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RESUMO

Introducdo: A pesquisa aborda sobre a origem da licitacdo, adentrando no direito
brasileiro e busca um equilibrio entre os principios expostos para que a administracao
consiga chegar na finalidade da contratacdo de forma mais vantajosa o0 possivel.
Problema: Como buscar o equilibrio entre a vinculagdo ao instrumento convocatorio em
contraposicdo ao formalismo moderado, de forma a atender as necessidades da
sociedade e garantir o uso responsavel do dinheiro publico. Objetivo: Diante da nova lei
de licitagcdes e a modernidade trazida pelo pregéo, temos como objetivo geral, analisar os
principios da vinculacdo ao instrumento convocatério em dicotomia ao formalismo
moderado buscando atingir a finalidade da contratacdo. Justificativa: Reside na
relevancia académica e pratica, no impacto na administracdo publica, na eficiéncia na
contratacdo, promovendo assim economia de recursos e na promog¢ao da transparéncia e
legalidade. A pesquisa busca compreender e destacar a importancia desses elementos na
gestdo publica e nas aquisicdes governamentais, mostrando a relevancia para o uso do
dinheiro publico para a sociedade. Metodologia: Consiste em uma andlise historica sobre
a origem da licitacdo, a sua modernizacdo e compreender também a importancia da
modalidade pregdo e os beneficios da aplicabilidade dos principios da vinculagdo ao
instrumento convocatério e do formalismo moderado, através de uma pesquisa
exploratoria de cunho bibliografico.

Palavras-chave: Direito administrativo, Histéria da Licitacdo, Nova lei de LicitacGes e
contratos administrativos, modalidade pregéo, principios.



ABSTRACT

Introduction: This approach is based on the origin of the request, but it does not mean
that it is necessary to balance the principles exposed so that the administration must be
completed by formalizing the contract, but it is possible. Problem: How can we strike a
balance between the principle of being bound by the invitation to tender as opposed to
moderate formalism, in order to meet society's needs and guarantee the responsible use
of public money? Objective: In view of the new bidding law and the modernity brought
about by the auction, our general objective is to analyze the principles of binding the call
for tenders in dichotomy with moderate formalism, seeking to achieve the purpose of the
contract. Justification: It lies in the academic and practical relevance, the impact on
public administration, efficiency in contracting, thus promoting savings in resources and
promoting transparency and legality. The research seeks to understand and highlight the
importance of these elements in public management and government procurement,
showing the relevance to the use of public money for society. Methodology: This consists
of a historical analysis of the origin of bidding, its modernization and also understanding
the importance of the auction method and the benefits of applying the principles of binding
to the call for tenders and moderate formalism, through exploratory bibliographic research.

Keywords: Administrative law, History of bidding, New law on bidding and administrative
contracts, bidding method, principles.
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1. INTRODUCAO

A licitacdo é um procedimento de grande importancia no a&mbito do Direito
Administrativo, sendo essencial para uma boa gestdo dos recursos publicos e a
promocéo da transparéncia dos atos governamentais, prezando pela igualdade de
contratacao e eficiéncia nas aquisi¢coes realizadas. Para compreender plenamente
seu funcionamento e sua relevancia, € fundamental explorar diversos aspectos
relacionados a esse tema.

A administracdo publica contém prerrogativas discricionarias para
encontrar um equilibrio eficaz entre os principios, mormente na discussdo da
vinculagdo ao instrumento convocatério em detrimento ao formalismo moderado
em contratacdes publicas, com foco nas inovacfes trazidas pela nova lei de
licitacbes e pelo pregéo.

Diante da celeuma existente na andlise dos referidos principios perante as
inovacdes trazidas pela nova lei de licitagbes, indaga-se como buscar o equilibrio
entre a vinculagdo ao instrumento convocatorio em contraposicdo ao formalismo
moderado, de forma a atender as necessidades da sociedade e garantir 0 uso
responsavel do dinheiro publico.

Neste sentido, buscando esclarecer o problema de pesquisa existente,
atribui-se como objetivo principal do presente trabalho analisar os principios
vinculagdo ao instrumento convocatério em dicotomia ao formalismo moderado
buscando atingir a finalidade das contratacfes publicas diante das inovacfes
trazidas pela nova lei de licitagdes.

Em analise as relevancias do tema, justifica-se sua analise para o estudo
em relacdo a relevancia académica e pratica da tematica, que impacta a
administracdo publica, mormente na eficiéncia nas contratacdes, na economia de
recursos e a transparéncia perante a sociedade. O estudo destaca a importancia
desses elementos na gestéo publica e nas aquisicdes governamentais, visando o
uso responsavel dos recursos publicos.

Tendo como metodologia de estudo conduzida por meio de pesquisa
bibliografica de cunho exploratéria, envolvendo uma anélise historica da licitagao,
com énfase na modalidade pregao perante a nova lei de licitacoes.
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Exploraremos a concepcdo da licitacdo, mergulhando nas raizes
conceituais que fundamentam esse processo. Além disso, investigaremos a
origem histérica da licitagdo, tracando um panorama de seu surgimento e sua
evolucao ao longo dos tempos.

No contexto brasileiro, a licitacdo desempenha um papel crucial na
administracdo dos recursos publicos. Portanto, analisaremos a licitacdo no direito
brasileiro, destacando suas principais caracteristicas, as normas desde seus
primérdios até os dias atuais, e também os principios norteadores da
administracdo. Essa analise nos proporcionara um entendimento mais abrangente
da importancia da licitacao.

A conducao de processos de licitagdo no ambito do direito brasileiro € um
tema de grande relevancia, pois afeta diretamente a forma como o0 governo
adquire bens e servicos, impactando a gestdo dos recursos publicos e a relacéo
entre o setor publico e o setor privado.

Outro ponto interessante a ser abordado no trabalho € o dever de licitar
sendo fundamental na administracdo publica, que estabelece a obrigacdo de
realizar licitacbes para garantir a concorréncia e a transparéncia nas aquisicoes
governamentais. No entanto, existem situacdes em que a contratacdo direta se
torna necessaria, e essa pratica precisa estar cumprindo com 0s requisitos e
sendo devidamente fundamentada para evitar abusos e garantir a legalidade.

Nesse contexto, a modalidade de licitacdo pregédo se destaca como uma
inovacdo significativa, que trouxe modernidades importantes para o processo
licitatério. Essa modalidade com o passar do tempo vem evoluindo na
administracdo publica, permitindo maior agilidade e eficiéncia nos processos de
aquisicdo. Suas modernidades, como a inverséo das fases e a disputa em tempo
real, contribuem para reduzir custos e tornar o processo mais dinamico e
competitivo.

Contudo, sob as inovacgfes da modalidade, a dicotomia existéncia entre os
principios da vinculagdo ao instrumento convocatorio e do formalismo moderado
passaram a ser discutidas no ultimo capitulo, demonstrando a maneira em que 0s
procedimentos sejam conduzidos de maneira justa e mais vantajosa, a0 mesmo
tempo em que evitam um excesso de burocracia que possa prejudicar a

competitividade. O equilibrio entre formalidade e flexibilidade é fundamental para

13



garantir a lisura e a eficiéncia dos processos licitatorios, fortalecendo a confianca

nas compras governamentais.
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2. REVISAO DE LITERATURA.

2.1 DA LICITAC}AO: BASE CONCEITUAL E DESENVOLVIMENTO HISTORICO.
2.1.1 A concepcéo da licitacéo.

Conceitualmente, licitacdo € um processo administrativo utilizado por 6rgaos
governamentais e entidades publicas para a aquisicdo de bens, servicos ou obras. O
conceito de licitacdo de acordo com o autor Celso Antdnio Bandeira de Mello (2009)
€ 0 processo administrativo através do qual uma entidade governamental convoca
0s interessados a apresentar propostas para a alienacao, aquisicdo ou locacédo de
bens, a execucdo de obras ou servicos, a concessdo de permissdes ou USO
exclusivo de bens publicos, seguindo condi¢gbes previamente definidas e divulgadas,
a fim de selecionar a proposta mais vantajosa com base em critérios
preestabelecidos.

Neste sentido Justen Filho (2014, p.495) também conceitua:

A licitagdo é um procedimento administrativo disciplinado por lei e por um
ato administrativo prévio, que determina critérios objetivos visando a
selecdo da proposta de contratacdo mais vantajosa e a promog¢do do
desenvolvimento nacional sustentavel, com observancia do principio da
isonomia, conduzido por um 6rgao dotado de competéncia especifica.

