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RESUMO:

A presente pesquisa versa sobre a analise do Direito Administrativo, com enfoque na area de
LicitacGes Publicas, especialmente na modalidade Pregdo, com o advento da Nova Lei de
LicitacGes e Contratos, que prioriza o tipo eletrénico para essa modalidade de maneira geral.
A pesquisa é realizada sob a ética da administracdo de pequenos municipios, e as vantagens
e dificuldades encontradas por eles com a promulgacdo da Lei n® 14.133/21 sdo abordadas.
Justifica-se pelo fato de que o Direito Administrativo é um ramo de grande estrutura e
complexidade, e a Nova Lei de Licitacdes e Contratos impactara de forma contundente os
pequenos municipios. O estudo foca nos efeitos da modalidade Pregdo, que, desde sua
instituicdo, se tornou protagonista na Administracdo Pablica. Utilizando-se de raciocinio
dedutivo, procedimento histérico, comparativo e descritivo, e de pesquisa ndo empirica,
bibliografica e documental, a pesquisa analisa as vantagens e desvantagens do Pregdo, com
foco em seu tipo eletrénico, a fim de expor os impactos gerados a administracdo de
municipios de pequeno porte. Além disso, busca conceituar e identificar as mudancas,
comparar beneficios e maleficios, verificando o impacto nos municipios de pequeno porte, e
explicitando as vantagens que a regra do tipo eletrébnico acarretara, apesar das inumeras
dificuldades encontradas.
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ABSTRACT:

This research deals with the analysis of Administrative Law, focusing on the area of Public
Tenders, especially in the Auction modality, with the advent of the New Tenders and
Contracts Law, which prioritizes the electronic type for this modality in general. The
research is carried out from the perspective of the administration of small municipalities, and
the advantages and difficulties encountered by them with the enactment of Law n°® 14,133/21
are addressed. It is justified by the fact that Administrative Law is a branch of great structure
and complexity, and the New Tenders and Contracts Law will have a strong impact on small
municipalities. The study focuses on the effects of the Auction modality, which, since its
institution, has become a protagonist in Public Administration. Using deductive reasoning,
historical, comparative and descriptive procedures, and non-empirical, bibliographic and
documentary research, the research analyzes the advantages and disadvantages of Auction,
focusing on its electronic type, in order to expose the impacts generated on the
administration of small municipalities. Furthermore, it seeks to conceptualize and identify
changes, compare benefits and harms, verifying the impact on small municipalities, and
explaining the advantages that the electronic rule will bring, despite the numerous difficulties
encountered.

! Bacharel do curso de Direito do Centro Universitario de Votuporanga — Unifev.Votuporanga. Sdo Paulo.
Brasil. E-mail: glendasouzal000@gmail.com

2 Docente do curso de Direito do Centro Universitario de Votuporanga — UNIFEV. Votuporanga. S&o Paulo.

Brasil. deborahbrito@fev.edu.br

Revista Linhas Juridicas — Curso de Direito da Unifev, v. 10, n. 2, jul-dez., 2023

160


mailto:glendasouza1000@gmail.com
mailto:deborahbrito@fev.edu.br

Linhas -

JURIDICAS unifev

ISSNe: 2176-6460

Keywords: bidding; reverse auction electronic; law administrative; legislation.

INTRODUCAO

Apesar de o instituto do pregdo ndo ser novo no ordenamento juridico brasileiro, é
imperioso estuda-lo na area de Licitagfes Publicas com o advento da Nova Lei de LicitacGes
e Contratos, que prioriza o tipo eletrdnico para essa modalidade de maneira geral.

O enfoque central da pesquisa € a dificuldade encontrada por pequenos municipios,
na modalidade Pregéo, principalmente o eletronico, com o advento da Lei n® 14.133/21.

E fato que a nova Lei trouxe maior amplitude a essa modalidade, proporcionando,
para a Administracdo Pablica, notoriedade, publicidade e lisura, para a obtencdo de proposta
mais vantajosa, contudo, serdo demonstradas também muitas dificuldades que afetardo os
pequenos municipios com a implementagdo das novas regras.

O Direito Administrativo € um ramo de grande estrutura e complexidade. A Nova Lei
de LicitacBes e Contratos impacta de forma contundente os pequenos municipios, sendo
importante o estudo dos efeitos com enfoque na modalidade pregdo, que, a partir de sua
instituicdo tornou-se protagonista na Administracdo Publica de modo geral, sendo de
extrema importancia esmiucar o tema para que se entendam os impactos da Lei 14.133/21,
na forma de execucdo da modalidade, que se torna prioritariamente eletronica.

O presente estudo, por meio de raciocinio dedutivo, por procedimento histérico,
comparativo e descritivo e de pesquisa ndo empirica, bibliografica e documental, objetiva
analisar as vantagens e desvantagens do pregdo, com foco em seu tipo eletronico, a fim de
expor 0s impactos gerados a administragdo de municipios de pequeno porte, bem como
conceituar, identificar as mudancas, comparar beneficios e maleficios, verificando o seu
impacto em municipios de pequeno porte, para que se explicitem as vantagens que a regra
do tipo eletrbnico causara, apesar das inimeras dificuldades encontradas no inicio da
implementacdo da Nova Lei de Licitacbes (NLL), apresentando e elucidando questdes
importantes sobre o tema, para que se estabelecam possiveis solucBes para as possiveis

dificuldades presentes no tramite.

1 LICITACOES PUBLICAS

1.1 Conceito

As licitagBes publicas sdo conceituadas como sendo um procedimento administrativo
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formal, que, por vinculagdo em ato proprio, seleciona a proposta mais vantajosa a
administracdo publica, para a qualquer que seja a contratacdo com entes publicos,
ressalvados 0s casos expressos em lei.

Nesse contexto é lecionada por Spitzcovsky (2022, p. 223), como sendo um
"procedimento administrativo por meio do qual o Poder Publico procura selecionar a
proposta mais vantajosa para 0s interesses da coletividade nos termos expressamente
previstos no edital”.

Do mesmo modo, ensina Di Pietro (2008, p. 331), ao definir o conceito de licitagdo:

(...) procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no exercicio da fungao
administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitem as condicdes fixadas
no instrumento convocatorio, a possibilidade de formularem propostas dentre as
quais selecionara e aceitara a mais conveniente para a celebracdo de contrato.

