do art. 59 da Lei 8.6666/1993, que prevê que nulidade não exonera a Administração do dever de indenizar o contratado pelo que este houver executado até a data em que ela for declarada e por outros prejuízos regularmente comprovados, contanto que não lhe seja imputável, promovendo-se a responsabilidade de quem lhe deu causa. 

Já a revogação consiste no desfazimento do ato porque reputado inconveniente e inadequado à satisfação do interesse público.

A nulidade do procedimento licitatório induz à do contrato, com a ressalva prevista no parágrafo único do art. 59 desta lei. No caso de desfazimento do processo licitatório, fica assegurado o contraditório e ampla defesa.

A anulação corresponde ao reconhecimento pela própria Administração do vício do ato Administrativo, desfazendo o ato e seus efeitos.

3. 5. 6 Recurso

Passaram vários anos da criação do Pregão como modalidade licitatória no país, algumas dúvidas procedimentais ainda não foram devidamente enfrentadas e debatidas com a devida importância que merece o tema, especialmente considerando-se a já consolidada posição do Pregão como a modalidade a mais aceita e a mais utilizada pelos órgãos e entidades obrigadas por lei a realizar licitações para as aquisições de bens e serviços (NEVES, 2009) 

Há várias discussões sobre as inovações trazidas pelo Pregão, como a inversão das fases de habilitação e proposta, a instituição da fase de lances, bem como sobre a celeridade e desburocratização impressas a tal procedimento, fatores esses que têm de modo inegável gerado alta eficiência na execução das licitações e comprovada economia aos cofres públicos (NEVES, 2009).

Contudo, quando o assunto diz respeito à fase recursal no Pregão, especificamente no caso do Pregão Eletrônico, ainda encontramos pontos obscuros que têm gerado entendimentos dos mais variados sobre o tema e que se alternam de licitação para licitação e de entidade para entidade, trazendo insegurança àqueles que atuam no mercado de licitações (NEVES, 2009)

A respeito do procedimento recursal no Pregão Eletrônico é tocante em ambos os casos a fase recursal é tratada de maneira comum àquela prescrita para o Pregão Presencial, ou seja, após a fase de lances, declarado o vencedor habilitado e classificado os demais licitantes devem imediatamente e de forma motivada apresentar suas razões recursais, sob pena de preclusão de tal direito.

Conforme diz o art. 4º inciso XVIII da lei 10.520/2002 qual o procedimento a ser dotado para entrar com um recurso:


Art. 4º A fase externa do pregão será iniciada com a convocação dos interessados e observará as seguintes regras:

XVIII - declarado o vencedor, qualquer licitante poderá manifestar imediata e motivadamente a intenção de recorrer, quando lhe será concedido o prazo de 3 (três) dias para apresentação das razões do recurso, ficando os demais licitantes desde logo intimados para apresentar contra-razões em igual número de dias, que começarão a correr do término do prazo do recorrente, sendo-lhes assegurada vista imediata dos autos;
O procedimento prescrito é bem simples e não apresenta maiores problemas, porém sua utilidade não se presta ao Pregão Eletrônico de modo efetivo vez que tal procedimento possui peculiaridades próprias e únicas. Se no Pregão Presencial a manifestação de intenção recursal na sessão pública é plenamente viável ante a presença física dos licitantes, que podem realizar a análise dos documentos e da proposta do concorrente declarado vencedor, e como realizar a aplicação de tal regramento ao Pregão Eletrônico, onde não há qualquer possibilidade de acesso aos documentos do licitante vencedor da disputa.
 A ausência física do licitante ao local de realização do procedimento eletrônico e o não acesso aos documentos e proposta dos seus concorrentes, tornam a motivação imediata das razões recursais via internet, algo completamente inviável e, por sua vez, cerceador da ampla defesa e do contraditório no processo administrativo (NEVES, 2009)

Fazendo-se uma análise da legislação quanto à fase recursal nos Pregões Eletrônicos, a lacuna aqui citada acima se confirma. O inciso XVIII do art. 4º da Lei nº 10.520/2002, que instituiu no âmbito da União, Estados, Distrito Federal e Municípios a modalidade de licitação denominada pregão, determina que, após declarado o vencedor do certame, qualquer licitante poderá manifestar imediata e motivadamente a intenção de recorrer, sendo-lhe concedido o prazo de 03 (três) dias para apresentação das razões do recurso, ficando-lhe assegurada, de logo, vista dos autos. Já o inciso XVII do art. 11 do Decreto nº 3.555/2000 fixa que a manifestação da intenção de interpor recurso será feita no final da sessão, mediante registro em ata da síntese das razões recursais, podendo os recorrentes juntar memoriais no prazo de 3 (três) dias úteis.

Como demandar do licitante inconformado o registro imediato via sistema eletrônico da sua intenção recursal, já contendo os motivos que ensejam a inabilitação ou desclassificação de concorrentes, se inexiste qualquer possibilidade do mesmo ter acesso aos documentos e à proposta do concorrente declarado vencedor. Como obrigar o licitante a conhecer previamente os erros de seu concorrente sem sequer se disponibilizar ao mesmo tempo hábil para avaliação da documentação apresentada. A resposta é clara: a lacuna legal e o desconhecimento de muitos licitantes sobre seus direitos tornaram a fase recursal no Pregão Eletrônico algo praticamente sem sentido e meramente acessório (NEVES, 2009)

O prazo de intenção recursal é aberto aos licitantes no Pregão Eletrônico apenas por força do procedimento e não para que o mesmo possa ser realmente exercido (NEVES, 2009)

Diante ao exposto, no âmbito do Pregão Eletrônico, o licitante que eventualmente discorde do julgamento de habilitação e classificação de determinado concorrente nunca terá meios hábeis de manifestar suas razões recursais por dois motivos muito óbvios:

· não existem meios de se acessar eletronicamente a documentação e a proposta do licitante declarado vencedor;

· o licitante inconformado precisa expor os motivos de sua intenção recursal imediatamente no âmbito da própria sessão eletrônica, sob pena de preclusão do direito de recorrer.

Nem mesmo a edição do Decreto nº 5.450/2005, que regulamentou especificamente o Pregão Eletrônico no âmbito da União e cujas disposições são utilizadas pelos demais entes que não possuem regulamentação própria para tal modalidade, foi capaz de sanar a omissão de noras acerca do procedimento recursal tratado. A norma legal em referência, em seu artigo 26 e Parágrafo Primeiro, determinou os seguintes procedimentos para a fase recursal no Pregão Eletrônico:

 Art.26. Declarado o vencedor, qualquer licitante poderá, durante a sessão pública, de forma imediata e motivada, em campo próprio do sistema, manifestar sua intenção de recorrer, quando lhe será concedido o prazo de três dias para apresentar as razões de recurso, ficando os demais licitantes, desde logo, intimados para, querendo, apresentarem contra-razões em igual prazo, que começará a contar do término do prazo do recorrente, sendo-lhes assegurada vista imediata dos elementos indispensáveis à defesa dos seus interesses.

§1ºA falta de manifestação imediata e motivada do licitante quanto à intenção de recorrer, nos termos do caput, importará na decadência desse direito, ficando o pregoeiro autorizado a adjudicar o objeto ao licitante declarado vencedor.
É certo que o comando da norma regulamentadora acima citado não tornou-se capaz de solucionar o problema trazido ao efetivo exercício do direito recursal no Pregão Eletrônico, até porque reiterou a necessidade de manifestação imediata e motivada da intenção de recurso em campo próprio do sistema, mesmo sabendo-se da impossibilidade de acesso à documentação e à proposta do licitante declarado vencedor.

Visto ao exposto, apesar de incompatibilidade lógica, o que se tem visto ao longo dos últimos anos por parte da maioria das entidades e órgãos licitantes que se utilizam dos recursos tecnológicos para realizar Pregões Eletrônicos é exatamente a solução tácita do direito recursal, ou seja, a exigência imediata, no momento da sessão eletrônica, da manifestação da intenção recursal já contendo os motivos que ensejam a revisão do julgamento de classificação e habilitação do licitante vencedor.