Em relacdo ao conceito, outra autora que €& bastante relevante, Di Pietro
(2014, p. 373) conceitua:

A licitacdo como procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no
exercicio da funcdo administrativa, abre a todos os interessados, que se
sujeitem as condi¢Bes fixadas no instrumento convocatdrio, a possibilidade
de formularem propostas dentre as quais selecionara e aceitara a mais
conveniente para a celebracéo de contrato.

Com base na autora o principal objetivo da licitagcdo é garantir a transparéncia,
a competicdo e a igualdade de oportunidades para empresas e individuos que
desejam fornecer produtos ou servigos ao setor publico. Esse processo é regido por
leis e regulamentos especificos em cada pais e tem como base principios.

Diante do pensamento do autor acima, na convicgdo de Mazza (2022, p. 59) “o

Direito Administrativo brasileiro ndo é codificado. Por isso, as funcodes

sistematizadora e unificadora de leis, em outros ramos desempenhadas por codigos,



no Direito Administrativo cabem aos principios”. Diante disso o0 mesmo doutrinador

conceitua os principios da seguinte forma:
Principios séo regras gerais que a doutrina identifica como condensadoras
dos valores fundamentais de um sistema. Por meio de um processo légico
denominado abstracdo indutiva, os estudiosos extraem da totalidade de
normas especificas as ideias-chave que animam todo o complexo de regras.
Assim, os principios informam e enformaml o sistema normativo. Informam
porque armazenam e comunicam o nucleo valorativo essencial da ordem

juridica. Enformam porque dao forma, definem a feicdo de determinado
ramo.(MAZZA, 2022, p.59)

Ressaltando a importancia dos principios no sistema juridico como regras
gerais que condensam os valores fundamentais. Nao apenas como diretrizes éticas,
mas também como elementos que estruturam e moldam o sistema legal, garantindo
gue ele esteja alinhado com os valores fundamentais da sociedade em que opera.

Mencionando a base de principios que orientam o processo licitatorio, o
objetivo de cada um desses acima mencionados sao:
O principio da legalidade de acordo com a concepcao de Maciel:
O principio da legalidade foi inicialmente concebido como a limitacdo da
atuacdo administrativa a lei, isto &, a atividade administrativa, para ser
vélida, deveria ser prevista na lei (vinculagdo positiva a lei). Enquanto ao

particular € dado fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe, a Administracdo s6
pode fazer aquilo que a lei permite. (MACIEL, 2023, p.13)

Justen Filho também expde seu pensamento:

A legalidade esta abrangida na concepcdo de democracia republicana.
Significa a supremacia da lei (expressdo que abrange a Constituicdo), de
modo que a atividade administrativa encontra na lei seu fundamento e seu
limite de validade. (JUSTEN FILHO, 2023, p.71)

Esse principio estabelece que a atividade administrativa deve ser estritamente
fundamentada e limitada pela lei. Da mesma forma, no contexto das licitacdes, a
legalidade é um principio fundamental que exige que todo o processo de aquisi¢ao
publica, desde a divulgacdo até a selecdo do fornecedor, seja regido por leis e
regulamentos especificos. Assim como o principio da legalidade impde limites a
atuacdo da administracéo, a licitagdo serve como um mecanismo legal para garantir

transparéncia, igualdade e competitividade nas contratacdes publicas.
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Principio da publicidade, a finalidade de tal principio se baseia-se na ideia de
gue todos os atos da administracao publica devem ser divulgados. Segundo Justen
Filho:

Diz respeito ao dever de divulgacdo oficial dos atos administrativos, como
forma de consagrar o livre acesso dos individuos a informac¢des de seu
interesse e de impor transparéncia na atuagdo administrativa, permitindo
maior controle de seu exercicio. (JUSTEN FILHO, 2023, p.72)

No que concerne a analise do referido principio, a importancia da publicidade
diz respeito a obrigagcéo de tornar os atos administrativos de conhecimento publico,
garantindo o livre acesso dos cidaddos as informacfes que afetam seu interesse.
Essa transparéncia na atuacdo administrativa desempenha um papel crucial na
promocédo da accountability (prestacédo de contas) e na prevencao da arbitrariedade
no exercicio do poder publico. Ao tornar os atos administrativos acessiveis e visiveis,
a administracao refor¢a a confianga dos cidadaos, permitindo que eles acompanhem
e fiscalizem as acdes governamentais. Isso, por sua vez, contribui para uma
governanca mais democratica e responsavel.

Ja em relacdo ao principio da moralidade, elencado na nova legislacdo de
licitacdo e contratos administrativos, conforme entendimento de Di Pietro (2023) a
Administracdo é obrigada a adotar condutas que néo apenas atendam aos requisitos
legais, mas que também estejam em conformidade com padrbes éticos, a moral,
normas de boa gestdo, principios de justica, equidade e a nocdo geral de
honestidade. Na concepc¢éao de Justen filho:

O principio da moralidade exige que a atividade administrativa seja
desenvolvida de modo leal e que assegure a toda a comunidade a obten¢éo

de vantagens equivalentes. Exclui a aplicacdo do provérbio de que o fim
justifica os meios. (JUSTEN FILHO, 2023, p.71)

Destacando a importédncia em que a Administracdo tem de agir de forma
justa, leal e equitativa. Requerendo, assim, que a atividade governamental beneficie
a comunidade como um todo, garantindo que todos tenham oportunidades justas e
equivalentes. Este principio rejeita a ideia de que um resultado desejado justifica o
uso de meios questionaveis, mesmo em nome do bem comum ou do interesse
publico, ndo € aceitavel recorrer a praticas ardilosas, como a expropriacao
desonesta de propriedades ou a destruicdo dos interesses de individuos. Isso

enfatiza a necessidade de que a administragdo publica conduza seus atos com

17



integridade, respeitando os direitos e interesses dos cidadaos, sem recorrer a
meétodos antiéticos ou prejudiciais.

Da mesma forma que o principio acima citado, o préximo a ser abordado é o
da isonomia, que segundo Justen Filho (2023, p.267) ‘impde que sejam adotados 0s
mesmos critérios de participacdo ou de decisdo no curso do procedimento licitatorio,
observadas distincbes que sejam proporcionais as peculiaridades do licitante.”

Refere-se, deste modo, a igualdade de tratamento. Esse principio, neste
aspecto, estabelece que a administracdo publica deve tratar todos os cidadaos de
maneira igualitaria, sem discriminacdo injustificada. Devendo o Estado, agir de
maneira justa, imparcial e equitativa ao tomar suas decisfes que afetem direitos e
interesses dos cidadaos, sem favorecer ou prejudicar determinadas pessoas ou
grupos.

E importante frisar que o principio da isonomia ndo impede que a
administracdo publica trate as pessoas de maneira diferente quando existem
justificativas legitimas para fazé-lo. Por exemplo, politicas publicas podem ser
implementadas para corrigir desigualdades existentes, desde que essas acoOes
sejam proporcionais e atendam a objetivos legitimos. No entanto, a discriminacao
arbitraria ou injustificada €& contraria ao principio da isonomia no Direito
Administrativo.

E ainda, passamos a examinar o principio da competitividade, de acordo com

Justen Filho, esse principio se baseia na:

(...) consistente na adoc¢éo de solu¢Bes norteadas a permitir a disputa mais
ampla possivel entre os interessados em licitar. Implica a vedacdo a
exigéncias que restrinjam artificialmente a disputa, inclusive quando
conduzam ao impedimento indevido da participacdo de sujeitos em
condicao de disputar o objeto licitado.(FILHO, 2023, p.264).

Dando énfase na importancia da adocdo de praticas que promovam uma
competicdo ampla e justa em processos de licitagcdo, o pensamento do autor € que
as autoridades responsaveis pela licitagdo devem evitar criar requisitos ou condicées
que limitem injustamente a participacéo de licitantes no processo. Com o objetivo é
garantir que a maior quantidade possivel de interessados possa concorrer para
fornecer bens, servigos ou obras ao governo, o que, em Ultima andlise, pode levar a
melhores propostas, precos mais competitivos e maior transparéncia no processo
licitatorio.

E de acordo com a convicgao de MOURA MACIEL:
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Ao determinar que as obras, servicos, compras e alienacbes da
Administragdo Publica sejam precedidas de um “processo de licitagdo
publica”, a Constituicdo Federal esta fixando, como pressupostos desse
processo, a isonomia de tratamento aos potenciais interessados (“‘igualdade
de condigdes” — diz o texto do art. 37, XXI) e a possibilidade de competi¢cdo
entre eles. Com efeito, inexistindo essa possibilidade de competicdo, a
licitag8o torna-se inviavel.