A obrigatoriedade de licitar imposta aos entes administrativos decorre de lei, de tal
forma que todos os entes legalmente elencados possuam o dever de proceder licitagéo,
portanto, apenas ndo sera procedida a licitagdo, quando o préprio texto normativo 0s
desobriga a fazer.

Quando se tratar de matéria de licitacdo publica e contratos, a competéncia legislativa
de normas gerais € privativa da Unido, devidamente expresso no art. 22, XXVII da
Constituicdo Federal de 1988, desta maneira, constata-se que existe "(...) possibilidade de as
quatro pessoas integrantes da nossa Federacdo (...) editarem normas sobre esse tema,
cada qual no seu campo especifico de atuacdo” (Spitzcovsky, 2022, p. 224), assim, cabe aos
demais entes legislarem sobre normas especificas dentro de seu interesse.

Tem-se como principais norteadores da presente matéria aludida, a Constituicéo
Federal, e a lei infraconstitucional n° 8.666/98, que regulamenta o art. 37, XXI da CF/88,
trazendo especificacdes e normas gerais para o procedimento licitatério, bem como a lei n°
10.520/02, que regulamenta o instituto pregdo, dentre outras, essas as mais importantes para
a matéria aqui abordada, que dara énfase a Nova Lei de Licitagdes e Contratos, que trouxe
em 01 de abril de 2021, indmeras mudancas legislativas e impactos no ambito

administrativo.
1.2 Da analise principiologica

Os principios norteadores dos processos licitatorios, estdo precipuamente elencados

no rol do artigo 37, caput, da CF/88, que apesar de sua forca constitucional, ndo é taxativo, e
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preceitua de forma geral que qualquer ente da administracdo publica direta e indireta, de
qualquer que seja os seus Poderes deverd sempre se reger pelos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Porém, além dos principios gerais, as licitagbes possuem principios norteadores
peculiares, previstos em texto infraconstitucional, e fundamentais no procedimento
licitatdrio, deste modo, necessario fazer um comparativo entre as duas leis de licitacdes, vez
que a nova lei, em seu rol, tornou explicito mais principios do que antes se tinha no rol
da antiga lei.

A lei n° 8.666/93, em seu art. 3° elenca, além dos principios previstos no art. 37,
caput, da Constituicdo Federal, os principios da isonomia, da selecdo da proposta mais
vantajosa, da promocdo ao desenvolvimento nacional sustentavel, da probidade
administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo, além dos
que lhes séo analogos.

Ja a Lei 14.133/21, em seu art. 5°, relacionou em seu rol, um grau maior de principios
além daqueles ja propostos pela lei anterior e a CF/88, quais sejam o do interesse publico, da
seguranca juridica, da razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade,
da economicidade, do planejamento, da transparéncia, da eficacia, da segregacdo de funcdes,
da motivacéo, da igualdade, e todos os dispostos na Lei de Introducéo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB).

Além dos aqui ja& argumentados, outros principios ndo aparecem com forca de lei,
porém estdo consolidados pela doutrina majoritaria, como por exemplo, o de adjudicacao
compulsoria, e do sigilo das propostas.

Sobremaneira, a nova lei abrange um grande rol de principios, visando ainda mais a
licitude dos atos administrativos, que de modo geral no advento da referida lei esta se

encontra mais acentuada.
1.2.1 Breves comentarios sobre os principios licitatorios

Sem a pretensdo de esgotar o assunto, sera abordado um rol exemplificativo dos
principios norteadores do processo licitatorio, que antes ndo existiam ou estavam implicitos

na antiga lei, e foram introduzidos no art. 5° da NLL que disciplina:

Na aplicacdo desta Lei, serdo observados os principios da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse publico,
da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da transparéncia,
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da eficacia, da segregacdo de funcdes, da motivacdo, da vinculagdo ao edital, do
julgamento objetivo, da _seguranca juridica, da _razoabilidade, da
competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e do
desenvolvimento nacional sustentavel, assim como as disposi¢des do Decreto-Lei
n® 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro). (Brasil, 2021, grifo nosso)

O principio do interesse publico estabelece que o interesse da administracdo deva
sempre prevalecer em relacdo ao interesse do particular, desta forma, ha de se afirmar que tal
principio deve se consumar tanto no momento da criacdo do texto de lei, como na execuc¢éo
dos atos pelos entes publicos.

O principio da seguranca juridica desempenha a funcéo de vedacgdo ao retrocesso, ou
seja, quando a administragdo entende por determinada vertente e apds o entendimento se
difere, ndo € possivel que o novo entendimento retroaja, mantendo-se sempre a boa-fé nos
atos administrativos, com a finalidade de se manter maior estabilidade nos atos institucionais
da administracéo.

N&o obstante, Di Pietro (2022) adverte que € necessaria a cautela ao utilizar-se do
referido principio, uma vez que na hipdtese de inobservancia de lei, a administragdo nao
pode ser impedida de anular atos, que por sua vez se caracterizam como caso de ilegalidade,
e ndo de mudanca de interpretacao.

O principio da razoabilidade estabelece que os atos do poder publico devam ser
razodveis, de acordo com a noc¢do do ser razodvel, plausivel, vedando, portanto, atitudes fora
de proporcéo, objetivando a limitacdo da discricionariedade do poder publico, que de acordo
com Figueiredo (1986, p. 128-129 apud Di Pietro (2022, p. 124) consiste na:

(...) competéncia-dever de o administrador, no caso concreto, apds a interpretacéo,
valorar, dentro de um critério de razoabilidade, e afastado de seus prdprios
standards ou ideologias, portanto, dentro do critério da razoabilidade geral, qual a
melhor maneira de concretizar a utilidade pablica postulada pela norma.

Dessa forma, ha de se relacionar o principio acima exposto intimamente com o
principio da proporcionalidade, que é justamente se obter no caso concreto o viés da
proporcao dos atos, se mantendo dentro da proporcionalidade e da razoabilidade.