Mediante esse modo, o licitante sem acesso aos documentos e proposta e participando através de uma senha em uma sala virtual, expõe seus motivos ou então perde o direito recursal assegurado em lei. De outro lado, se o licitante eventualmente "inventa" motivos ou expõe motivos genéricos, tem sua intenção recursal negada de imediato pelo Pregoeiro, encerrando-se assim o procedimento na via eletrônica. Enfim, um verdadeiro "beco sem saída" e que simplesmente tem tornado inócua a fase recursal nos Pregões, servindo esta apenas ao licitante previamente desclassificado ou inabilitado pelo Pregoeiro, até porque nesse caso ele consegue expor seus motivos, pois já conhece os motivos de sua exclusão (NEVES, 2009).

Contudo, ainda que diante da omissão do decreto regulamentador do Pregão Eletrônico acerca do franqueamento de vistas aos licitantes dos autos do processo licitatório em momento prévio à abertura do prazo para manifestação da intenção recursal no sistema eletrônico, duas premissas fundamentais devem ser consideradas, especialmente pelo agente público:

· o respeito ao direito constitucional à ampla defesa e ao contraditório previstos no artigo 5º , inciso LV, da Constituição da República. Não há como se exercer o direito recursal e motivar as razões sem acesso aos documentos e proposta do concorrente declarado vencedor da disputa; 

· o prazo de manifestação da intenção recursal no Pregão Eletrônico não deve ser iniciado e, muito menos encerrado, sem que os autos estejam disponíveis ao interessado para análise (Parágrafo Quinto do artigo 109, da Lei nº 8.666/93 , aplicável subsidiariamente no caso).

Art. 109.  Dos atos da Administração decorrentes da aplicação desta Lei cabem:

§ 5º Nenhum prazo de recurso, representação ou pedido de reconsideração se inicia ou corre sem que os autos do processo estejam com vista franqueada ao interessado. Lei 8666/93
Desse modo, com fincas em tais premissas normativas não se deve exigir do licitante no âmbito do Pregão Eletrônico a inserção imediata e motivada, via internet, das razões recursais. Deve-se, sim, disponibilizar ao mesmo tempo hábil para acesso aos documentos de habilitação e de proposta do concorrente declarado vencedor, para que então, após encerrado tal procedimento, seja aberto prazo no sistema eletrônico para inserção da intenção recursal. O cerceamento de defesa não deve jamais ser tolerado pelo administrador público, sob pena do Pregão Eletrônico se tornar um procedimento sigiloso, de acesso interno e exclusivo do órgão licitante, deixando de lado seu caráter público e transparente (NEVES, 2009) 

A fase recursal não pode ser tratada como um pseudo direito nos Pregões Eletrônicos e, muito menos, como um empecilho à celeridade do procedimento. Inadmissível inviabilizar o exercício do direito recursal para se economizar tempo ao procedimento licitatório. A busca da celeridade não pode transpor aos limites da legalidade e, muito menos, sufocar o direito recursal a ponto de tornar seu exercício algo impossível. Trata-se de um direito assegurado aos licitantes e que deve ser respeitado, até porque em muitos casos os erros e falhas são identificados e apontados pelos demais participantes, auxiliando os trabalhos do Pregoeiro e de sua equipe de apoio, bem como conferindo ao julgamento do certame um conteúdo ainda mais imparcial e discricionário (NEVES, 2009).

Poder-se-ia alegar que os documentos de habilitação são conferidos através do cadastro do licitante no SICAF, o que, em princípio, retiraria a necessidade de suspensão do certame para se abrir vistas aos licitantes, porém, sabe-se bem que o registro cadastral no SICAF, assim como os demais registros de fornecedores dos demais órgãos públicos, não suprem os documentos de qualificação técnica exigidos usualmente como os atestados de capacidade técnica, registros nas entidades profissionais, licenças de funcionamento para exercício de atividade, qualificação e documentação de técnicos ou de equipe técnica, entre outras condições previstas em lei especial (artigo 30 da Lei nº 8.666/93). Isso sem falar nos documentos eventualmente exigidos para a fase de propostas, como manuais, catálogos, currículos, registro de produtos e equipamentos (casos das licitações envolvendo produtos para a saúde e correlatos).

Inegavelmente, deve-se elogiar a celeridade e a desburocratização das contratações administrativas trazidas pela modalidade licitatória do Pregão, porém o alcance de tais objetivos não pode estar calcado na restrição aos princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório.

Com razão, se o licitante deseja recorrer contra a habilitação e classificação de um concorrente no Pregão Eletrônico deve lhe ser conferido de fato os meios concretos de exercer tal direito. Uma solução simples seria a inserção no edital de cláusula que previsse a abertura, após a fase de lances e declaração do vencedor, do prazo de 24 (vinte e quatro) horas para que os licitantes possam ter vista aos autos do processo licitatório e acesso aos documentos apresentados pelo participante declarado vencedor. Após o decurso de tal prazo seria aberto via sistema o prazo para manifestação da intenção recursal, dando-se então sequência ao procedimento (NEVES, 2009).

Obedecendo-se aos preceitos constitucionais vigentes e visando sempre a transparência que deve permear as contratações públicas, a fase recursal nos Pregões Eletrônicos deve ser encarada não como um entrave à celeridade do procedimento, mas sim como um auxiliar da Administração na busca do julgamento mais justo e coerente com os ditames legais e as regras editalícias. Não basta conferir ao licitante apenas o direito recursal no Pregão Eletrônico. É preciso, também, conceder ao participante os mecanismos efetivos para o exercício de tal direito.

A apresentação de recurso não se conclui durante a sessão do pregão. Existindo intenção de interpor recurso, o licitante deverá manifestá-la ao pregoeiro, de viva voz, imediatamente após a declaração do vencedor. A manifestação necessariamente explicitará motivação consistente, que será liminarmente avaliada pelo pregoeiro, o qual decidirá pela sua aceitação ou não. Admitido o recurso, o licitante dispõe do prazo de 3 dias para apresentação do recurso, por escrito, que será disponibilizado a todos os participantes em dia, horário e local previamente comunicados, durante a sessão do pregão. Os demais licitantes poderão apresentar contra-razões em até 3 dias, contados a partir do término do prazo do recorrente. É assegurado aos licitantes vista imediata dos autos do pregão, com a finalidade de subsidiar a preparação de recursos e de contra-razões. A decisão sobre recurso será instruída por parecer do pregoeiro e homologada pela Autoridade Competente responsável pela licitação. O acolhimento do recurso implica tão somente na invalidação daqueles atos que não sejam passíveis de aproveitamento.
Todos os procedimentos licitatórios, o que mais facilmente pode violar princípios constitucionais e administrativos é o Pregão Eletrônico, uma vez que não somente todos os atos são feitos à distância, o que dificulta o acompanhamento da sessão, da apresentação de propostas e documentos, dentre outros, como também enfrenta-se problemas de ordem técnica, como por exemplo o suporte para inserção de documentos no sistema (NEVES 2009).
Conforme é de conhecimento, em via de regra as aquisições públicas devem observar o sistema de licitações instituído pela Constituição Federal em seu art. 37, inc. XXI, visando dar efetividade ao comando constitucional supra mencionado, foi editada em 1993 a Lei 8.666/93, chamada Lei de Licitações, que trouxe regras gerais que devem ser seguidas pelos entes públicos. Tal legislação, é importante destacar, se aplica a obras, serviços, compras, alienações e locações em todas as esferas governamentais. Veja-se o que discorre a referida lei em seu art. 1º:

Art. 1º Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitações e contratos administrativos pertinentes a obras, serviços, inclusive de publicidade, compras, alienações e locações no âmbito dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.