Mas a inviabilidade de competicao deve ser real, seja porque nado existem
0s competidores, seja porque ndo se pode diferencia-los por critérios
objetivos. O que ndo se admite — e esse € 0 que decorre do principio da
competitividade — é que a Administracdo estabeleca regras para o
procedimento que, de alguma forma, restrinjam ou inviabilizem a
competicdo. (MACIEL, 2023, p.37).

Ressaltando que a Constituicdo Federal de 1988 no art. 37, inciso XXI*, exige
gue a Administracdo Publica realize licitacbes para a realizacdo de obras,
contratacao de servigos, compras e alienacdes de bens e produtos, com base nesse
principio. A competicdo real € essencial para uma licitagdo eficaz, e as regras
estabelecidas ndo devem restringir ou impedir essa competicdo. O objetivo, nos
termos da lei, € garantir um processo justo e transparente, onde todos o0s
interessados tenham igualdade de condi¢des para participar.

Portanto, esses principios asseguram que as contratacfes puUblicas sejam
feitas de maneira justa e em conformidade com a lei, contribuindo para a eficiéncia e
a integridade nas relacfes entre o setor publico e o privado.

Com a finalidade de assegurar a lisura, a concorréncia e a equidade de
oportunidades para empresas e individuos interessados em fornecer bens ou
servigos ao setor publico, essa é uma parte fundamental da gestédo publica, uma vez
gue envolve a alocacdo de recursos e contratos com recursos financeiros publicos,
desempenhando um papel crucial na gestdo de recursos publicos e promovendo a
eficiéncia e a responsabilidade na contratagdo de bens e servigos pelo governo.
Assim, a observancia de alguns principios é essencial para garantir a confianca da
sociedade no uso dos recursos publicos e para prevenir a corrupcao.

Com referéncia aos principios supracitados Marcal Justen filho disserta:

E fundamental tomar em vista que os principios, por sua propria natureza,
ndo imp8em uma solugdo Unica e excludente. Na concretizacdo dos
principios, é indispensavel promover a sua ponderacdo conjunto, inclusive
por meio da técnica da proporcionalidade. (JUSTEN FILHO, 2023, p.261).

1 XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienacdes
serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢cBes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de
qualificagcdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacgdes.
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O destaque no pensamento do autor € a natureza abstrata dos principios
juridicos e a necessidade de aplica-los de forma concreta em situacfes especificas.
Ele ressalta que os principios legais, por si s6, ndo sdo suficientes para resolver as
controvérsias em casos concretos, uma vez que eles representam valores
fundamentais que devem conduzir a interpretacdo das normas e sua aplicacéo. Para
tomar decisdes justas e equitativas, € essencial considerar a realidade e ponderar os
diferentes principios envolvidos em um caso especifico, atribuindo-lhes significado
pratico e adaptando-os as circunstancias reais.

Deste modo, a escassez na aplicabilidade conjunta dos principios
constitucionais abre lacuna para aplicacdo de uma decisdo defeituosa, em que o
aplicador invoca um principio em especifico para justificar uma escolha fundada em
subjetivismo e arbitrariedade. Portanto, buscar um equilibrio na aplicacdo entre os

principios, muitas vezes, contribui para alcancar a justica no caso concreto.

2.1.2 Da Origem da licitagao.

O surgimento das licitagbes, segundo Delano (2009), aconteceu na ldade
Média, Europa Medieval, tendo como forma de governo a Monarquia, onde, viu-se a
necessidade em realizar a compra de bens, e execugcédo de servicos por parte da
Administracdo Publica. De acordo com o autor, a denominacao de vela e pregao,
tinha como principal objetivo convidar os interessados para uma sessao afim de
alcancar o melhor preco para fornecer bens e prestar servi¢co para o Estado.

Esse tipo de sistema acontecia da seguinte forma, a administracdo convidava
os interessados, afim de conhecer o projeto e apresentar suas propostas, na data e
horario marcados. Ao iniciar o certame o representante do estado acendia uma vela,
com o intuito de definir o tempo da arrematagdo, com isso os licitantes ofertavam
lances sucessivos até que a vale se apagasse, sendo assim, o fornecedor que
ofertasse ultimo lance com a vela ainda acesa seria 0 vencedor desse bem ou
servigo, por conseguinte deu-se o nome de vela e pregéo (DELANO, 2009).

O processo era conduzido por regras estabelecidas nesse sistema, onde o
procedimento era iniciado pelo instrumento convocatério, designando o local, data e
horario para realizacdo. Em reunido estavam presentes o representante do Estado e
os interessados, com essa dindmica de que quando a vela chegasse ao fim, o

vencedor seria aquele que ofertasse o ultimo lance. (RIBEIRO, 2023).
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Nesse tempo, o modelo predominante de administracdo publica era o
Patrimonialista, no qual a figura central era 0 monarca responsavel por todas as
decisdes politico-administrativas. Com isso para as praticas de corrupcao,
empreguismo e nepotismo eram mais acessiveis.

A modernizacdo da licitacdo na Europa ganhou impulso nos séculos XVIII e
XIX, a medida que os Estados nacionais se consolidavam e a administracdo publica
se tornava mais organizada. Com o tempo, foram estabelecidos leis e regulamentos
mais estruturados para garantir a transparéncia, a concorréncia justa e 0 uso
eficiente dos recursos publicos. (DELANO, 2009)

A medida que o tempo passou, verificou-se a ineficacia desse sistema,
tornando evidente a falta de formalidade e estrutura, apresentando falhas, devido as
brechas na legislacédo, o que dava abertura para préaticas corruptas, tanto por parte
dos servidores publicos como dos interessados no processo.

Conforme disserta Ribeiro (2023), com o decorrer do tempo, notando que a
administracdo ficou engessada com o processo administrativo, por conter diversos
procedimentos e na tentativa de evitar a corrup¢do. Emperrando a administracéo de
realizar procedimentos licitatérios, encontrando novos vicios na legislacdo e a ma
gualificacdo dos servidores, contribuiram para a obstrucdo dos atos administrativos.

Nesse contexto, diante do endurecimento imposto pela burocracia, surgiu a
Administracdo Gerencial, focada na eficiéncia da gestdo dos recursos publicos, e
com ela, a licitacdo publica passou a trilhar o caminho da melhoria substancial.

Por meio das inumeras reformas pelas quais a administracao publica passou,
houve um aprimoramento significativo na utilizacdo e supervisdo dos recursos
publicos. Assim, o Estado Gerencial brasileiro implementou diversas leis que

ampliaram o controle sobre os gastos publicos e a fiscalizacdo dos mesmos.

2.1.3 Do desenvolvimento licitatdrio brasileiro.

No Brasil aconteceu no século XIX, a publicagdo do Decreto n° 2.926/1862, e
era conhecido como arrematacao, que tinha como objetivo de fazer as contratagbes

publicas apresentarem maior eficiéncia.
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Com apenas trinta e nove artigos o Decreto n° 2.9262 foi assinado pelo
Ministro Manuel Felizardo de Souza em 14 de maio de 1862, na época do Império,
sendo conhecida como o regulamento para as arrematagdes dos Servico a Cargo do
Ministério da Agricultura, Comércio e Obras publicas, sendo considerada a primeira
legislacdo regulamentada no Brasil. (BRASIL, 1869).

Apoés esse decreto, a consolidacdo da licitagdo no Brasil ocorreu em 1922
através do decreto n° 4.536 em 28 de janeiro, onde organizou o Codigo de
Contabilidade da unido, aderindo principios e estabelecendo os casos em que a
dispensa de licitacdo poderia ser formalizada.

Em conformidade com Ribeiro (2023) nesse mesmo tempo predominava o
padrdo patrimonialista, no qual o monarca centralizava as decisdes politicas e
administrativas do Estado, visando gerenciar o beneficio econdmico e social do
clero e da nobreza. Isso criava um ambiente propicio para a corrupg¢ao, o
favoritismo no emprego e o nepotismo. Com a transicdo para o Estado Liberal,
por volta do século XIX, a administracdo publica adotou uma abordagem
burocrética, visando proteger o Estado da corrup¢cdo por meio de formalismo e
um controle detalhado dos processos administrativos.