No entendimento de Di Pietro (2022), o principio da proporcionalidade esta inserido
no da razoabilidade, uma vez que para se obtiver um ato razoavel, um dos meios é o de
sopesar a a proporcao dos meios utilizados pela administracéo para determinada finalidade.

O principio da competitividade refere-se ao poder publico constantemente alimentar a
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competicdo entre os proponentes, sendo do interesse ao poder publico o maior nimero
possivel de participantes, e em hipétese alguma a limitar de forma desamparada legalmente.
A respeito do principio ora estudado, Calasans Janior (2021) leciona que, mesmo quando
inexistir possibilidade de competi¢do, no caso concreto, a licitacdo tornar-se-a inviavel,
desse modo, a inviabilidade deve ser real e perceptivel e dessa forma, a administragdo se
valera de outros meios para a obtencdo do objeto, o que ndo é admitido é que a administracao
se convenha de forma propositas de regras que restrinjam a competicéo.

O principio da celeridade concerne que os atos praticados pela administracdo devem
sempre primar um procedimento revestido de desenvoltura, os atos devem ser rapidos,
menos severos, e sempre respeitando o devido processo legal. Esse principio se consagra de
forma ativa e descomplicada na modalidade do pregao.

O principio da economicidade visa sempre prezar pela melhor economia, buscando
sempre diminuir os gastos publicos, mesmo quando o critério de julgamento for o de
melhor técnica, administracdo se obriga a levar em consideracdo sempre 0 menor gasto dos
cofres publicos, o custo-beneficio do objeto.

O principio do planejamento concerne que todos o0s atos praticados pela
administracdo devem ser previamente planejados e estruturados, estratégica, a fim de que se
possa alcancar a completa eficiéncia do certame.

O principio da transparéncia esta intimamente ligado ao principio da publicidade,
uma vez que a administracdo deve sempre agir de forma publica e transparente, tendo os
seus atos publicamente expressado a todos aqueles que tiverem interesse, tanto 6rgdos de
controle e fiscalizagdo como a populagdo no geral, no mesmo sentido, Di Pietro leciona que
esse principio “exige que a atuagdo da Administracdo Publica seja amplamente divulgada e
aberta ao conhecimento publico, somente sendo permitido o sigilo nas hipdteses
expressamente previstas na Constitui¢ao.” (Di Pietro, 2022, p. 501)

O principio da segregagdo de fungBes tem como principal objetivo o impedimento de
gue um mesmo funcionario atue em diversos momentos no procedimento licitatério, assim,
conceitua Di Pietro (2022) a respeito do referido principio como tendo a funcédo de "(...) de
evitar atribuir aos mesmos servidores, na licitacdo, tarefas da fase preparatéria (interna) e da
fase externa (competitiva), ou de conducéo da fiscalizagdo do contrato e de apuracdo de
infragdes contratuais em processos sancionadores." (Di Pietro, 2022, p. 500), com a
finalidade de conferir maior seguranga aos procedimentos. Todavia, tal principio pode ndo
ser de aplicacdo absoluta se for analisado os casos concretos, a vista de ato devidamente

motivado, como por exemplo, 0 caso de pequenos municipios com um quadro de
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funcionérios limitado a cada setor.

O principio da motivacdo concerne no dever de todos os atos praticados pela
administragdo publica serem motivados, terem justificativa, sob pena de nulidade do ato.
Segundo o ensinamento de Di Pietro (2022), a motivacdo é uma formalidade necesséaria para
o controle da legalidade dos atos, devendo a administracdo indicar os fundamentos de fato e
de direito de suas decisGes, ora ja consagrado pela doutrina e pela jurisprudéncia, desta
forma, tem-se que todos os atos praticados dentro do processo licitatério devem ser de
inequivoca explicativa do ato que pratica.

O principio da eficacia, de acordo com Junior (2021, p. 40), exige “(...) que o
procedimento licitatério conduza ao resultado pretendido pela Administracdo, qual seja: a
contratacdo da obra, do servico ou da compra pela condicdo mais vantajosa”. Ainda, Di

Pietro (2022, p. 503), acrescenta que:

A eficécia significa aptidao para producéao de efeitos juridicos. Os instrumentos de
eficiéncia (como a celeridade e a economicidade) tém que ser utilizados de tal
modo que ndo impecam a eficacia do procedimento. Para esse fim, é relevante o
principio do planejamento, que foi altamente prestigiado na Lei n° 14.133.

Diante do exposto, percebe-se que todo o processo licitatério deve correr mediante o
enquadramento dos principios que aperfeicoam o tramite legal, sempre tendo uma
interdisciplinaridade deles, em sua grande maioria, estdo interligados, seguindo a
concretizacdo da eficacia dos procedimentos, proporcionando seguranca juridica e celeridade

ao andamento da méaquina publica.
2 DAS FASES DO PROCESSO LICITATORIO

Uma vez abordado o conceito principioldgico, parte-se, a partir de entdo, pelo
aprofundamento do processo licitatorio, que € constituido por uma sequéncia de atos, que se
divide em fase interna e a externa.

A fase interna compreende todos o0s atos preparatorios a partir da abertura do
processo, até a publicacdo do edital.

J& a fase externa, compreende todos os demais atos a partir da publicacdo do edital.

Destarte, leciona Janior (2021, p. 73:

No caso de uma licitacdo, tem-se que o processo compreende diversas etapas...
essasacdes constituem etapas do processo de contratacdo. Entretanto, esse processo
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(conjunto de atos) desenvolve-se em dois momentos distintos (fases): primeiro, no
ambito interno do 6rgdo publico responsavel pelo atendimento da necessidade
identificada (obra, servico ou compra). No segundo momento, os atos do processo
de contratacdo realizam-se no ambiente externo, com a participagdo dos agentes
econdmicos interessados em realizar o objeto pretendido pelo érgdo publico. Tanto
na fase interna como na externa, o processo de contratacdo deve atender a regras
procedimentais especificas.

O advento da nova lei de licitagdes trouxe consigo importantes mudangas, como por
exemplo, tornou a excegéo de inversdo das fases como era aplicada excepcionalmente, em
que a proposta e lances sdo apresentados primeiro, em uma regra aos procedimentos
licitatdrios, como disciplina o art. 17 da nova lei, que institui as fases em seus incisos como
sendo, em sequéncia: "I - preparatoria; Il - de divulgacdo do edital de licitagdo;lll - de
apresentacdo de propostas e lances, quando for o caso; IV - de julgamento; V - de
habilitacdo; VI - recursal; VII - de homologacao” (Brasil, 2021).