Parágrafo único.  Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos órgãos da administração direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundações públicas, as empresas públicas, as sociedades de economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela União, Estados, Distrito Federal e Municípios. 
O referido instrumento normativo também traz em seu bojo, de forma pormenorizada, os requisitos e procedimentos a serem observados antes, durante e depois da realização de um certame público, na medida em que não somente determina quais os procedimentos prévios adotados pela administração como, também, regula os contratos administrativos que, normalmente, originam-se de certames públicos (KREMER, 2011).
E como não poderia deixar de ser, tal legislação ao regulamentar a licitação também trouxe as formas e maneiras de apresentação de recurso que, num procedimento administrativo, assume relevante importância visto que é remédio impugnativo inerente às garantias do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa (KREMER, 2011).
Posteriormente, com o surgimento de novas modalidades licitatórias, como o pregão presencial e eletrônico, houve modificações nos procedimentos licitatórios, inclusive na fase recursal. No entanto, por sua importância e previsão constitucional, os recursos foram mantidos, muito embora com críticas, principalmente no caso do pregão eletrônico, foco do presente trabalho, e será adiante demonstrado (KREMER, 2011).
Importante destacar que, no presente trabalho, toma-se por base apenas as aquisições, a fim de se demonstrar as possíveis violações aos princípios da ampla defesa, contraditório e devido processo legal, uma vez que o foco diz respeito ao sistema recursal no pregão eletrônico, mais precisamente com relação ao Decreto 5.450/05, o qual deve ser utilizado para a aquisição de bens e serviços comuns no âmbito federal.

Para a visualização de modo mais fácil da problemática envolvendo o sistema recursal no pregão eletrônico, fez-se uma breve exposição do sistema recursal nas licitações regidas exclusivamente pela Lei 8.666/93, bem como no pregão presencial.

Ao final, e após uma comparação, se verifica claramente como os licitantes podem ser lesados haja vista que na atualidade vários problemas são enfrentados com relação ao pregão eletrônico, cujo modo de processamento é completamente diferente do até então tido por padrão.

3. 5. 7 Prazos

Há vários prazos em todas as modalidades de licitação onde para cada procedimento aplica-se regras para o desenvolvimento de toda a licitação.

No que tange ao prazo de publicação de edital para cada modalidade veja-se:

a) Convite prazo para publicação do edital é o prazo de 05 dias úteis;

b) Tomada de preços o prazo é de 15 dias corridos;

c) Concorrência o prazo de 30 dias corridos;

d) Pregão presencial o prazo de 08 dias úteis;

e) Pregão eletrônico o prazo de 08 dias úteis;

O artigo 21 da lei 8.666/1993 nos informa a regra dos prazos do recebimento das propostas e documentação de habilitação e posteriormente a realização da licitação:

 Art. 21

§ 2.º O prazo mínimo até o recebimento das propostas ou da realização do evento será:

I - quarenta e cinco dias para:

a) concurso;

b) concorrência, quando o contrato a ser celebrado contemplar o regime de empreitada integral ou quando a licitação for do tipo "melhor técnica" ou "técnica e preço";

II - trinta dias para:

a) concorrência, nos casos não especificados na alínea "b" do inciso anterior;

b) tomada de preços, quando a licitação for do tipo "melhor técnica" ou "técnica e preço";

III - quinze dias para a tomada de preços, nos casos não especificados na alínea "b" do inciso anterior, ou leilão;

IV - cinco dias úteis para convite.

§ 3.º Os prazos estabelecidos no parágrafo anterior serão contados a partir da última publicação do edital resumido ou da expedição do convite, ou ainda da efetiva disponibilidade do edital ou do convite e respectivos anexos, prevalecendo a data que ocorrer mais tarde.

§ 4.º Qualquer modificação no edital exige divulgação pela mesma forma que se deu o texto original, reabrindo-se o prazo inicialmente estabelecido, exceto quando, inquestionavelmente, a alteração não afetar a formulação das propostas.
Contudo, a regra do prazo do pregão foi editada pela lei 10.520/2002 onde começa com a fase preparatória 

Art. 3º   A fase preparatória do pregão observará o seguinte:

I - a autoridade competente justificará a necessidade de contratação e definirá o objeto do certame, as exigências de habilitação, os critérios de aceitação das propostas, as sanções por inadimplemento e as cláusulas do contrato, inclusive com fixação dos prazos para fornecimento;
Entretanto a lei 10.520/02 em seu artigo 4ª nos mostra a fase externa do pregão com seus prazos:
Art. 4º A fase externa do pregão será iniciada com a convocação dos interessados e observará as seguintes regras:

V - o prazo fixado para a apresentação das propostas, contado a partir da publicação do aviso, não será inferior a 8 (oito) dias úteis;
Entretanto não poderemos deixar de falar sobre o prazo de entrar com recurso após a fase de lances em seu art. Art. 4ª inciso XVIII: 

XVIII - declarado o vencedor, qualquer licitante poderá manifestar imediata e motivadamente a intenção de recorrer, quando lhe será concedido o prazo de 3 (três) dias para apresentação das razões do recurso, ficando os demais licitantes desde logo intimados para apresentar contra-razões em igual número de dias, que começarão a correr do término do prazo do recorrente, sendo-lhes assegurada vista imediata dos autos;
Há o prazo de vigência da validade da proposta devendo ser respeitada pois de acordo com o seu art. 4ª inciso XXII, caso o licitante vencedor convocado dentro do prazo de validade da sua proposta não celebrar o contrato, aplicar se a o disposto no inciso XVI: 

XVI - se a oferta não for aceitável ou se o licitante desatender às exigências habilitatorias, o pregoeiro examinará as ofertas subsequentes e a qualificação dos licitantes, na ordem de classificação, e assim sucessivamente, até a apuração de uma que atenda ao edital, sendo o respectivo licitante declarado vencedor;
O prazo de validade da proposta na modalidade pregão é de 60 dias caso tenha outro prazo fixado em edital caso contrário este prazo esta regulamentado em seu art. 6º da 10.520/02.

Após a homologação do certame pela autoridade competente o vencedor será convocado para assinar o contrato respeitando o prazo dado no edital. (art. 4º inciso XXII da 10520/02.

Entretanto não respeitado o prazos da lei onde a licitante convocado dentro da validade de sua proposta e não celebrar contrato com a administração não entregar ou apresentar documentação falsa exigida ao certame aplicara o que esta descrito no art. 7º da referida lei respondendo por todos os atos a ele inerentes.

A aplicação desta pena aplicada a licitante que descumprir é de 05 cinco anos impedida de licitar com a administração pública formada pela União Estados, Distrito federal e municípios e além disso será descredenciada no sistema de cadastramento de fornecedores – SICAF. 
3. 5. 8 Considerações gerais sobre amostra do produto

Um dos temas polêmicos, na licitação, é a possibilidade de ser exigida ou não amostra do produto. Com frequência, apontam os menos atentos a existência de acórdãos controvertidos sobre o assunto, nos Tribunais de Contas. Apesar de a Lei de Licitações não trazer expressamente a previsão legal, tem-se admitido a exigência de apresentação de amostras pelos licitantes com fundamento nos incisos IV e V do art. 43 da legislação acima mencionada, que dispõem que a Administração deverá verificar a conformidade de cada proposta com os requisitos do edital, bem como somente poderá classificar propostas que estiverem de acordo com os critérios de avaliação previstos no ato convocatório. Dessa forma, portanto, em face da inexistência de um procedimento previsto pela legislação licitatória caberá ao edital prever o momento de apresentação, a forma de análise, bem como o destino final da amostra.

Entende-se, que a exigência de amostras deve ser exceção e não regra, como se tem visto em muitas Administrações. Confirma-se isso porque compete à Administração, nos termos do art. 40, inc. I, da Lei de Licitações, descrever criteriosamente o objeto a ser contratado com informações suficientes para resguardar a qualidade do objeto.

Contudo, se mesmo descrevendo minuciosamente o objeto, o Poder Público verificar a necessidade de exigir amostras para assegurar a qualidade do produto e do que irá contratar, deverá ter a precaução de prever todo o procedimento no seu edital e ter condições técnicas para sua avaliação, não podendo valer-se de critérios subjetivos de avaliação, como p. ex., emitir a avaliação do produto por simples degustação realizada pelos membros da Comissão de Licitação, pregoeiro ou equipe de apoio.