Logo apéds veio a promulgacao da Constituicdo do Brasil em 24 de janeiro de
1967, porém a mesma nao disciplinou sobre a competéncia para legislar sobre a
licitacdo. Verificando a necessidade de legislar sobre os processos licitatorios,
publica-se entdo o Decreto n° 200/1967, que dispbde sobre a organizacdo da
Administracdo Federal, em especifico no seu capitulo XII3, que abordava sobre “das
normas relativas a licitagdes para compras, obras, servicos e alienagdées” (BRASIL,
1967). Instituindo algumas modalidades de licitagdo em seu artigo 1274, sendo elas,
concorréncia, tomada de precos e o convite. E também informando que a

administracdo deveria ser norteada por principios, sendo eles, planejamento,

2 Approva o Regulamento para as arrematacGes dos servicos a cargo do Ministerio da Agricultura,
Commercio e Obras Publicas.

3 Art. 125. As licitacdes para compras, obras e servicos passam a reger-se, na Administracédo Direta e
nas autarquias, pelas normas consubstanciadas neste Titulo e disposicdes complementares
aprovadas em decreto. (Revogado pelo Decreto-Lei n® 2.300, de 1986)

4 Art . 127. Sdo modalidades de licitacdo: (Revogado pelo Decreto-Lei n° 2.300, de 1986)

| - A concorréncia. (Revogado pelo Decreto-Lei n® 2.300, de 1986)

Il - Atomada de precos. (Revogado pelo Decreto-Lei n° 2.300, de 1986)

lIl - O convite. (Revogado pelo Decreto-Lei n® 2.300, de 1986)
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coordenacado, descentralizacdo, delegacdo e competéncia e controle. (BRASIL,
1967).

Diante dessa norma, foi publicado em 1968 a Lei n° 5.456/1968, que dispunha
sobre a “aplicagdo aos entes do governo as normas relativas as licitagées previstas
nesse decreto anteriormente citado”. (BRASIL, 1968).

Em seguida, foi publicado o Decreto lei n°2.300 de 21 de novembro de 1986,
abordando o tema de licitagdes e contratos da Administracdo Federal. (BRASIL,
1986).

Em andlise ao decreto, nota-se que foi um conjunto de regras aplicaveis as
atividades administrativas do governo federal. Divididos em seis capitulos, onde o
primeiro capitulo trata dos principios essenciais das licitacdes e contratos, incluindo
igualdade, publicidade, probidade administrativa, vinculagdo ao edital, julgamento
objetivo e principios relacionados.

A partir de 1988 ela se tornou um principio constitucional, fazendo com que
haja obrigatoriedade desse processo para as contratacdes publicas. A Constituicdo
Federal de 1988, em seu texto trouxe alguns dispositivos em estabelecendo
diretrizes e principios que sdo fundamentais, para que o processo de compras
publicas funcione de forma eficiente e isonémica. Além dos principios estabelecidos
na Constituicdo, a Lei n° 8.666 instituiu procedimentos e regras detalhadas para
garantia do cumprimento dos mesmos, realizando as licitagbes publicas da forma
mais eficiente com intuito de atender ao interesse publico.

Com a promulgacdo da Lei n°® 8.666 ocorrida em 21 de junho de 1993
(BRASIL, 1993), entrando em vigor na data de sua publicacdo, a primeira norma
publicada apds a Constituicdo Federal de 1988 a tratar sobre o referido tema
“Licitagdes e Contratos Administrativos”, onde dispunha sobre regras para
regulamentar as aquisi¢cées, obras e servicos nas esferas da administracao publica.

A motivacao para a elaboracdo dessa norma foi com intuito de estabelecer
regras para o processo de contratacdo publica, com o objetivo de melhorar a
eficiéncia do combate a corrupcdo. Com a intencdo também de evitar gastos
excessivos de recursos publicos. Antes dessa lei, o processo licitatério de
contratacdo de servicos e obras publicas no Brasil era notoriamente marcado por

irregularidades e falta de transparéncia.
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Estabelecendo principios norteadores do procedimento licitatério, o artigo 3°
da lei de licitacdes, lei 8.666/1993, traz consigo cinco principais, para que o gestor

publico siga, sendo eles:

Art. 32A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promocao do desenvolvimento nacional sustentavel e
sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento
convocatério, do julgamento objetivo e dos que |hes sao
correlatos. (BRASIL, 1993).

Justen Filho (2023, p.261) disserta sobre principios, que estes:

Principios apresentam configuracdo especifica relativamente a atividade
licitatéria. Devem aplicados tomando em vista a natureza da atividade
licitat6ria, tal como as finalidades buscadas.

A legislacao também veio definindo os critérios de julgamento das propostas
e as modalidades de contratacdo, bem como as fases do processo licitatorio. Ao
longo dos anos, essa legislacdo passou por algumas alteracdes e emendas para
aprimorar seus procedimentos e adequa-los a realidade contemporanea.

Com o surgimento da Lei 10.520/2002, conhecida como a Lei do Pregéao, foi
promulgada no contexto das reformas administrativas implementadas no inicio do
século XXI no Brasil. Sua origem esta vinculada a necessidade de modernizar e
simplificar os procedimentos de licitacdo, visando torna-los mais ageis e eficientes.

Conforme disserta Di Pietro (2006) pregdo é a modalidade de licitagcdo para
aquisicdo de bens e servicos comuns, qualquer que seja o valor estimado da
contratacdo, em que a disputa pelo fornecimento é feita por meio de propostas e
lances em sesséo publica.

A introducdo dessa modalidade de licitagdo representada de forma mais
dindmica, surgiu como resposta a demanda por processos mais céleres e
competitivos, possibilitando a participacdo de um maior nimero de interessados e
contribuindo para a redugao de custos nas compras governamentais.

A promulgacao dessa lei reflete, portanto, a busca por inovagbes no ambito
das contratagbes publicas, alinhada a promocdo da eficiéncia, transparéncia e

economicidade nos gastos publicos. A adocdo do pregdo como modalidade de
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licitacdo trouxe agilidade e simplificacdo aos processos, representando uma
importante evolucao no cenario das compras governamentais no Brasil.

Deste modo, temos um panorama legislativo desta evolucdo licitatoria
brasileira, buscando compreender a evolugédo que houve no passado, para viabilizar
novos meios de contratacdes publicas, chegando ao objeto da aplicabilidade da
nova lei de licitacbes, aprovada em 2021, porém ainda em vigéncia facultativa,

passando sua analise nos proximos capitulos.

2.2 DO PROCESSO LICITATORIO NO DIREITO BRASILEIRO E A MODALIDADE
DO PREGAO.

2.2.1 Do dever de licitar

Conforme visto a evolucdo das aquisicOes brasileiros, diferentemente da
iniciativa privada, que pode realizar compras ou contratar servigos com menos
rigorosidade, a Administracdo Publica para conseguir realizar os mesmos atos, néo
tem essa mesma liberdade, com isso tem-se a necessidade de passar por um
processo de contratacdo, através de licitacdo, seguindo os principios e
procedimentos previstos na Lei n°14.133/2021, salvo 0s casos previstos na mesma
legislacéo.

O autor Mello (2014. p.533) explica que:

(...) ao contrario dos particulares, que dispéem de ampla liberdade quando
pretendem adquirir, alienar, locar bens, contratar a execucdo de obras ou
servigos, o Poder Publico, para fazé-lo, necessita adotar um procedimento

preliminar rigorosamente determinado e preestabelecido na conformidade
da lei. Tal procedimento denomina-se licitag&o.

O dever de realizar licitagcdo cabe a todos os entes federados, portando, sendo
competéncia privativa da Unido legislar sobre as nomas gerais de licitacao.

Conforme estabelecido na Constituicdo em seu artigo 22, inciso XXVII:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

[..]