Apesar de tornado regra a inversdo de fases, a nova lei também expressou a
possibilidade de a habilitacdo ser feita primeiro desde que previamente previsto no edital,
conforme o0 81° do art. 17, que leciona:

A fase referida no inciso V do caput deste artigo podera, mediante ato motivado
com explicitacdo dos beneficios decorrentes, anteceder as fases referidas nos

incisos 111 e 1V do caput deste artigo, desde que expressamente previsto no edital
delicitacdo (Brasil, 2021, grifo nosso)

Ademais, sera discorrida de forma breve e pontual cada fase, para questdes

elucidativas, a fim de uma melhor abordagem didética.

2.1 Da fase preparatoria

A fase preparatoria (ou interna), do procedimento licitatério, € aquela que, por
assimilacdo, ocorre sem divulgacdo ampla ao publico externo, significando, portanto, uma
fase ordenatéria de organizacdo da Maquina Publica em seus expedientes administrativos,
preparando todo o processo licitatorio que acontecera ao longo dos atos subsequentes.

Nesta fase, compreendem-se todos os atos formais necessarios para que se proceda a
abertura da licitacdo, e se encontra esquematizada no capitulo I, titulo 1l da Lei n°
14.133/21, compreendendo, por exemplo, descricdo da necessidade da contratacdo,
detalnamento do objeto para atendimento a necessidade do ente licitante, orcamentos,

elaboracdo de edital e minuta de contrato, a modalidade, o recurso proprio para a despesa
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decorrente, e assim por diante, findando-se com a exteriorizagao do edital.

2.1.1 Do edital — aspectos gerais

O edital é o que estipula todo o procedimento a ser seguido naquela determinada
licitacdo, o qual o poder publico da publicidade ao certame e as regras do procedimento, com
forca de lei entre os interessados e a administragdo, devendo conter todos os detalhes
necessarios, a exemplo, o local, dia e hora, objeto de forma clara, prazo, condi¢Bes para
participacao no certame, critério de julgamento, entre outros.

Ao edital é cabivel impugnacdo na forma do art. 164 da NLL, que estipula até trés
dias uteis a data do certame para que se impugne edital, devendo a resposta ser
divulgada de forma eletrénica em até trés dias Uteis, limitado ao ultimo dia util anterior a
data da abertura do certame.

Dessa forma, ocorrido o prazo pertinente no art. 55 da Nova Lei, que diverge em
cada modalidade, e chegado a data estipulada no edital, da-se inicio a etapa de apresentacdo
de proposta e dos lances.

2.2 Da fase de oferecimento de proposta e de lances

Nessa etapa, 0S proponentes apresentardo suas propostas, e quando couber daréo seus
lances, disputando com o0s concorrentes, até que se chegue na melhor proposta.

Encontra-se, na nova lei, de forma expressa, dois modos de disputa: fechado e aberto,
que podem ser feitos separada ou conjuntamente. Como disciplinado pelo art. 56, incisos | e
Il da NLL, no modo fechado, os interessados devem entregar suas propostas em envelopes
lacrados, que serdo mantidas em sigilo e posteriormente divulgados em horario e data
marcada, e no modo de disputa aberto, tem-se os lances publicos, vedado ainda, 0 modo
fechado, quando o julgamento de menor preco ou de maior desconto, e 0 aberto, quando de
melhor técnica e prego, disciplinado respectivamente pelo art. 56, 81° e §2° da NLL, como

seqgue:

8 1° A utilizacdo isolada do modo de disputa fechado serd vedada quando
adotadosos critérios de julgamento de menor pre¢o ou de maior desconto.

§ 20 A utilizagdo do modo de disputa aberto sera vedada quando adotado o
critériode julgamento de técnica e prego (Brasil, 2021)
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Dando-se por encerrada a abertura das propostas e a etapa de lances, passa- se a etapa

de julgamento.
2.3 Da fase de julgamento

Nessa fase de julgamento, como disciplina Di Pietro (2022), com o objetivo de
selecionar a proposta vencedora, é realizada a classificacdo ou desclassificacdo dos licitantes,
observando se satisfazem ou os requisitos do edital.

A presente fase possui quatro subfases, sendo elas: a classificacdo da proposta; a
desclassificacdo das propostas; o desempare; e a negociacao.

Ademais, conforme o artigo 33 da NLL, sdo estabelecidos critérios de julgamento,
previamente previstos em edital, conforme o menor preco, o maior desconto; a melhor
técnica ou conteudo artistico; a técnica e 0 preco; maior lance, no caso de leildo; e por fim o
maior retorno econdmico, estes estdo disciplinados um por um, no decorrer do mesmo

capitulo da Lei.
2.4 Da fase de habilitagio

Na habilitacdo, a administracdo analisa as documentacdes pertinentes solicitadas no
edital, para constatar se aquele determinado sujeito estd apto ou ndo a contratar com ente
publico, desta maneira "é bom salientar que a Administracdo Publica ndo pode fazer
exigéncias que impecam a participacdo dos interessados” (Gomes; Lima, 2018, p. 351).
Também a definir o objetivo desta fase, Di Pietro (2022, p. 525) leciona ser a qual "séo
examinados os documentos dos licitantes, conforme exigidos no edital, para considera-los
habilitados ou inabilitados para a celebragdo do contrato administrativo."”

A nova lei, em seu titulo Il, capitulo VI, discorre como terd de ser procedidaa etapa
de habilitacdo, e em seu art. 62 e incisos, elenca necessario para habilitacdo do proponente
com a melhor proposta, documentacdo juridica, técnica, fiscal, social, trabalhista, e
econdmico-financeira, além, daqueles objetos de licitagdo que necessitem de demais
comprovacdes, ao caso concreto, devidamente necessario e pertinente para que se obtenha a
melhor contratacéo.