Para colaborar esse entendimento visando transcrever a seguinte passagem do artigo intitulado "Amostras nas modalidades tradicionais (concorrência, tomada de preços, convite) e no pregão", de Palmieri (2006, p.943-944):

[...] e a Administração Pública promotora da licitação optar por exigir amostras dos produtos licitados, deverá estar preparada para avaliar tecnicamente e de modo objetivo as características inerentes a tais produtos. Não raras as vezes em que a Administração, num dado momento do certame, solicita que as licitantes entreguem suas amostras e a própria Comissão de Licitação ou o pregoeiro com sua equipe de apoio passam a analisá-las durante a sessão pública em que a licitação se desenvolve. Exemplo clássico: aquisição de café em pó para consumo dos servidores públicos. Em determinado momento da sessão pública, as amostras são entregues pelas licitantes e, na presença de todos, o café é preparado (utilizando-se as diversas amostras entregues), e a partir daí a própria Comissão de Licitação ou o pregoeiro com sua equipe passam a degustar a bebida e atribuem uma nota referente à palatabilidade do café, sendo aprovadas as que obtiverem uma nota (média), digamos, superior a sete. Com o devido respeito, tal procedimento é completamente equivocado dada a total subjetividade que o envolve. O sabor do café que agrada alguns pode desagradar outros e vice-versa.
Conforme acima exposto, portanto, as amostras exigidas pela Administração deverão passar por uma avaliação técnica em órgãos ou empresas competentes para a emissão de laudos técnicos, como p. ex., os organismos de certificação de produtos, os quais são encontrados no site do Inmetro.
.  Momento para apresentação das amostras 
Tendo em vista inexistência de normatização, diversos são os momentos em que Administrações têm exigido amostras. No entanto, ainda que cada ente público possa prever em seu edital o momento para entrega da amostras é pacífico tanto na doutrina quanto na jurisprudência que elas não poderão ser exigidas para fins habilitatórios, uma vez que não podem ser consideradas documentos de habilitação (arts. 28 a 31 da Lei nº 8.666/93), razão pela qual o mais adequado é que sejam exigidas para fins classificatórios. 

Nesse sentido leciona Justen Filho (2008, p. 378):

Não se admitem exigência de natureza não documental. Não poderá, por exemplo, ser prevista a apresentação de amostras de produtos para exames na fase de habilitação. Porém, essas exigências podem ocorrer para propostas, mesmo em licitação de menor preço.
Com o esse entendimento temos as lições de Palavéri (2009, p. 303-304):

Com efeito, as amostras nada têm a ver com a fase de habilitação, de moda que não estão elas vinculadas, não podendo permitir, no caso de inadequadas, a inabilitação dos licitantes. Amostras dizem respeito ao objeto da disputa, portanto vinculadas à proposta comercial, devendo ser analisada como parte integrante desta.
Estabelecido que a apresentação de amostras deva ocorrer na fase de classificação das propostas, surge uma pergunta: em qual etapa da classificação e julgamento das propostas deve ocorrer? Aqui não existe certo ou errado, mas sim, o mais viável e econômico para a Administração. 

O pregoeiro mediante a suspensão da sessão de julgamento verifica o laudo de todas as amostras dos licitantes habilitados e após julga-os classificando ou desclassificando as empresas participantes do certame. Nesta hipótese de desclassificação, o fundamento seria o art. 48, inc. I da Lei de Licitações. O procedimento acima descrito

[...]não se mostra como o mais ágil e econômico, na medida em que, se o número de licitantes for mais elevado, a Administração deverá receber as amostras de todas elas, submetê-las aos respectivos testes, aguardar o laudo técnico de todas, além do que terá o ônus de pagar o valor correspondente à análise de todas as amostras (mesmo tendo um laboratório próprio, estes entraves também poderão estar presentes) (PALMIERI, 2006)
O segundo procedimento prestigia os princípios da celeridade e economicidade e encontra respaldo tanto na doutrina quanto na jurisprudência. Assim, as amostras deverão ser solicitadas apenas do licitante que está provisoriamente classificado em primeiro lugar, ou seja, que tenha apresentado o menor preço.

Inclusive esse tem sido o reiterado entendimento do TCU conforme demonstra o Acórdão nº 491/2005, do qual transcrevemos o seguinte trecho:

. Ademais, essa cláusula impositiva não se coaduna com a jurisprudência desta Corte, que vem entendendo que a exigência de amostra ou protótipos deve ser feita apenas ao licitante provisoriamente em primeiro lugar (e não a todos, como ocorreu), de forma previamente disciplinada e detalhada no instrumento convocatório, nos termos dos arts. 45 e 46 da Lei n. 8.666/1993.
A propósito, calha transcrever trecho do Voto do Ministro Walton Alencar Rodrigues no TC 001.103/2001-0, condutor do Acórdão 1237/2002 - Plenário - TCU, que bem ilustra esse posicionamento do Tribunal:

A exigência de amostras, na fase de habilitação, ou de classificação, feita a todos os licitantes, além de ilegal, poderia ser pouco razoável, porquanto imporia ônus que, a depender do objeto, seria excessivo, a todos os licitantes, encarecendo o custo de participação na licitação e desestimulando a presença de potenciais licitantes.
A solicitação de amostra na fase de classificação apenas ao licitante que se apresenta provisoriamente em primeiro lugar, ao contrário, não onera o licitante, porquanto confirmada a propriedade do objeto, tem ele de estar preparado para entregá-lo, nem restringe a competitividade do certame, além de prevenir a ocorrência de inúmeros problemas para a administração (BONOVALONTÁ, 2010)

Não viola a Lei 8.666/93 a exigência na fase de classificação de fornecimento de amostras pelo licitante que estiver provisoriamente em primeiro lugar, a fim de que a Administração possa, antes de adjudicar o objeto e celebrar o contrato, assegurar-se de que o objeto proposto pelo licitante conforma-se de fato às exigências estabelecidas no edital (BONOVALONTÁ, 2010).

Por fim, atente-se, que o Tribunal de Contas do Estado de São Paulo possui um posicionamento um pouco diferente conforme se verifica pela Súmula nº 19, in verbis: “Em procedimento licitatório, o prazo para apresentação das amostras deve coincidir com a data da entrega das propostas".

Assim, podemos afirmar que as amostras também são compatíveis com esta modalidade, devendo a verificação, a nosso ver, ocorrer no momento da avaliação da aceitabilidade da proposta provisoriamente classificada em primeiro lugar (art. 4º, inc. XI da Lei nº 10.520/02) (BONOVALONTÁ, 2010).

Após o resultado do teste da amostra, se amostra for aprovada, o pregoeiro deverá proceder à abertura do envelope de habilitação somente desse licitante. Se a amostra for reprovada no teste realizado, a proposta deverá ser desclassificada e o pregoeiro deverá examinar a oferta seguinte na ordem de classificação, conforme o disposto no art. 4º, inc. XVI da Lei nº 10.520/02 (BONOVALONTÁ, 2010).

As amostras acabam se demonstrando um importante instrumento de regulamentação da administração pública para atestar a qualidade dos bens adquiridos, contudo, também podem ser utilizados em alguns casos como direcionador de marcas.

. Considerações sobre a exigência de amostras no pregão presencial e eletrônico 
Logo após o surgimento da modalidade pregão muito se discutiu sobre a viabilidade ou não da exigência de amostras, alegando-se a incompatibilidade com a celeridade da modalidade.

Atualmente, no entanto, a doutrina e a jurisprudência já admitem a sua exigência conforme assevera o mestre Justen Filho (2009, P. 133):

[...] a natureza comum do objeto não exclui o cabimento de amostras. Assim se passa porque a natureza comum do objeto não elimina a existência de variações de qualidade. Mesmo quando se trata de objetos padronizados e disponíveis no mercado, a qualidade não é única nem uniforme. Portanto, a exigência de amostra não é um indicativo de que o objeto seria incompatível com o pregão.
Assim, pode-se afirmar que as amostras também são compatíveis com esta modalidade, devendo a verificação, a nosso ver, ocorrer no momento da avaliação da aceitabilidade da proposta provisoriamente classificada em primeiro lugar (art. 4º, inc. XI da Lei nº 10.520/02).