XXVII — normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as modalidades,
para as administracBes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art.
37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos
termos do art. 173, 8 1°, lll; (BRASIL, 1998)
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Do mesmo modo a obrigatoriedade de licitar é, de todos os entes federativos,
(Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal), proveniente de sua decorrente
existéncia politica e administrativa. Advindo também da CF/88 que define em seu
texto, no art. 37, inciso XXI, que:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

[..]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacéo, as obras, servicos,
compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condicdes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacbes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira
as exigéncias de qualificacdo técnica e econbmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obriga¢gbes. (BRASIL, 1998)

A Nova Lei de LicitagBes e Contratos Administrativos, também é taxativa em
seu conteudo, descrevendo sobre essa obrigatoriedade, conforme artigo primeiro:

Art. 1° Esta Lei estabelece normas gerais de licitagdo e contratagdo para as
Administracdes Publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e abrange:
| - os o6rgdos dos Poderes Legislativo e Judiciario da Unido, dos Estados e
do Distrito Federal e os 6rgdos do Poder Legislativo dos Municipios, quando
no desempenho de fung&o administrativa,;

Il - os fundos especiais e as demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Administracéo Publica. (BRASIL, 2021)

Estes artigos demonstrados, traduzem em um dos pilares do sistema de
controle e transparéncia da administracao publica no Brasil, visando garantir que as
contratacdes governamentais sejam realizadas de forma justa, de acordo com a
observancia do principio da impessoalidade, prezando assim pela competicdo em
igualdade de condi¢cbes entre os interessados. Outro principio que também
demonstra ser importante neste aspecto € o da economicidade, buscando a
administracao ter eficiéncia no processo de contratacédo, alcancando a finalidade do
procedimento licitatorio de maneira menos onerosa possivel, ou seja, a busca pelo
melhor uso dos recursos publicos. Nesse mesmo sentido leciona Meirelles:

Como procedimento, desenvolve-se através de uma sucessédo ordenada de
atos vinculantes para a Administracdo e para os licitantes, o que propicia

igual oportunidade a todos os interessados e atua como fator de eficiéncia e
moralidade nos negdcios administrativos. (MEIRELLES, 2003, P.22).

26



Outros autores também abordam sobre o tema, conforme Marcelo
Alexandrino e Vicente Paulo (2013, p.587):

[...] um procedimento administrativo, de observancia obrigatoria pelas
entidades governamentais, em que, observada a igualdade entre os
participantes, deve ser selecionada a melhor proposta dentre as
apresentadas pelos interessados em com elas travar determinadas relacdes
de contetdo patrimonial, uma vez preenchidos os requisitos minimos
necessarios ao bom cumprimento das obrigagfes a que eles se propdem.

Sendo assim, o procedimento licitatorio possibilita que todos o0s
interessados, desde que estejam em conformidade com os requisitos legais e
regulamentares estabelecidos no edital, apresentem suas propostas.

Portanto, além dos Poderes Executivo, Judiciario e Legislativo, em todas na
Administragdo Publica Direta ou Indireta tem o dever de licitar. De acordo com
Figueiredo (2002, p. 15):

O poder publico, para desenvolver as atividades de prestacdo de servigos
publicos, necessita contratar empresas privadas, profissionais liberais,
pessoas fisicas ou juridicas, que Ihe fornegam bens e servigos Uteis, em
certames nos quais a participacéo dos licitantes exige, por parte do poder
publico, um tratamento igualitario para todos eles, visando selecionar para a
Administracdo Puablica, a proposta que lhe for mais vantajosa.

Para que a Administracdo consiga atender as obrigacdes a ela definidas na
CF/88, a mesma necessita contratar com o setor privado. Diante os fatos outro
doutrinador também apresenta seu entendimento:

A administrac@o publica possui a tarefa ardua e complexa de manter o
equilibrio social e gerir a maquina publica. Por essa razdo, ndo poderia a
lei deixar a critério do administrador a escolha das pessoas a serem

contratadas, porque essa liberdade daria margem a escolhas imprdprias e
escusas, desvirtuadas do interesse coletivo. (CARVALHO, 2015, p.429).

Diante o entendimento de Carvalho, € notério que o administrador, ao decidir
contratar com o setor privado, deverd seguir o que determina a legislacéo.
Devendo agir de acordo com a norma, e 0s principios basicos pré-estabelecidos,
onde a lei impde limites para a aquisicdo de bens e servicos nos contratos
administrativos.

De acordo com Mello (2016), os pressupostos da licitacdo representam o0s
elementos fundamentais para a realizagdo do processo licitatorio. Sendo um

procedimento formal de competicdo, € necessario que determinados critérios e
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condi¢cBes estejam presentes para garantir a viabilidade e a vantagem da licitacao.
Sendo assim, esses pressupostos sao divididos em trés partes, sendo eles:

No que tange ao pressuposto juridico a licitacdo deve ser o meio adequado
para servir ao interesse publico. No entanto, quando ndo representa a melhor
alternativa, como em situacdes de emergéncia ou calamidade publica, o gestor nao
deve prosseguir com a licitacdo, optando pela contratacdo direta. (CARVALHO,
2021).

De acordo com a ldgica neste aspecto, € na existéncia de uma diversidade
de objetos e de fornecedores ou prestadores de servicos é necessaria. A licitacao
requer competicdo entre aqueles que oferecem seus produtos e servicos. A
auséncia de variedade torna a competicdo inviavel e, consequentemente, torna a
licitacdo inexigivel. Deve-se considerar que a existéncia de uma Unica solugdo néo
implica, necessariamente, a auséncia de competicdo. A mesma solu¢do pode ser
apresentada por varios interessados (por exemplo, um produto de fabricacéo
exclusiva vendido por diversos fornecedores). (CARVALHO, 2021).

E no que concerne a analise do pressuposto fatico € a presenca de uma
pluralidade de interessados aptos a participar da competicdo publica € fundamental.
N&o basta apenas ter diversas opcdes de fornecedores, também é necessario que
eles demonstrem interesse em participar da licitacdo e tenham a capacidade de
cumprir as regras estabelecidas no edital. Ter potenciais fornecedores disponiveis
perde a relevancia se eles ndo demonstrarem disposi¢cédo para competir na licitagao.
(CARVALHO, 2021).

E suficiente que a auséncia de qualquer um deles torne a licitagdo
inadequada para ser a escolha apropriada na realizacdo da contratacdo publica. E
na falta desses pressupostos acima elencados a nossa legislacdo possui algumas
hipoteses em que a administracdo publica detém prerrogativa para conseguir
alcancar a finalidade da néo efetivacdo em abrir o processo licitatorio, sendo a
contratacao direta.

De acordo com a Lei 14.133/2021, a contratacao direta refere-se a pratica de
contratar fornecedores ou prestadores de servigcos pela Administragao Publica sem a
realizacdo de um procedimento licitatorio, ndo estando previsto nas modalidades
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taxadas no artigo 28° da referida lei. A nova lei em vigor regulamenta as
contratagdes publicas no Brasil, estabelece diversas situagdes em que a contratagao
direta é permitida.
Neste sentido, de acordo com Oliveira (2015b, p. 51):
0s casos de contratacdo direta ndo dispensam, em regra, a observancia de
um procedimento formal prévio, como a apuragdo e comprovagdo das

hipéteses de dispensa ou inexigibilidade de licitagdo, por meio da motivagao
da decisdo administrativa”.

Outrossim, a inexigibilidade de licitagcdo € uma modalidade de contratagao que
estabelece as condi¢gdes em que ela pode ser aplicada.

Ao que se refere a impossibilidade de realizar um processo licitatorio sob
algumas circunstancias, observa-se que € inviavel a realizagdo de uma competigao
formal entre fornecedores, uma vez que existe uma singularidade ou especificidade
na contratacdo que torna a sele¢ao de fornecedores desnecessaria ou impraticavel.
Nesses casos, o Poder Publico pode optar por contratar diretamente o fornecedor
que atenda as suas necessidades de forma adequada, desde que sejam observadas
as regras estabelecidas em lei.

As caracteristicas da inexigibilidade de licitagdo incluem a existéncia de um
vinculo entre o contratante publico e o contratado, bem como a presenca de
hipéteses simplificadas que justificam a dispensa da licitacdo. Essas hipoteses sao
previstas no artigo 74° da Lei 14.133/2021 (BRASIL, 2021).

De acordo com referido artigo, € possivel verificar que é elencado diversas
situagbes em que a inexigibilidade de licitacdo pode ser aplicada. Sendo uma
ferramenta importante no ambito das compras publicas, que permite ao Poder
Publico contratar diretamente fornecedores em situagdes especificas em que a
competicdo formal ndo é viavel ou necessaria. No entanto, € fundamental que as
hipbteses previstas em lei sejam observadas e seguidas rigorosamente para garantir
o cumprimento dos principios estabelecidos na legislagdo no ambito das

contratagdes realizadas nessa forma de contratagao.

5 Art. 28. Sdo modalidades de licitacao:

| - pregéo;

Il - concorréncia;

Il - concurso;

IV - leil&o;

V - didlogo competitivo.

6 Art. 74. E inexigivel a licitacdo quando inviavel a competicdo, em especial nos casos de: (...)
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Contratagdes publicas que confere a Administragao Publica a prerrogativa de
contratar diretamente um fornecedor, sem a necessidade de realizar um processo
licitatorio. Essa forma de contratagdo é regulamentada pelo artigo 757 da Lei
14.133/2021 e apresenta algumas caracteristicas fundamentais que merecem
atencao.