Dessa maneira, 0os documentos solicitados sdo para comprovar a aptiddo do
interessado em contratar com a com a administracdo publica, que necessita que todos 0s

documentos exigidos no instrumento convocatorio estejam pertinentes.
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2.5 Da fase recursal

A fase recursal engloba os recursos convenientes contra o julgamento das propostas e
contra ato de habilitacdo ou inabilitacdo de licitante, previstos nas alineas "b" e "c", do inciso
| do art. 165 da NLL.

O 81° do mencionado artigo, explicita que a intencdo do recurso deve ser manifestada
imediatamente, sob pena de precluséo, e contado o prazo do dia da intimagao ou lavratura da
ata de sessdo, ou julgamento quando invertida as fases, e primeiro ocorrer a habilitacdo, e a

apreciacao do manifestado recurso, se dard em fase Unica.
2.6 Da fase de homologacéo

A homologacdo constitui o ato final para encerramento do processo licitatorio, sendo
que a nova lei de licitagdes disciplina em seu art. 71, inciso 1V, que "encerradas as fases de
julgamento e habilitacdo, e exauridos os recursos administrativos, o processo licitatorio serd
encaminhado a autoridade superior, que podera: (...) adjudicar o objeto e homologar a
licitacdo." (Brasil, 2021), isto, portanto, quando ndo se tem possibilidades de saneamento de
irregularidades, revogacéo, e anulagéo do processo.

Quando se fala em adjudicar o objeto da licitagdo, significa dizer que a administracao
publica atribui ao vencedor do certame o objeto da licitacdo, € dizer que quando a
administracdo for contratar o objeto, contratara com quem lhe foi adjudicado, ndo podendo o
ente contratar com outro, quando ainda vigente a adjudicacao.

Quanto a homologacdo, Di Pietro ministra que:

(...) equivale a aprovacdo do procedimento; ela é precedida do exame dos atos que
o integraram pela autoridade competente (indicada nas leis de cada unidade da
federacdo), a qual, se verificar algum vicio de ilegalidade, anulara o procedimento
ou determinard seu saneamento, se cabivel. (DI PIETRO, 2022, p. 461)

Portanto, a autoridade competente, por exemplo, no &mbito municipal, seria 0 Chefe
do Executivo, o Prefeito Municipal do mandato vigente, que homologara o certame para que

produza os devidos efeitos juridicos.

3 DAS MODALIDADES DE LICITACAO
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As modalidades séo, de modo geral, a maneira como se deve proceder determinada
licitacdo, de acordo com as caracteristicas do objeto licitado, € o procedimento. As leis
vigentes anteriormente previam varias modalidades de licitagdo, por conseguinte a Nova Lei
de Licitacdo integrou em seu texto todas as modalidades que antes estavam dividas em leis

esparsas, e extinguiu algumas delas.
3.1 Das modalidades instituidas pela lei n° 8.666/93 e correlatas

A lei n° 8.666/93 institui como modalidades de licitagdo, nos incisos de seu art. 22,
como sendo a concorréncia, tomada de precos, convite, concurso, leildao. Alguns anos
adiante, com o advento da Medida Provisoria n°® 2.026/00, que “institui, no ambito da Uniao,
nos termos do art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, modalidade de licitacdo
denominada pregdo, para aquisicdio de bens e servigos comuns.”, se converteu
posteriormente na Lei 10.520/02, que instituiu o Pregdo como modalidade em todos 0s
ambitos de entes administrativos, e ainda, a lei n® 12.462/11 institui 0s Regimes
Diferenciados de Contratagdo. Imperioso mencionar também existente, as modalidades de

contratacdo direta, seja por Dispensa ou Inexigibilidade de licitag&o.
3.2 Das modalidades em vigor na nova lei

A lei n° 14.133/21 excluiu do rol de modalidades de licitagdo a tomada de preco e 0
convite, desta maneira, tem-se como modalidades de licitacdo, o pregdo, a concorréncia, 0
concurso, o leildo, e acrescenta uma nova modalidade, o didlogo competitivo. A lei introduz
0 Pregédo em seu rol e o regulamenta, vez que em seu art. 193, inc. Il, revoga a Lei 10.520/02
que fazia esse mesmo papel, além de, como a lei anterior, a NLL veda a combinacéo entre as

modalidades e a criacdo de uma nova.
4 DO PREGAO

O pregdo é uma modalidade de licitacdo que caiu no gosto dos entes da administracdo
desde que instituido. Esta modalidade é especifica para aquisicdo de bens e servicos de
natureza comum, que o art. 1°, paragrafo unico, da Lei 10.520/02, discriminou como sendo
“(...) aqueles cujos padroes de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos

pelo edital, por meio de especificacbes usuais no mercado” (Brasil, 2002), da mesma
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maneira, a Nova lei em art. 29, segunda parte, disciplina que sera adotada tal modalidade nos
mesmos critérios da lei anterior.

Nessa modalidade, ndo se tem teto para o valor de contratacdo, podendo ocorrer em
forma presencial, ou eletrénica, e com o advento da Lei 14.133/21, é necessario que se
estude o pregdo antes e depois da referida lei, para melhor aduzir as mudancas

sobrevenientes.

4.1 Da lei do pregéo — n° 10.520/02

Como anteriormente destacado, esta modalidade teve seu inicio com a Medida
Provisoria n°® 2.026/00, no ambito da Unido, sofrendo vérias reedicbes, até que
posteriormente regulamentada e instituida a todos os ambitos dos entes administrativos,
nalLei do Pregéo, de n° 10.050/02.

4.1.1 Do procedimento

Inicialmente, assim como a nova lei de licitagdes posteriormente previu para todas as
modalidades, a lei do pregdo instituiu como fase interna, é a fase preparatoria de atos, e a fase
externa é caracterizada pela publicacdo do ato convocatorio e demais atos.

A fase interna, disciplinada no art. 3° da Lei n° 10.520/02, dispdem que devem
constar de forma substancial ao procedimento estar justificado a contratacdo do objeto e o
mesmo devidamente definido, de forma breve, clara, e suficiente ao entendimento de todos
os participantes, bem como deverd definir todos os critérios de habilitacdo, julgamento,
san¢oes, clausulas contratuais e prazos.