Após o resultado do teste da amostra, se amostra for aprovada, o pregoeiro deverá proceder à abertura do envelope de habilitação somente desse licitante. Se a amostra for reprovada no teste realizado, a proposta deverá ser desclassificada e o pregoeiro deverá examinar a oferta seguinte na ordem de classificação, conforme o disposto no art. 4º, inc. XVI da Lei nº 10.520/02.

Ressalte-se, no entanto, que esse nosso entendimento não é pacífico, havendo quem entenda, a exemplo Justen Filho (2009, p. 137-138) que a apresentação de amostra deverá ser feita apenas pelo licitante que se sagre vencedor do certame, ou seja, para fins de contratação:

[...] a apresentação e o julgamento da amostra deverá ocorrer como última etapa antes de proclamar-se o vencedor do certame. Isso significa que, encerrada a fase de lances, deverá desencadear-se o exame da documentação de habilitação. Somente se passará ao recebimento e avaliação de amostras relativamente ao licitante que preencher todos os demais requisitos para ser contratado. Desse modo, evita-se que sejam promovidas as diligencias relativamente à amostra em face de um licitante que não dispunha de condições de ser contratado por ausência de requisitos de habilitação.
Com relação ao pregão eletrônico, em que pese a existência de posicionamentos no sentido de que no pregão eletrônico, a exigência de amostras seria descabida em razão de ocorrer virtualmente, não sendo possível combinar um procedimento que deva ocorrer presencialmente (entrega das amostras), atualmente, parte da doutrina já aceita a sua possibilidade e o Tribunal de Contas da União, no Acórdão 2.739/2009 – Plenário não obstou a sua exigência conforme vemos abaixo, exigindo apenas que seja feitas apenas do licitante provisoriamente classificado em primeiro lugar, em semelhança ao que ocorre nas demais modalidade licitatórias.

. Representação. Imprudência. Determinação. Ciência aos interessados. Arquivamento.
No pregão eletrônico, quando for necessária a apresentação de amostras no âmbito de licitações promovidas por entidade, deve ser restringida tal exigência aos licitantes provisoriamente classificados em primeiro lugar, e desde que de forma previamente disciplinada e detalhada no respectivo instrumento convocatório, nos termos do art. 45 da Lei 8.666/93 c/c o art. 4º, inciso XVI, da Lei 10.520/2002 e o art. 25, § 5º, do Decreto 5.450/2005".

No entanto, a necessidade de apresentação de amostras nesta modalidade poderia ser a justificativa plausível exigida pelo § 2º do art. 1º do Dec. nº 5.504/05 para a não utilização da forma eletrônica do pregão, podendo a Administração valer-se da forma presencial ou das demais modalidades licitatórias.
 Desta forma, que constatando o Poder Público a necessidade de apresentação de amostras, todo o seu procedimento deverá constar no ato convocatório, podendo a Administração pautar-se nos momentos de apresentação e análise acima exarados.


4 (DES)VANTAGENS DA MODALIDADE PREGÃO E SUAS PARTICULARIDADES ATRAVÉS DA ANÁLISE DOS PREGROEIROS
4. 1 Sobre a Pesquisa 

Dando continuidade ao assunto até aqui exposto, neste capítulo, obviamente, a parte mais relevante dessa pesquisa, serão apresentadas entrevistas realizadas com os pregoeiros dos órgãos públicos do município de Cruz Alta-RS. buscando, dessa forma, maior clareza e conhecimento sobre o assunto. A escolha pela pesquisa exploratória é importante, justificando-se pela insuficiência de material bibliográfico específico sobre o tema abordado

Importante ressaltar que essa pesquisa objetiva diagnosticar as vantagens e/ou desvantagens da realização da licitação na modalidade pregão presencial e eletrônico, bem como verificar junto aos pregoeiros, quais as suas dificuldades em relação a celeridade, a desburocratização, a transparência, aos benefícios a algumas empresas, atrasos por parte destas em relação aos recursos interpostos durante e depois do término da licitação e também sobre  inversão de fases que dentro do pregão eletrônico e presencial demonstram em todas as suas fases.
Os dados apresentados a seguir são frutos de pesquisa realizada com 05 (cinco) pregoeiros da cidade e da região, através de questionário entregue a cada um dos entrevistados e devolvidos posteriormente ao pesquisador. No questionário constou 08 (oito) perguntas estruturada de acordo com a temática, referente a inversão de fases, da celeridade e transparência, benefícios das empresas de pequeno porte e microempresas, recursos, além do levantamento de aspectos burocráticos dentre eles das maiores dificuldades que o pregoeiro tem durante e depois da licitação tanto ao pregão eletrônico quanto ao pregão presencial. 

Os nomes dos pregoeiros entrevistados e a instituição que representam foram omitidos na transcrição dos dados, para resguardá-los do direito de privacidade que lhes é de direito, mas foi de conhecimento da professora orientadora e estarão em posse do autor deste trabalho, até a apresentação e aprovação deste.
A pesquisa com pregoeiros de Cruz Alta-RS e da Região, foi realizada com 5 entrevistados, sendo 01 (uma) do sexo feminino (20%) e 04 (quatro) do sexo masculino (80%).

As funções dos entrevistados, nas instituições a que pertencem, são: 01 (um) pregoeiro oficial; 02 (dois) na função de pregoeiro coordenando equipe de compras; 02 (dois) chefe de setor de compras. Não foram selecionados previamente, mas aconteceu ao acaso, sendo estes os que se propuseram à responder ao questionário. Considera-se fato positivo, pois se podem ouvir várias pessoas envolvidas na realização de licitações, nas mais diversas instituições/órgãos públicos e privados e autarquias.
4. 2 Das Entrevistas
Abaixo as respostas obtidas, nas entrevistas realizadas, na pesquisa de campo, com os pregoeiros de Cruz Alta- RS e Região, participantes nos processos de realização das licitações, realizadas no ano de 2012 (período de janeiro a dezembro) e no ano de 2013 (período de janeiro e outubro).

QUESTÃO Nº 1
Quanto aos procedimentos adotados pela equipe de licitação em relação à fase externa do pregão eletrônico, tanto no início da disputa quanto ao final da disputa de lances, qual a maior dificuldade que tem para finalizar os trabalhos no procedimento licitatório?

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 1- não trabalhamos com pregão eletrônico pois usamos a modalidade dispensa eletrônica.

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 2- o recebimento da documentação de habilitação e a devolução da ata de registro de preços

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 3- a instituição não utiliza este meio de pregão, somente o pregão presencial.

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 4- A comunicação, quando problemas técnicos de internet, como queda de sistema.

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 5- Se for mantida a ordem da sessão desde o início e seguir as determinações do Edital, não existem maiores dificuldades. O que torna o processo extenso é quando são vários itens com a participação de uma grande quantidade de empresas.

QUESTÃO Nº 2
No pregão presencial os licitantes estão presentes e verificam todas as etapas da licitação e conjuntamente em ata realizam questionamentos e ao mesmo tempo podem entrar com recurso cumprindo com o princípio da isonomia. O Sr. concorda que este procedimento dá maior celeridade e transparência na licitação?

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 1- não trabalha com pregão e sim com dispensa eletrônica.

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 2 – não realizamos pregão presencial a legislação só permite aos órgãos públicos federais pregão presencial se não tiver meios de informática (internet) disponível, mas o pregão presencial não é mais célere e também não da mais transparência do que o pregão eletrônico.

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 3- concordo plenamente em relação a transparência na licitação pois a análise dos documentos, as habilitações e a abertura das propostas ocorrem com a participação de todos os interessados onde todos assinam os documentos, no momento em que estes estão sendo abertos quanto a celeridades o pregão presencial na minha opinião se torna demorado no momento das negociações dos preços pois primeiramente são abertos as propostas e logo em seguida inicia-se a disputa de preços entre os concorrentes o que pode levar horas em um lote com grande quantidade de itens sendo assim o pregão de um lote pode levar o dia todo acontecendo.