Para Oliveira (2015b, p. 54):

A dispensa de licitag@o possui duas caracteristicas principais: a) rol taxativo,
pois as hipoteses de dispensa sdo excecdes a regra da licitagdo; e b)
discricionariedade do administrador, uma vez que a dispensa depende da
avaliagdo da conveniéncia e da oportunidade no caso concreto, sendo
admitida a realizac¢éo da licitag&o.

Conforme o referenciado pelo autor, essa modalidade concede permissao a
Administragdo Publica para que possa optar ao invés de realizar uma licitagdo em
situacdes especificas, desde que cumpram critérios predefinidos na legislagao. Isso
significa que, embora a licitagdo seja uma regra, a lei autoriza algumas excegdes
justificadas.

Assim, uma caracteristica essencial desse mecanismo €é a sua
discricionariedade. A decisdo de dispensar ou nao a licitagdo esta a cargo da
autoridade responsavel pela contratagdo, porém, essa discricionariedade ¢é
estritamente limitada as hipdteses taxativas previstas na lei. Isso garante que a
Administracdo Publica tenha que agir dentro dos parametros legais estabelecidos.

As hipéteses taxativas sdo essenciais para entender quando a dispensa de
licitagcao é permitida. O doutrinador Calasans Jr. disserta:

Nos 16 incisos do art. 75 estdo indicadas as situagbes que permitem
contratagdo direta mediante dispensa do prévio procedimento licitatorio, em

sua maioria contemplando hipdteses j& existentes na legislagdo
anterior.(CALASANS JUNIOR, 2023, p. 145)

O artigo 75 da Lei 14.133/2021 enumera situagdes especificas em que a
dispensa € autorizada, destacando-se nos incisos | e Il desse artigo. Isso significa
que a Administracdo Publica s6 pode abrir mao da licitagdo quando o caso se
encaixar em uma dessas situagcdes expressamente previstas na lei. Além disso, é
importante ressaltar que a legislacdo, em sua leitura, veda a contratagao fracionada,

como uma estratégia para contornar os limites estabelecidos para a dispensa de

7 Art. 75. E dispensavel a licitagdo: (...)
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licitagdo. O paragrafo 1° do artigo 752 proibe a Administragdo de dividir um contrato
em partes menores com o objetivo de se enquadrar nas hipéteses de dispensa. Isso
evita a possibilidade de manipulacédo do processo.

Para garantir que mesmo nas situagbes de dispensa de licitagcdo a
Administragdo Publica busque a proposta mais vantajosa, o paragrafo 3° do artigo
75° autoriza a realizagdo de um procedimento simplificado. (BRASIL, 2021).

Nesse processo, a Administragcdo pode obter propostas adicionais de eventuais
interessados, assegurando assim a obtengcdo da melhor proposta para atender aos
interesses publicos.

Com isso a dispensa de licitagdo € um mecanismo que oferece certa
flexibilidade a Administragao Publica, permitindo a contratacdo direta em situacoes
previamente definidas pela lei. No entanto, essa flexibilidade € controlada por
critérios legais para evitar abusos e assegurar a transparéncia e a eficiéncia nas
contratagdes publicas.

Em se tratando de licitagdo dispensada, conforme expresso no artigo 761° da
nova lei de licitagbes e contratos administrativos, o rol taxativo descreve as diretrizes
para a alienagao de bens imoveis da Administragado Publica, abrangendo situagbes
em que a autorizacao legislativa e precedida de licitacdo em forma de leildo, ou
dispensada em determinadas situagdes. (BRASIL, 2021).

E importante destacar que a contratacdo direta, conforme interpretagdo da lei
concernente, mesmo quando permitida, deve ser justificada e documentada de
acordo com os requisitos legais estabelecidos na lei. O objetivo, neste sentido, é
garantir a transparéncia, a eficiéncia e a economicidade na utilizacao dos recursos
publicos, além de assegurar que a escolha do fornecedor seja fundamentada em

critérios objetivos e voltada para o interesse publico.

8 § 1° Para fins de afericdo dos valores que atendam aos limites referidos nos incisos | e Il do caput
deste artigo, deverdo ser observados:

| - o somatério do que for despendido no exercicio financeiro pela respectiva unidade gestora;

Il - o somatério da despesa realizada com objetos de mesma natureza, entendidos como tais aqueles
relativos a contratacdes no mesmo ramo de atividade.

9 § 3° As contratagGes de que tratam os incisos | e Il do caput deste artigo serdo preferencialmente
precedidas de divulgacao de aviso em sitio eletrénico oficial, pelo prazo minimo de 3 (trés) dias uteis,
com a especificacdo do objeto pretendido e com a manifestacdo de interesse da Administragdo em
obter propostas adicionais de eventuais interessados, devendo ser selecionada a proposta mais
vantajosa.

10 Art. 76. A alienacdo de bens da Administracdo Publica, subordinada a existéncia de interesse
publico devidamente justificado, sera precedida de avaliacdo e obedecera as seguintes normas: (...)
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Desta forma, compreendemos que as regras estabelecidas quanto a
desnecessidade de licitar sdo as excegdes em que o poder publico pode optar mas

sempre respeitando os principios expressos na lei.

2.2.2 Instituicao do pregédo e as vantagens de suas modernidades.

Com a virada do século, o ente publico trouxe consigo um paradigma
inovador, com intuito de trazer fluidez para os processos licitatorios, foi instaurado a
modalidade Pregdo. Tendo origem posterior a antiga lei de licitacbes e contratos
administrativos, lei n° 8.666/1993, o pregdo foi instituido no Brasil pela lei n°10.520
gue foi promulgada em 17 de julho de 2002 (BRASIL, 2002).

Inspirado na agilidade e na competitividade, que foi uma proposta em que o
legislador teve ao inverter as fases do procedimento licitatorio, buscando assim
iniciar o processo pelas propostas para que sejam ofertados lances sucessivos até a
obtencdo de um preco mais justo, sendo mais vantajoso para os 6rgaos publicos.
Barcellos e Mattos (2017, p.49) dissertam que “o pregao tem como principal foco
avaliar a proposta de melhor preco, tornando o processo mais agil e eficaz”.

O mesmo doutrinador também expde:

A nova modalidade representou um avan¢go na desburocratizacdo das
modalidades de licitagdo, uma vez que introduziu novas rotinas aos
processos licitatérios, conferindo maior celeridade e economicidade a
administracéo. (Barcellos e Mattos, 2017, p.130)

Em 04 de maio de 2000, foi publicada a Medida Provisoria n°® 2.026, onde
instituia a modalidade pregdo nos termos do art. 38, XXI da Constituicdo Federal de
1988. Havendo cerca de 18 alteracbes ao decorrer dos anos 2000 até 2002. O
Presidente da Republica torna publico a Lei n°® 10.520 em 17 de julho de 2002
instituindo de fato o pregdo como modalidade de licitacao.

Antes disso as modalidades utilizadas para contratacdo eram a concorréncia,
tomada de precos, convite, concurso e o leildo de acordo com a Lei n°8.666/93.
(BRASIL, 1993). Com a instauracdo do pregdo a modalidade foi uma resposta as
demandas processuais mais eficientes e econdmicas, na aquisicdo de bens e

servicos pelos orgdos publicos, trazendo um novo modelo de licitagdo mais
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competitivo, buscando assim promover a economia, a competitividade e também a
transparéncia nos atos da administracao.

Conforme aborda Niebuhr (2015) existem dois tipos de pregéo, quais sejam: o
presencial e o eletrbnico, onde no primeiro os licitantes podem estar todos presentes
fisicamente, numa determinada sesséo, em que o0s procedimentos sdo realizados, e
no segundo, o0 processamento do pregao da-se basicamente por meio da utilizacao
da tecnologia da informacéo, a distancia, isto €, sem a presenca fisica. Diante disso
irei discorrer sobre as duas formas dessa modalidade.

O pregdo presencial foi regulamentado pelo Decreto n° 3.555 em 2000
(BRASIL, 2000) e em sua forma eletrénica pelo Decreto n° 5.450 em 2005 (BRASIL,
2005).

Em conformidade com a regulamentacdo na forma presencial que foi em 8 de
agosto de 2000, onde abordou sobre o procedimento a ser utilizado nessa

modalidade na forma presencial conforme seu art. 1°:

Art. 12 Este Regulamento estabelece normas e procedimentos relativos a
licitacdo na modalidade de pregdo, destinada a aquisicdo de bens e
servicos comuns, no ambito da Unido, qualquer que seja o valor estimado.
(BRASIL, 2000).