Ja a fase externa é disciplinada em todo o discorrer do art. 4° a Lei n°® 10.520/02,
integrando-se "basicamente as seguintes fases: edital, julgamento e classificacdo, habilitagdo
do licitante vencedor, adjudicacdo e homologacao” (Di Pietro, 2022, p. 463).

O interior da fase externa consiste em diferentes fases, sendo que a primeira se
sustenta na publicacdo em diario oficial do ente responsavel pela licitacdo, ou quando nédo
existir, em meio de grande circulacdo, de um aviso de edital, que contera, de forma resumida
alguns detalhes necessarios do edital, e € necessério que decorra, do dia publicado, oito dias
Uteis, ndo podendo a sessao publica ocorrer antes do referido prazo.

Ocorrido o prazo necessario, e no dia e horario definidos a sessdo publica no edital,

dar-se-a etapa de julgamento e classificacdo das propostas, sob o instituto da inversao de
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fases.

A chamada inversdo de fases, é caracterizada pela fase de proposta e lances ser
anterior ao momento da habilitacdo, desta forma, se obtiver cem licitantes, apenas sera aberta
a habilitacdo do proponente vencedor do objeto do certame, que forneceu a melhor proposta,
dispensando assim, a abertura dos envelopes de propostas dos demais participantes da
sessdo. Desta forma, dado que passou a seguir um rito diferente de fases do que era comum
nas licitagdes, apresentou novo aspecto no procedimento da licitacdo, aduzindo maior
celeridade ao procedimento, a qual se torna uma das maiores finalidades na utilizacéo
da modalidade pelos entes, facilitando a participacdo dos proponentes e acelerando a
contratacdodo objeto.

A fase de julgamento e classificacdo das propostas, € realizada em sessao publica, na
qual o Pregoeiro, devidamente qualificado, conduzira o pregao, e com auxilio de sua equipe
de apoio, ird julgar e classificar a que se enquadrar como a melhor proposta para a
administracdo publica, e combina-se proposta escrita e lances verbais, de modo que, apds
aperta e conferidos os requisitos previstos em edital para a proposta, que conste o objeto e
valor, de todos os licitantes, seréd aberta a etapa de lances, no qual vence aquele que em der o
menor lance.

Caso ndo estejam presentes na proposta escrita 0S requisitos previstos no ato
convocatério, "embora a lei ndo o diga, (..), a consequéncia inevitdvel é a
desclassificacdo das que nédo estejam de acordo com as exigéncias, conforme artigo 48 da Lei
n°® 8.666/93, de aplicacdo subsidiaria” (DI PIETRO, 2022, p. 464)

Conforme retrata o inciso VIII, do art. 4° a proposta de menor oferta e 0s que se
enquadrarem até 10% desse valor, dardo lances verbais e seguidos um do outro, em ordem,
até que se chegue ao de menor valor, e consequente vencedor do certame, caso nao se tenha
no minimo trés licitantes nas condigdes previstas no mencionado inciso, o diploma
subsequente, inciso 1X, define que serdo classificadas aos lances as trés melhores propostas.

O critério especifico para o julgamento e classificacdo de proposta € o de menor
preco, a vista disso, o art. 4°, X da Lei do Pregédo, pde a salvo que serdo "observados 0s
prazos maximos para fornecimento, as especificacGes técnicas e parametros minimos de
desempenho e qualidade definidos no edital" (Brasil, 2002), e Di Pietro (2022, p. 463)

acentua:

(...) A redacdo do dispositivo é confusa e parece estar querendo dizer que o critério
¢ exclusivamente o do menor preco, mas que podem ser feitas exigéncias
especificas quanto aos outros aspectos mencionados no dispositivo, constituindo-se
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os mesmos em condicBes para aceitabilidade ou ndo da proposta; 0 néo
atendimento das exigéncias levara a desclassificacdo da proposta. (DI PIETRO,
2022, p. 463, grifonosso)

O art. 4°, inciso XVII, permite ao pregoeiro que negocie com o licitante vencedor, a
fim de melhorar a oferta para os cofres publicos, diminuindo assim, o valor.

Proclamada pelo pregoeiro a proposta vencedora, serd iniciada entdo a fase de
habilitacdo do vencedor, em que sera aberto o envelope contendo todos os documentos
necessarios e estritamente aquilo que foi definido pelo edital, ndo podendo ser exigido pelo
pregoeiro nada a mais e nem permitido nada a menos.

Caso o0 proponente vencedor ndo esteja apto a ser devidamente habilitado, por nao
cumprir as exigéncias expressas no edital, o pregoeiro o declarara inabilitado, e em seguida
sera aberto o envelope do licitante com a segunda melhor proposta, assim de maneira
sucessiva, até que um dos proponentes esteja devidamente habilitado.

Ademais, 0 mesmo também ocorre caso 0 pregoeiro, no momento de classificacdo da
proposta, desclassifique a melhor delas por ndo cumprir os requisitos previstos no edital, e
da mesma forma, naquela fase, antes mesmo da fase de habilitagdo, sera julgada a proposta
do que apresentou o segundo melhor preco.

Definido o proponente vencedor e que esteja devidamente habilitado, o inciso XVIII,
do art. 4° disciplina que deverdo os inconformados com o julgamento, expressar
imediatamente o interesse de recorrer, sob pena de preclusdo do direito, deferindo o
pregoeiro 0 prazo de trés dias para a apresentacdo das razdes, e desde logo os demais
intimados a apresentar as devidas contrarrazGes, no mesmo prazo, nos autos do processo
licitatorio.

Decorrendo-se trés dias, sem interposicdo de nenhum recurso, ou, decididos 0s
mesmos, serd adjudicado o objeto do certame aquele proponente, e posteriormente, a
autoridade competente homologara a licitagdo para que produza os seus devidos efeitos,
sendo o adjudicatario convocado para a assinatura do contrato, que se nao o fizer no prazo de
sua proposta, 0 pregoeiro analisara a proposta do proponente subsequente, conforme o
disposto nos incisos XXI, XXI1 XXIII, do art. 4° da Lei do Pregéo.

4.1.2 Do pregéo eletronico — Decreto n° 10.024/19

O pregdo eletronico é atualmente regulamentado pelo Decreto n® 10.024/19, sendo
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duas etapas praticamente idénticas as do pregdo presencial, mas por sua diferente maneira de
execucdo, acaba contando com algumas peculiaridades.