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 4- não exatamente, pois a ferramenta eletrônica também disponibiliza acesso ou visualização das certidões e documentos, bem como da proposta da em determinado momento. Também observa-se o prazo para manifestações de recurso. Ademais o envio e recebimento dos documentos podem ser acompanhados pessoalmente. 

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 5- É um direito que a lei 8.666/93 disponibiliza, para que a licitação atenda seus objetivos.

QUESTÃO Nº 3
Em qual momento a sua equipe tem maior dificuldade para mostrar maior celeridade e transparência no pregão eletrônico cumprindo com todas as etapas?

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 1- não trabalha com pregão e sim com dispensa eletrônica.

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 2-cada fase tem o seu tempo mas a fase que mais atrapalha e atrasa é o recebimento da documentação de habilitação. Não vejo problemas de transparência no pregão eletrônico pois todos os procedimentos estão visíveis no sistema do Comprasnet e a documentação disponível para a consulta.

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 3- a empresa pública municipal não utiliza este meio de pregão somente pregão presencial.

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 4- talvez no momento da abertura e da análise das propostas, quando há um expressivo número de propostas cadastradas. Mas isso agendando a abertura e análise das propostas comum considerável prazo ou intervalo entre o início da sessão da disputa.

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 5-Neste primeiro ano de administração, a nova equipe que assumiu os trabalhos não realizou nenhum pregão eletrônico, não posso te responder, pois, não tenho experiência neste tipo de pregão.

QUESTÃO Nº 4
Na inversão das fases da licitação no pregão eletrônico qual a maior dificuldade que o senhor encontrou?

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 1- não trabalha com pregão e sim com dispensa eletrônica.

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 2- a questão da documentação muitas vezes se aceita uma proposta e se faz necessário a inabilitação da empresa por problemas na documentação.

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 3- a empresa pública municipal não utiliza este meio de pregão somente pregão presencial.

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 4- inicialmente eu tinha dificuldade de trabalhar as solução de problemas ou do recurso utilizando as duas linguagens quase que simultaneamente, ou seja, a virtual e a literal.

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 5-Neste primeiro ano de administração, a nova equipe que assumiu os trabalhos não realizou nenhum pregão eletrônico, não posso te responder, pois, não tenho experiência neste tipo de pregão.

QUESTÃO Nº 5
Na fase de recurso tanto no pregão presencial quanto no pregão eletrônico existe diferença de prazo desde a fase de habilitação quanto a fase final da licitação quais as dificuldades encontradas pela equipe na fase recursal?

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 1- não trabalha com pregão e sim com dispensa eletrônica

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 2- a fase recursal não representa grandes dificuldades, a não ser em ocasiões que se faz necessário aceitar um recurso e conceder prazos e ao mesmo tempo havia necessidade de aquisição urgente.

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 3- nos processos em que eu participei ainda não houve caso de recurso, não encontrei dificuldades nesse quesito por não ter caso desta natureza.

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 4- não apenas a questão de separar o momento de se trabalhar na solução do inverso da forma literal da atualização e divulgação da decisão no sistema eletrônico.

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 5- Em acordo com o que determina a Lei, a fase recursal é um direito da empresa que se sentir prejudicada solicitar revisão de alguma decisão. A dificuldade consiste em prorrogar o prazo para a homologação do processo, no mais o julgamento se dá de acordo com as especificações do Edital, que deverá ser bem elaborado, para evitar distorções.

QUESTÃO Nº 6
No que tange em relação ao benefício dado pela lei complementar 123 de 14 de dezembro de 2006 dada as microempresas e empresas de pequeno porte, do tratamento diferenciado e favorecido em relação ao pregão eletrônico torna mais célere e transparente a licitação? Há dificuldades em relação a este benefício?

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 1- não trabalha com pregão e sim com dispensa eletrônica

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 2- o benefício da lei complementar 123/2006 não torna mais célere nem mais transparente a licitação, não há essa diferença as dificuldades são as mesmas de qualquer licitação.

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 3- no nosso caso o pregão presencial vários fornecedores se enquadram nesse benefício porém, em nenhuma ocasião, foi requerido tal benefício por algum concorrente.

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 4- sim a medida que no sistema eletrônico basta o licitante assinalar no campo próprio requisito de tratamento diferenciado como EPP ou micro. Sendo que durante o transcurso da disputa on line o próprio sistema efetua o valor do percentual e aciona a EPP OU Micro para dar lance.

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 5- A única dificuldade esta em verificar nas propostas das MPEs, a ocorrência de empate ficto, possibilitando a estas a oferta de nova proposta, o que pode tornar mais extenso o processo.

QUESTÃO Nº 7
Há dificuldade em todo o procedimento do Pregão eletrônico em relação as microempresas e empresas de pequeno porte?

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 1- não trabalha com pregão e sim com dispensa eletrônica

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 2- há uma dificuldade que vejo é no caso de a microempresa ter problemas na documentação ai se faz necessário a concessão de prazos, que faz a licitação atrasar.

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 3- no pregão presencial não possui nenhuma dificuldade visto que o nosso assessor jurídico acompanha a fase de habilitação e permanece a nossa disposição durante todo o processo.

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 4- não pois essa disposição legal já e bastante conhecida das empresas sendo que todos os editais comtemplam informações sobre o tratamento diferenciado a ser dispensado as micro e pequenas empresas.

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 5- Neste primeiro ano de administração, a nova equipe que assumiu os trabalhos não realizou nenhum pregão eletrônico, não posso te responder, pois, não tenho experiência neste tipo de pregão.

QUESTÃO Nº 8
Em relação aos recursos interpostos antes durante e depois dificultam ao pregoeiro tanto aos questionamentos e respostas quanto a demora para o termino deste pregão?

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 1- não trabalha com pregão e sim com dispensa eletrônica

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 2- a recursos interpostos que são difíceis e demorados para se chegar a uma resposta/ posicionamento e quando precisa ser aceito acabam atrasando todo o pregão que muitas vezes prejudicam a aquisição do próprio pregão e os demais trabalhos administrativos.

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 3- como citado anteriormente temos a disposição um assessor jurídico caso ocorra recurso solicitaremos o apoio deste mas nesse caso acarretaria sim a demora para o término do pregão.

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 4- sim, dificultam, pois existem diferentes tipos de recurso os quais exigem em certos casos o envio do mesmo a profissionais da área técnica do objeto que esta sendo licitado para parecer. Há também situações em que é necessária a remessa do instrumento recursal aos participantes do certame para manifestações de contra razão com a devolução do prazo aos participantes. Independentemente desses fatores os recursos exigem respostas e atenção que considerável tempo para pesquisa diligência e manifestações de acordo com a legislação pertinente. 

PREGOEIRO INSTITUIÇÃO/ORGÃO 5- Se o Edital for bem elaborado, seguindo o que determina a Lei 8.666, os recursos tendem a atrasar o processo, porém é preciso tomar as decisões no sentido de preservar o direito da empresa que se sentir prejudicada.

4. 3 Análise e Diagnóstico 

Após a coleta de dados, faz-se necessário uma análise de todos os questionamentos realizados nas entrevistas:
Ao perguntar-se:
1.  Quanto aos procedimentos adotados pela equipe de licitação em relação à fase externa do pregão eletrônico, tanto no início da disputa quanto ao final da disputa de lances, qual a maior dificuldade que tem para finalizar os trabalhos no procedimento licitatório?
RESPOSTA Nº 1
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Vinte por cento (20%) dos entrevistados disseram que não utilizam este meio de pregão eletrônico e sim o pregão presencial 

Sessenta por cento (60%) dos entrevistados responderam que utilizam o pregão eletrônico e que o recebimento da documentação de habilitação e a devolução da ata de registros de preços é a fase em que se demora mais para terminar o processo licitatório.