Estabelecendo as regras detalhadas para a realizacdo de licitagcbes e a
celebracdo de contratos, fornecendo diretrizes mais especificas sobre como o0s
processos de aquisicdo de bens, servigcos e obras devem ser conduzidos na forma
presencial.

A realizacdo dessa modalidade na forma presencial, envolve interagdo com
os licitantes em uma sala de reunibes onde ocorra o certame, enquanto que na
forma eletrbnica, o pregoeiro preside a sessdo através de uma plataforma online, e
cada um dos tipos de realizac&o possui suas vantagens e desvantagens.

Concebemos como uma das vantagens do pregao presencial, sendo a
possibilidade de interacdo com o0s interessados presentes com o presidente da
sessdo, permitindo os licitantes que esclarecam duvidas, negociem detalhes
especificos sobre o processo e apresentam lances vantajosos de maneira imediata,
criando assim um ambiente de competi¢cdo mais dinamico.

Além disso a presenca dos mesmos na sala de licitagcdo ajuda a garantir que

0 procedimento seja conduzido de forma transparente e conforme as regras
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estabelecidas. O pregdo nessa forma, € frequentemente utilizado em situacées em
gue a negociacdo direta e a discussdo detalhada sdo necessarias, como em uma
contratacdo que exige uma andlise mais minuciosa sobre o bem ou servico a ser
executado. Sendo assim a interagcdo entre os licitantes e o0 pregoeiro pode ser
benéfica para esclarecer detalhes técnicos e garantir que as propostas atendam as
necessidades da administracdo, sendo que em alguns casos alguns licitantes
perdem o tempo de interposi¢ao recursal referente ao ato convocatorio.

Contudo, a forma presencial também enfrenta desafios como custos, em se
tratando dos licitantes de deslocamento, sendo assim menos acessivel para as
empresas localizadas em éareas distantes do local que ocorrera o certame, o que
pode assim limitar de certa forma a concorréncia, sendo n&o tdo vantajoso para o
orgao contratante por ndo conseguir a melhor oferta em relacéo ao objeto licitado.

Mas o pregao na forma presencial ainda pode ser utilizado conforme previsao

legal conforme:

Art. 17. O processo de licitacdo observard as seguintes fases, em
sequéncia;

[...]

§ 2° As licitagdes seréo realizadas preferencialmente sob a forma eletrdnica,
admitida a utilizacdo da forma presencial, desde que motivada, devendo a
sessdo publica ser registrada em ata e gravada em 4udio e video.

[...] (BRASIL, 2021)

O referido artigo acima nos mostra que o certame caso seja devidamente
motivado podera ser realizado na forma presencial, desde que, seja justificado o
motivo de se fazer dessa forma, e também que seja registrada a sessdo publica
gravada através de audio e video, para comprovacdo de que sejam cumpridos 0s
principios estabelecidos na mesma legislacao.

Também contém previsdo legal no decreto 10.024/19 (BRASIL, 2019), o

referido artigo esta expresso da seguinte forma:

Art. 1° Este Decreto regulamenta a licitacdo, na modalidade de pregéo, na
forma eletrdnica, para a aquisicdo de bens e a contratagdo de servigos
comuns, incluidos os servigcos comuns de engenharia, e dispée sobre o0 uso
da dispensa eletronica, no ambito da administragcao publica federal.

[...]

§ 3° Para a aquisicdo de bens e a contratagdo de servigos comuns pelos
entes federativos, com a utilizagdo de recursos da Unido decorrentes de
transferéncias voluntarias, tais como convénios e contratos de repasse, a
utilizagdo da modalidade de pregéo, na forma eletrénica, ou da dispensa
eletrbnica sera obrigatéria, exceto nos casos em que a lei ou a
regulamentacdo especifica que dispuser sobre a modalidade de
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transferéncia discipline de forma diversa as contratacées com os recursos
do repasse.

Com isso desde que nao haja restricdo para que a modalidade seja
executada de forma presencial, a administracdo detém de prerrogativa para utilizar
esse recurso.

Com o intuito de tornar ainda mais amplo o processo de contratacdo e
quebrar o paradigma geogréfico, a administracdo através do Decreto 5.450/2005
(BRASIL, 2005) regulamentou o pregédo eletrénico, na sua forma eletrbnica que
utiliza a tecnologia da internet para promover a aquisicdo de bens e servicos pelo
poder publico.

Nesse aspecto, trazendo a inovacao de realizar esse procedimento na forma
eletrénica o autor Palavéri enfatiza:
A previsdo desse procedimento, inicialmente, nas medidas provisérias do
pregdo, e depois na Lei 10.520/2002, nada mais é que reflexo da
modernidade, sendo prova de que os meios eletrénicos definitivamente
passaram a fazer parte integrante da vida cotidiana do poder publico.
(PALAVERI, 2005, p. 127)

Com isso vemos a importancia da tecnologia e da informatizacdo se tornou
uma parte essencial dentro do poder publico. Essa moderniza¢do visa tornar o0s
processos de licitacdo mais eficientes, transparentes e acessiveis, beneficiando
tanto os 6rgaos publicos quanto os fornecedores.

Publicado em 31 de maio de 2005 (BRASIL, 2005), essa modalidade
ocorrendo na forma eletrdbnica aumenta a perspectiva de interessados no
fornecimento de bens e servicos para a administracdo, permitindo assim que
fornecedores de diferentes partes do pais pudessem competir em igualdade de
condi¢des, tudo isso sob a utilizacdo de uma plataforma eletrénica, trazendo mais
transparéncia e eficiéncia em comparacdo com as modalidades de licitacédo
tradicionais.

Sendo uma pec¢a fundamental na modernizagdo das licitacdes publicas no
Brasil, ao introduzir o pregéo eletrénico como uma ferramenta eficaz para promover
a transparéncia, competitividade, eficiéncia e a rastreabilidade inerentes ao
ambiente digital contribuiram para minimizar praticas ilicitas e promover uma gestao
mais responsavel dos recursos publicos, efetivando assim uma maior economia nos

processos de aquisicdo de bens e servicos pelo poder publico, de acordo com
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Oliveira, (2007) “no intuito de dar maior transparéncia, agilidade e economia nas
aquisi¢coes de bens e servigos comuns”. (OLIVEIRA, 2007, p. 13)

Substituido pelo Decreto n°10.024 de 20 de setembro de 2019 no &mbito da
administracdo publica federal (BRASIL, 2019), incorporando atualizacbes e
melhorias nas regras desse procedimento, adaptando-se as mudancas advindas da
tecnologia e as necessidades de modernizacdo dos processos licitatérios, afim de
torna-lo mais eficiente. Atualizando a regulamentacéo do pregéo na forma eletrbnica.
Estabelecendo as regras e os procedimentos a serem seguidos para a realizacdo de
pregdes eletronicos, incluindo prazos, documentacdo necessaria, critérios de
julgamento, recursos, entre outros aspectos. (BRASIL, 2019)

A Instrucdo Normativa n° 206 de 18 de outubro de 2019, é uma norma que
regulamentou a obrigatoriedade da utilizacdo do pregdo na forma eletronica nos
recursos provindos da Unido decorrentes de transferéncias voluntarias (BRASIL,
2019). A IN cita os prazos que 0s municipios até determinada quantidade de
habitantes tém para aderir a forma eletrdnica de forma obrigatéria para esses
recursos, somente sendo dispensada em casos excepcionais onde comprove a
inviabilidade técnica ou desvantagem para que ocorra na forma presencial. Os
prazos previstos estdo no art. 1°, conforme:

Art. 1° (...) | - a partir da data de entrada em vigor desta Instrucdo
Normativa, para os Estados, Distrito Federal e entidades da respectiva
administragdo indireta;

Il - a partir de 3 de fevereiro de 2020, para os Municipios acima de 50.000
(cinquenta mil) habitantes e entidades da respectiva administra¢éo indireta;
[Il - a partir de 6 de abril de 2020, para 0os Municipios entre 15.000 (quinze
mil) e 50.000 (cinquenta mil) habitantes e entidades da respectiva
administracdo indireta; e

IV - a partir de 1° de junho de 2020, para 0s Municipios com menos de

15.000 (quinze mil) habitantes e entidades da respectiva administragéo
indireta. (BRASIL, 2019)

A instrucdo normativa abrange varios aspectos do pregao eletronico, desde a
definicdo de conceitos-chave, como bens e servigos comuns e valor estimado, até os
procedimentos operacionais para a conducédo de pregdes eletronicos. Ela também
trata da documentacdo necesséaria para participar de um pregédo, incluindo o
credenciamento, a apresentacdo de propostas de precos e a documentacdo de
habilitacao.