Todo o procedimento de pregdo que ocorrer de forma eletronica, conforme
disciplinado pelo art. 5° do decreto n°® 10.024/19, devera ser realizado através do Sistema de
Compras do Governo Federal, e equipado de recurso de criptografia, bem como meios que
garantam a seguranca de todo o certame, bem como, autoriza também a utilizacdo de outras
plataformas desde que integradas ao sistema governamental.

A realizacdo do pregdo, na forma eletronica, primeiro exige o planejamento da
contratacdo, e depois a publicacdo do aviso de edital.

E exigido, pelo art. 9° e seguintes, antes da realizacdo da sessdo publica, o prévio
credenciamento perante o provedor do sistema eletrdnico, através de chave de
identificacdo e senha de acesso de caracteristica pessoal e intransferivel, tanto dos licitantes,
como da autoridade competente do 6rgdo/entidade promotora da licitagdo, o pregoeiro e 0s
membros da equipe de apoio.

Em sequéncia, sdo apresentadas a proposta e a habilitacdo dos licitantes, que podem
ser modificadas por eles até que aberta a sessdo publica.

Apos, serd aberta a sessdo publica e dar-se-4 a fase competitiva, e nesta Gltima, o0s
licitantes sdo informados apenas dos lances dos demais participantes, sendo sigiloso quem
o deu.

Obtendo-se proponente de menor preco, da-se o julgamento da proposta, em que 0
pregoeiro, em conformidade com o art. 39, "examinara (...) quanto a adequacao ao objeto e a
compatibilidade do preco em relagdo ao méximo estipulado para contratacdo no edital (...)",
e constatada a total regularidade pelo pregoeiro, este passa a conferéncia dos documentos
para devida habilitacdo do proponente mais bem classificado.

Quando algum dos licitantes tiver a intencdo de recorrer, nos mesmos moldes e
parametros do pregdo presencial, deve fazé-lo em campo préprio do sistema, de forma
manifestada e imediata, e sera conferido o prazo de trés dias para apresentar as razdes
pertinentes, e desde logo intimados os demais para as contrarrazdes no mesmo prazo, e apos
o julgamento dos recursos ou findo o prazo sem a apresentacdo dele, da-se a adjudicacéo do

bem ao vencedor e a homologacéo certame.
4.2 Das mudancas introduzidas pela nova lei de licitacGes

A instituicdo da nova lei de licitacBGes adiciona e regulamenta em seu texto todas as
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modalidades de licitagdo, incluindo o pregdo, que antes se encontrava em lei esparsa da que
regulamentava de forma geral todas as licitacdes, e desta forma da maior énfase ao pregéo,
mais do que ja se tinha, vez que o torna modo de disputa obrigatdrio para aquisicéo de bens e
servicos comuns, uma vez que em seu art. 29, que devera sempre ser adotado o pregdo
quando da aquisicdo de bens e servigcos comuns, que possua padrdes de desempenho e
qualidade que possam facilmente definidos em edital.

A lei ainda coloca a salvo a implementacdo da nova lei, que em seu art. 193, inciso I,
disciplina revogada em dois anos, apds sua publicacdo, a Lei n° 10.520/02, e a Lei n°
8.666/93, e parte da Lei n° 12.462/11.0 PREGAO E A NOVA LEI

4.3 Principais diferencas entre o tipo eletrénico e o presencial

A principal diferenca entre os dois tipos e a mais Obvia e gritante, € 0 meio em que
ocorre, 0 pregdo eletrdnico é exclusivamente realizado por meios tecnoldgicos de
comunicacdo, via internet, e o pregdo presencial ocorre em dia, hora e local marcados pelo
poder publico para o inicio da sessdo, sendo de forma totalmente fisica, corpérea, com todos
os licitantes, pregoeiro e equipe presentes em sessao.

Outra das principais diferencas € a celeridade do procedimento, vez que todos os atos
de forma eletrdnica, se torna mais eficiente e célere do que dos atos e apresentacédo de todos
os documentos de maneira fisica entregues ao pregoeiro para conferéncia.

Na forma eletrbnica da modalidade, também € possivel identificar a quantidade
significativa no nimero de proponentes em relacdo a forma presencial, vez que facilita a
participacdo de maior nimero de empresas, que por condi¢bes adversas, como por
viabilidade e custos, muitas vezes ndo participariam da sessdo, se ela ocorresse de forma

presencial.
4.4 Das vantagens da adeséo ao tipo eletronico

A adesdo ao tipo pregdo eletrénico, de modo geral a todos os entes, proporciona a
administracdo publica uma definitiva concretizacdo e aplicacdo do principio constitucional
da eficiéncia, uma vez que proporciona uma maior desenvoltura e celeridade do
procedimento em vista da sua forma presencial.

Outra vantagem €é o cumprimento do propdsito da modalidade pregdo, que é

conseguir a administracdo publica cada vez mais descontos nos objetos de contratacao,
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alcancando sempre 0 menor prego possivel para aquele determinado bem, e isso se da, tendo
como principal norteador nesse aspecto, o principio da economicidade.

A obtencdo da melhor e menor proposta, se da pela modalidade processar-se por
meios eletronicos, de internet e de facil acesso, possibilitando aos propensos fornecedores do
objeto do certame, de varias regifes e de diferentes estados, participarem do mesmo,
evitando por exemplo, licitacbes desertas ou com apenas um proponente participante,
possibilitando uma ampla concorréncia, e conquistando o intento do menor preco.

Importante também ressaltar, que, por meio da modalidade eletrénica e 0 uso das
tecnologias disponiveis no mundo atual, é efetiva a maior transparéncia aos atos da

administracdo publica, evitando-se assim, possiveis corrupcdes e falcatruas.
5 DOS IMPACTOS NOS MUNICIPIOS DE PEQUENO PORTE

Os municipios de pequeno porte sdo a maioria do territério brasileiro, desta maneira,
é imperioso analisarmos os efeitos da nova lei na realidade dos pequenos municipios da

federacéo, sob o aspecto da modalidade pregéo, principalmente em sua forma eletronica.
5.1 Das dificuldades em face da nova realidade

Os municipios de pequeno porte, em sua generalidade, ndo possuem pessoal
necessario para os requisitos da nova lei, uma vez que a mesma exige aproximadamente dez
agentes publicos no decorrer do procedimento, entre a autoridade méaxima do
orgdo/entidade, o requisitante do objeto, o0 agente de contratacdo, o pregoeiro e sua equipe de
apoio, 0s membros da comissao de contratacao, o gestor de contratos, entre outros.