Vinte por (20%) cento não trabalha com pregão e sim com dispensa eletrônica.
2.  No pregão presencial os licitantes estão presentes e verificam todas as etapas da licitação e conjuntamente em ata realizam questionamentos e ao mesmo tempo podem entrar com recurso cumprindo com o princípio da isonomia. O Sr. concorda que este procedimento dá maior celeridade e transparência na licitação?
RESPOSTA Nº2 
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Quarenta por cento (40%) concordaram plenamente em relação a transparência na licitação pois a análise dos documentos, as habilitações e a abertura das propostas ocorrem com a participação de todos os interessados onde todos assinam os documentos, no momento em que estes estão sendo abertos quanto a celeridades o pregão presencial na minha opinião se torna demorado no momento das negociações dos preços pois primeiramente são abertos as propostas e logo em seguida inicia-se a disputa de preços entre os concorrentes o que pode levar horas em um lote com grande quantidade de itens, sendo assim o pregão de um lote com grande quantidade de itens sendo assim o pregão de um lote pode levar o dia todo acontecendo.

Quarenta por cento (40%) discordaram falando que no pregão eletrônico existe mais celeridade e transparência do que no pregão presencial.

Dez por cento (10%) responderam que não trabalha com pregão presencial.

Dez por cento (10%) não trabalha com pregão e sim com dispensa eletrônica.
3. Em qual momento a sua equipe tem maior dificuldade para mostrar maior celeridade e transparência no pregão eletrônico cumprindo com todas as etapas?
RESPOSTA Nº 3
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Sessenta por cento (60%) que para cada fase tem o seu tempo mas a fase que mais atrapalha e atrasa é o recebimento da documentação de habilitação. E que não veem problemas de transparência no pregão eletrônico pois todos os procedimentos estão visíveis no sistema do Comprasnet e a documentação disponível para a consulta.

Vinte por cento (20%) responderam que não trabalhão com pregão eletrônico.

Vinte por cento (20%) não trabalha com pregão e sim com dispensa eletrônica

4.  Na inversão das fases da licitação no pregão eletrônico qual a maior dificuldade que o senhor encontrou?
RESPOSTA Nº 4
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Quarenta por cento (40%) responderam que não trabalha com pregão eletrônico.

Quarenta por cento (40%) acredita que a documentação é a que dificulta por ser a inversão de fases e por muitas vezes se aceita uma proposta e se faz necessário a inabilitação da empresa por problemas na documentação.

Vinte por cento (20%) não trabalha com pregão e sim com dispensa eletrônica.

5.  Na fase de recurso tanto no pregão presencial quanto no pregão eletrônico existe diferença de prazo desde a fase de habilitação quanto a fase final da licitação quais as dificuldades encontradas pela equipe na fase recursal?
RESPOSTA Nº 5
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Quarenta por cento (40%) fala que a fase recursal não representa grandes dificuldades, a não ser em ocasiões que se faz necessário aceitar um recurso e conceder prazos e ao mesmo tempo havia necessidade de aquisição urgente trazendo um desconforto ao pregoeiro para com a administração.

Vinte por cento (20%) não opinaram por não terem em sua experiência rotineira enfrentado algum recurso.

Vinte por cento (20%) responderam que não trabalha com pregão eletrônico.

Vinte por cento (20%) não trabalha com pregão e sim com dispensa eletrônica

6.  No que tange em relação ao benefício dado pela lei complementar 123 de 14 de dezembro de 2006 dada as microempresas e empresas de pequeno porte, do tratamento diferenciado e favorecido em relação ao pregão eletrônico torna mais célere e transparente a licitação. Há dificuldades em relação a este benefício?
RESPOSTA Nº 6
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Sessenta por cento (60%) responderam que o benefício da lei complementar 123/2006 não torna mais célere nem mais transparente a licitação, não há essa diferença as dificuldades são as mesmas de qualquer licitação mas que a maior dificuldade em adaptar a lei a regra.

Vinte por cento (20%) responderam que não trabalha com o pregão eletrônico.

Vinte por cento (20%) não trabalha com pregão e sim com dispensa eletrônica.

7.  Há dificuldade em todo o procedimento do Pregão eletrônico em relação as microempresas e empresas de pequeno porte?
RESPOSTA Nº 7
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Vinte por cento (20%) responderam que não trabalha com o pregão eletrônico.

Vinte por cento (20%) não trabalha com pregão e sim com dispensa eletrônica

Quarenta por cento (40%) responderam que há uma dificuldade que vem é no caso de a microempresa ter problemas na documentação ai se faz necessário a concessão de prazos, que faz a licitação atrasar.

Vinte por cento (20%) responderam que no pregão presencial não possui nenhuma dificuldade visto que o assessor jurídico acompanha a fase de habilitação e permanece a nossa disposição durante todo o processo.

8.  Em relação aos recursos interpostos antes durante e depois dificultam ao pregoeiro tanto aos questionamentos e respostas quanto a demora para o termino deste pregão?
RESPOSTA Nº 8
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Vinte por cento (20%) cento não trabalha com pregão e sim com dispensa eletrônica

Sessenta por cento (60%) responderam que a recursos interpostos que são difíceis e demorados para se chegar a uma resposta/ posicionamento e quando precisa ser aceito acabam atrasando todo o pregão que muitas vezes prejudicam a aquisição do próprio pregão e os demais trabalhos administrativos.

Vinte por cento (20%) responderam que possui um assessor jurídico caso ocorra recurso solicitaremos o apoio deste mas nesse caso acarretaria sim a demora para o término do pregão.
4. 4 Discussões e Resultados
Através da análise e diagnóstico apresentados, pode-se elencar algumas considerações, a saber:

1. Os pregoeiros de Cruz Alta-RS e Região, envolvidos em licitações, é um público bastante masculino, sendo, aproximadamente, oitenta por cento (80%) do sexo masculino, e (20%) do sexo feminino de acordo com a amostragem da pesquisa;

2. 80% (oitenta) por cento - Apresentam experiência de seis (06) anos a mais na função, sendo 20% (vinte) por cento tem menos de 6 anos de experiência na função; 
3. 20% (vinte) por cento dos pregoeiros atua com pregão presencial e os demais atuam nas duas formas (presencial e ou eletrônico), sendo apenas de 20% (vinte) por cento participam de dispensa eletrônica;

4. 60% (Sessenta por cento) dos pregoeiros consideram que a nova modalidade de pregão, trouxe algumas vantagens para a Administração;

5. 80% (oitenta por cento) dos pregoeiros entrevistados preferem a forma de pregão eletrônico, bem como os mesmo 80% disseram ser esta forma que é a mais eficaz para administração;

6. 80% (oitenta por cento) dos pregoeiros entrevistados considera que “a compra eletrônica traz transparência, economia e praticidade para a empresa”; e outros vinte por cento (20%) responderam “em parte”; não acreditando muito no processo eletrônico;

7. 20% (vinte por cento) dos entrevistados apontaram o pregão presencial como sendo menos burocrático e mais rápido;

8. 20% (vinte por cento) responderam que não trabalhão com nenhum tipo de pregão.

9. 80% (oitenta por cento) dos pregoeiros entrevistados acredita que o pregão amplia a competitividade e evita contratos prévios entre os participantes; e 20% (vinte por cento) deles, consideram o pregão eletrônico o que traz maiores dificuldades;

10.  60% (sessenta por cento) que para cada fase tem o seu tempo mas a fase que mais atrapalha e atrasa é o recebimento da documentação de habilitação. E que não vêem problemas de transparência no pregão eletrônico pois todos os procedimentos estão visíveis no sistema do Comprasnet e a documentação disponível para a consulta.

11. 60% (sessenta por cento) acredita que a documentação é a que dificulta por ser a inversão de fases e por muitas vezes se aceita uma proposta e se faz necessário a inabilitação da empresa por problemas na documentação.

12. 80% (oitenta por cento) responderam que o benefício da lei complementar 123/2006 não torna mais célere nem mais transparente a licitação, não há esta diferença, as dificuldades são as mesmas de qualquer licitação, mas que a maior dificuldade em adaptar a lei a regra.

13. 80% (oitenta por cento) responderam que a recursos interpostos que são difíceis e demorados para se chegar a uma resposta/ posicionamento e quando precisa ser aceito acabam atrasando todo o pregão que muitas vezes prejudicam a aquisição do próprio pregão e os demais trabalhos administrativos.