Dessa maneira, em continuidade, também se obtém de forma sisteméatica a
dificuldade em capacitagdo dos agentes publicos que participam do procedimento licitatorio,
vez que é comum, na pratica, que um mesmo agente conduza em varios momentos varios,
varios atos e procedimentos ao mesmo tempo, pela escassez de funcionérios, e

principalmente capacitados.
5.1.1 Daeconomia local e a arrecadacéo de tributos

O impacto na economia local é uma das consequéncias das modalidades de licitacdo

predominantemente eletrdnicas, uma vez que, ao se realizar a licitacdo de forma eletrénica e
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ampliar-se a margem de concorrentes, também impede que produtores e comerciantes locais
ganhem como melhor proposta. Desta maneira, ha evidente prejuizo aos estabelecimentos
empresariais dos municipios de pequeno porte, que muitas vezes, necessitam das grandes
demandas das prefeituras para uma boa estrutura em seu negacio.

A nova lei, em consonéncia com o art. 19, Ill, da Constituicdo Federal, prevé em
seu texto, no art. 9° |Il, que ndo havera distincdo de qualquer maneira entre 0s
licitantes, porém, colocava a salvo em seu art. 26, §3° e §4°, que seria licito aos Estados e
Distrito Federal estabelecer margem de 10% dos produtos manufaturados produzidos em seu
respectivo territério, e 0s municipios 0 mesmo aos produzidos dentro de seu estado, e ainda
aos municipios de até 50.000 habitantes colocar margem de até 10% em produtos produzidos
por empresas neles sediadas, a fim de favorecer a economia local, destarte, tais paragrafos do
referido artigo foram objeto de veto presidencial, sob a Gtica da afronta a constituicdo e ao

interesse publico, que seguem as razdes:

A propositura legislativa estabelece a possibilidade dos estados e municipios
criarem margem de preferéncia para produtos produzidos em seu territorio.
Entretanto, viola a vedacg&o de criacdo de distin¢do entre brasileiros ou preferéncias
entre si, consoantes art. 19, Ill, da Constituicdio da Republica. Ademais, o
dispositivo contraria 0 interesse publico ao trazer percentual da margem de
preferéncia a fornecedores sediados no Estado, Distrito Federal ou Municipio
sendo um forte limitador da concorréncia, em especial nas contratagbes de
infraestrutura (Bolsonaro, 2021).

A falta de incentivo a economia local podera acarretar possiveis desempregos, dado
que se diminui a demanda, e assim a producdo e faturamento das empresas locais, gerando
desfalques e menos renda, como consequéncia, procura-se sempre conter e reduzir os custos,
na maioria.

Ademais, este mesmo fato de menor faturamento das empresas diminuem por si s6 a
arrecadacdo de tributos municipais, uma vez que quanto menos os comerciantes locais
faturarem, menos arrecadaram de impostos aos cofres publicos municipais, diminuindo as
receitas provenientes dos mesmos.

E plausivel, portanto, o questionamento a respeito da ponderagéo entre as vantagens e
desvantagens que tera a administracdo publica no aspecto do pregdo em modalidade
eletrbnica, e que ha justificativa para em determinados casos concretos e objetos a serem

licitados, possa a administracdo optar a ser realizada a modalidade pregdo em tipo presencial.

5.2 Asvantagens para a probidade administrativa
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A implementacdo da obrigatoriedade do pregdo eletrénico se remete a um grande
avanco e grande significativa perspectiva em relacdo ao principio da probidade
administrativa, vem que por propiciar maior transparéncia acaba que desmoraliza e dificulta
falcatruas e corrupgoes.

N&o se pode negar que para todos os tipos de negociacOes tratadas na sociedade, em
qualquer situacdo que seja, sempre existirdo sujeitos suscetiveis a corrupcao, ndo podendo
ser totalmente assegurado que a modalidade eletrénica trace uma margem de completa lisura
no procedimento, j& que quando houver um sujeito mal-intencionado, este sempre tentaré dar
um jeito para que se efetive sua mé intencdo, e em algumas vezes, corre-se risco de ela
efetivar-se a detrimento da administracdo pablica.

O pregéo eletrénico e a nova lei oferecem um conceito de cada vez mais, para
aqueles que possuem em seu amago mas intencdes contra a administracdo publica, dificultar
os procedimentos para que tal objetivo ndo se concretize, e perpetrando progressivamente o

principio da probidade administrativa.

CONCLUSAO

E inegavel que a nova lei de licitagbes trouxe varias mudangas significativas e
importantes para as licitagdes publicas, da mesma maneira, também ndo se pode negar o
avanco que ela perpetrou, principalmente ao instituir a modalidade pregdo em seu texto, e
tornando regra o tipo eletronico, perpetuando de forma avida o principio da celeridade e
economicidade e prosperam o da probidade administrativa.

Incontroverso que pregdo eletronico de fato simboliza evolucdo, perpetrando maior
competitividade no certame e maior economicidade para os cofres publicos, todavia, sua
obrigatoriedade gera receios aqueles que o praticam e 0 tém como objeto de estudo.

Interessante colocar a salvo que, apesar de grandes avancos em relacéo a tecnologia,
economicidade, celeridade e probidade que o pregdo perpetua, essencial alertar que, junto
advieram também dificuldades, principalmente aos municipios de pequeno porte, tanto no
ambito administrativo quanto no ambito econémico. Deve-se, consequentemente, analisar de
forma sistematica e assidua as dificuldades de implementacdo e capacitacdo dos agentes
publicos responsaveis pelo procedimento, para uma aplicacdo efetiva da nova legislacéo,

bem como os maleficios a economia local, 0s pequenos comerciantes e pequenas empresas.
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