14. 60% (sessenta por cento) concordaram plenamente em relação a transparência na licitação, pois a análise dos documentos, as habilitações e a abertura das propostas ocorrem com a participação de todos os interessados onde todos assinam os documentos, no momento em que estes estão sendo abertos; quanto a celeridades o pregão presencial na opinião dos pregoeiros entrevistados que se torna demorado no momento das negociações dos preços pois primeiramente são abertos as propostas e logo em seguida inicia-se a disputa de preços entre os concorrentes o que pode levar horas em um lote com grande quantidade de itens sendo assim o pregão de um lote com grande quantidade de itens sendo assim o pregão de um lote pode levar o dia todo acontecendo.

4. 5 Análise Perceptiva Final

Os pregoeiros da Região e da cidade de Cruz Alta-RS envolvidos diretamente na realização das licitações, e entrevistados, são profissionais com experiência na área.

Vários cargos e funções estão ocupadas no desenvolvimento dos trabalhos voltados as licitações nas diversas instituições/órgão Públicos e privados e autarquias.

Dos órgãos públicos apenas um percentual pequeno (vinte por cento) atuam somente com pregão presencial os demais atuam nas outras modalidades tais como: Pregão eletrônico e dispensa eletrônica.

A maioria (sessenta por cento) dos fornecedores considera a nova modalidade de licitação pregão, como a mais vantajosa para o órgão público; e a maioria dos entrevistados prefere a forma de pregão eletrônica (oitenta por cento), somente (vinte por cento) o pregão presencial.

A maioria dos pregoeiros entrevistados considerou que “a compra eletrônica traz transparência, economia e praticidade para o órgão”; sendo que a maioria (sessenta por cento) aponta o pregão presencial como sendo o mais burocrático e mais lento. A maioria dos pregoeiros entrevistados acredita que o pregão amplia a competitividade e evita contratos prévios entre os participantes, porém oitenta por cento deles consideram o pregão eletrônico como sendo o que traz menos dificuldades para o término nos trabalhos.

A maioria dos pregoeiros responderam que a lei complementar nº 123 de 14 de dezembro de 2006 que dá tratamento diferenciado as microempresas e empresas de pequeno porte, não atrapalham e não acarretam nenhum tipo de prejuízo a licitação e que tanto no pregão presencial ou eletrônico o trabalho seria a mesmo situação. O que poderia acarretar seria no momento da disputa de lances. Pois neste momento o que poderia atrapalhar no desenvolvimento dos trabalhos seria ter que avisar do benefício aos licitantes, pois tem empresas que as vezes desconhecem esse benefício. 
 Na execução dos questionários percebeu-se que os pregoeiros possuem insegurança em responder questionamento sobre os critérios nas licitações, nos aspectos de celeridade, transparência, desburocratização e isonomia.

Todos os entrevistados limitaram-se em responder somente o que lhes foi perguntado.
5 CONCLUSÃO
As modalidades licitatórias constituem o cerne do Direito Administrativo com relações as contratações, e por meio destas que se poderá firmar contratos de serviços ou obras, locações de bens, alienação de bens, para suprir as necessidades da estrutura estatal por meio de licitação concretizando a contratação do fornecedor.

Importante, também frisar que a pesquisa não esgotou completamente a temática do pregão eletrônico.

Destarte, foi possível verificar que o pregão eletrônico acaba sendo mais vantajoso para o pregoeiro, e, portanto, à administração pública, pois facilita a análise das documentações que são enviadas em tempo real por meio eletrônico, e agiliza quanto à realização das propostas que podem ser efetuadas por vários fornecedores simultaneamente de diversos locais no país, possibilitando uma maior concorrência frente ao fornecimento dos produtos ou serviços, visando o menor preço.

Por outro lado, quanto ao fornecedor, este acabe abrindo mão de uma maior fiscalização quanto da realização do procedimento, visto que analisar se administração pública está agindo de forma regular, e/ou se os documentos dos outros licitantes estão corretos, é mais difícil, seja por que os documentos trazidos pelos licitantes somente estarão visíveis à administração pública, seja por que não há um contato direto entre os licitantes, favorecendo a possibilidade de alguma fraude.

Vale ressaltar, também, quanto à utilização dos recursos, que pelo curto prazo aberto na hora da realização do pregão eletrônico, cerca de cinco minutos, torna mais complicado o exercício do contraditório e da ampla defesa, impossibilitando, muitas vezes que este artifício seja utilizado em defesa do fornecedor. Ademais, quanto é conseguida a realização deste, a decisão tomada quanto à sua apreciação por vezes acaba sendo superficial, sem trazer as respostas necessárias ao fornecedor, o que acaba por tornar o procedimento licitatório eletrônico, em muitas vezes, lento se comparado ao pregão presencial, onde o recurso ocorre logo após a adjudicação das propostas, sendo prontamente apreciado.

Assim, concluo que este sem dúvida é um procedimento vantajoso para a administração, não esta livre de vícios, é claro, mas que acaba por cumprir seus objetivos, mesmo que parcialmente e diminuindo a publicidade e possibilidade fiscalização do procedimento.
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APÊNDICE

ANEXO A - Esboço de questionário a ser aplicado ao Pregoeiro

NOME:

INSTITUIÇÃO:

FUNÇÃO:
Questionário aplicado ao pregoeiro.
1. Quanto aos procedimentos adotados pela equipe de licitação em relação à fase externa do pregão eletrônico, tanto no início da disputa quanto ao final da disputa de lances, qual a maior dificuldade que tem para finalizar os trabalhos no procedimento licitatório?

2. No pregão presencial os licitantes estão presentes e verificam todas as etapas da licitação e conjuntamente em ata realizam questionamentos e ao mesmo tempo podem entrar com recurso cumprindo com o principio da isonomia. O Sr. concorda que este procedimento dá maior celeridade e transparência na licitação?

3. Em qual momento a sua equipe tem maior dificuldade para mostrar maior celeridade e transparência no pregão eletrônico cumprindo com todas as etapas?

4. Na inversão das fases da licitação no pregão eletrônico qual a maior dificuldade que o senhor encontrou?

5. Na fase de recurso tanto no pregão presencial quanto no pregão eletrônico existe diferença de prazo desde a fase de habilitação quanto a fase final da licitação quais as dificuldades encontradas pela equipe na fase recursal?

6. No que tange em relação ao beneficio dado pela lei complementar 123 de 14 de dezembro de 2006, dada às microempresas e empresas de pequeno porte, do tratamento diferenciado e favorecido em relação ao pregão eletrônico torna mais célere e transparente a licitação? Há dificuldades em relação a este beneficio?
7. Há dificuldade em todo o procedimento do Pregão eletrônico em relação as microempresas e empresas de pequeno porte?

8. Em relação aos recursos interpostos antes durante e depois dificultam ao pregoeiro tanto aos questionamentos e respostas quanto a demora para o termino deste pregão?





















































































































�	 Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituição Federal, institui normas para licitações e contratos da Administração Pública e dá outras providências.


	Art. 1o  Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitações e contratos administrativos pertinentes a obras, serviços, inclusive de publicidade, compras, alienações e locações no âmbito dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.





�	 	Art. 22.  São modalidades de licitação:


	I - concorrência;


	II - tomada de preços;


	III – convite;


	IV - concurso;


	V - leilão.





�	3	 Art. 9o  Não poderá participar, direta ou indiretamente, da licitação ou da execução de obra ou serviço e do fornecimento de bens a eles necessários:


	I - o autor do projeto, básico ou executivo, pessoa física ou jurídica;


	II - empresa, isoladamente ou em consórcio, responsável pela elaboração do projeto básico ou executivo ou da qual o autor do projeto seja dirigente, gerente, acionista ou detentor de mais de 5% (cinco por cento) do capital com direito a voto ou controlador, responsável técnico ou subcontratado;


	III - servidor ou dirigente de órgão ou entidade contratante ou responsável pela licitação.
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