No tocante aos pontos positivos do pregao eletronico, Oliveira, (2016, p. 39)

diz que:
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“E inegavel que a criagdo da modalidade pregdo trouxe enormes melhorias
aos procedimentos licitatérios. E a forma eletronica, espécie do género,
confere ainda mais dinamicidade ao processo, contribuindo para
importantes ensejos da Administragdo Publica.”

Diante da afirmacao feita analisaremos as vantagens de realizar o certame na
forma eletronica. Na forma eletronica essa modalidade tem o potencial de atingir um
numero significantemente maior de licitantes interessados em participar do certame,
tornando-o0 mais atrativo e acessivel para os concorrentes.

Sendo conduzido totalmente de forma on-line em plataformas eletronicas,
eliminando assim o empecilho geografico e permitindo que licitantes de todo o pais
possam participar, até mesmo 0s representantes em qualquer lugar de onde
estiverem no mundo, através da conexdo com a internet consigam acessar a
plataforma e participar do processo de contratacdo, ampliando assim a participacao
de fornecedores.

Deste modo, o que faz dessa forma ser mais atrativa a forma de participacéo
€ gue as empresas ndo possuirdo gastos com o deslocamento de seus
representantes para participar do certame, sendo uma relevancia para as pequenas
empresas gue ndo contem de recursos disponiveis para 0 mesmo.

Sobre as principais caracteristicas do pregao eletrénico, Mendes (2015, p. 27)
discorre que “sdo a agilidade e a transparéncia na negociagdo, visto que, no
ambiente virtual € possivel detectar e coibir praticas errbneas. Cabe salientar,
também, a reducao de custos e a desburocratizacdo que esta modalidade acarreta.”

Outro beneficio a ser observado é a visibilidade dos documentos dos
interessados no certame, na fase de documentos de habilitacdo todos os licitantes
conseguem observar e se tratando de que em qualquer lugar podem participar do
processo, inclusive na propria empresa, analisar juntamente com o juridico ou
outrem responséavel, se os documentos apresentados se encontram dentro das
regularidades. Tornando as informacdes mais acessiveis a um publico mais amplo,
contribuindo para uma contratacdo mais justa e célere.

De outro modo, sendo que na forma presencial, 0 processo ocorreria até o
final do certame, registrando em ata a intengcdo de interposicédo de recurso e em
tempo habil apresentar as razdes para 0 mesmo. Mesmo assim podendo passar
despercebido por qualguer uma das partes. Porem o intuito de discorrer sobre o

assunto é mostrar que quanto mais pessoas interessadas no certame, tenha mais
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facilidade em ter acesso a todas as informacdes em tempo real facilitando o controle
e a fiscalizacao, e reduzindo a possibilidade de erros, e consequentemente tornando
a contratacao mais eficaz e em um tempo menor.

Nesse sentido, Gongalves (2014, p. 55) lista mais uma vantagem do pregéo
eletrénico, qual seja:

“O pregdo eletrénico pode ainda contribuir muito para a prevencido a
corrupcao envolvendo as licitagdes publicas, por ser realizado através da
rede mundial de computadores, a internet deixa 0 processo mais
transparente e assim € possivel acompanhar e fiscalizar de forma efetiva as
compras governamentais, isto diminuird os casos de superfaturamento dos
precos dos contratos e o conluio de empresas.”

Notadamente a reducdo dos precos estimados no termo de referéncia é outra
analise que deve ser observada. Com a ampliacdo do numero de licitantes a disputa
para ser vencedor do objeto trona-se mais acirrada, beneficiando a administracao
publica para obter precos mais vantajosos, a concorréncia € um dos pilares do
pregéo contribuindo para obtencdo de melhores ofertas para o 6rgao.

A transparéncia no pregdo eletronico € indiscutivel em se tratando do
acompanhamento de terceiros néo participantes do certame. Enquanto que na
licitacdo realizada na forma presencial, em uma sala, acaba limitando a quantidade
de pessoas que consiga assistir a sessdo, sendo que na forma eletrbnica nao
enfrenta esse empasse. A quantidade de pessoas ou empresas que queiram apenas
acompanhar a sessdo é muito maior, e novamente citando, em qualquer lugar que
esteja conectada com a rede de internet, prevalecendo assim o principio da
transparéncia estipulado no rol do artigo 5° da Lei 14.133/21.(BRASIL, 2021).

Em se tratando de sustentabilidade, a reducdo de papeis e reducédo de
deslocamento por parte dos licitantes contribuem para praticas mais sustentaveis,
contribuindo assim com mais um principio estabelecido na legislacdo. Com isso
Niebuhr (2015) discorre que outra praticidade da utilizacdo do pregéao eletronico € da
diminuicdo de uso de papel, por ser tudo feito via internet. E também discorre que é
vantajoso para a atuacao do pregoeiro, pelo fato de que no eletrénico é melhor para
resolver as dificuldades apresentadas na sessao, jA que da tempo para pesquisar,
conversar com a equipe de apoio, e proceder a sessao de forma mais harmoniosa.

Em geral, o pregdo eletrbnico € uma ferramenta valiosa para promover a
competicdo e a participagdo de um amplo espectro de licitantes interessados nas

aquisi¢cdes do setor publico. Klein (2012) lista algumas das principais vantagens para
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a utilizacdo do pregdo na forma eletrbnica no seu ponto de vista, sendo eles: a
publicidade e transparéncia do procedimento, a desburocratizacdo nos processos de
julgamento, a agilidade, celeridade, eficiéncia e economia nas contrata¢des, melhor
gerenciamento das despesas publicas, controle da atividade administrativa, e a
ampliacdo da disputa entre os fornecedores.

No entanto, € fundamental que a Administracéo Publica esteja preparada para
a realizacdo de pregdes eletrbnicos, com sistemas adequados, capacitacdo de
pessoal e politicas de seguranca da informacdo bem estabelecidas. Além disso, a
transicdo para a modalidade eletrbnica requer atencdo aos aspectos legais e
regulatorios especificos, para garantir a conformidade com a legislagéo.

Em praticidade, notamos que nem sempre a contratacdo € efetivada por falta
de habilitacdo por parte da empresa participante no certame. Diante disso alguns
principios que podem resolver essa situacdo, com intuito de concluir a contratacéao

apresentados no capitulo seguinte.

2.3 DA DICOTOMIA EXISTENTE ENTRE O PRINCIPIO DA VINCULACAO AO
INSTRUMENTO CONVOCATORIO EM RELACAO AO FORMALISMO MODERADO
NA MODALIDADE PREGAO NA NOVA LEI DE LICITACOES

Tendo grande relevancia no ordenamento juridico, 0s principios
desempenham um papel fundamental no Direito Administrativo, sendo um dos
pilares sobre a qual todo o sistema legal e as praticas da Administracdo Publica sédo
construidos. Apresentam diretrizes gerais que orientam a atuacdo do Estado em
suas relagcbes de atuacao, estabelecendo padrées de conduta, limitacdes e critérios
gue garantem uma governanca eficaz e justa. Segundo menciona Mazza, (2022,
p.59):

Principios séo regras gerais que a doutrina identifica como condensadoras
dos valores fundamentais de um sistema. Por meio de um processo légico

denominado abstracdo indutiva, os estudiosos extraem da totalidade de
normas especificas as ideias-chave que animam todo o complexo de regras.

De acordo com o autor os principios condensam os valores indispensaveis de
um sistema juridico, no qual devem ser extraidos as ideias-chave que unificam e
orientam todo o complexo de regras e normas do sistema legal. A importancia dos

principios no Direito Administrativo reside no fato de que eles servem como alicerces
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para a interpretacdo e aplicacdo das leis e regulamentos, ajudando a assegurar a
integridade e a legitimidade das acfes governamentais.

O principio a ser abordado é o da vinculag&o ao edital, conforme estabelecido
no art. 5°1 da Lei 14.133/2021, de acordo Calasans Jr (2023) o principio da
vinculacdo ao edital exige que 0 processo ocorra estritamente com as regras
preestabelecidas, razdo pela qual € comum afirmar que o edital € a norma interna da
licitacdo. Uma vez estabelecidas essas regras, elas ndo podem mais ser
modificadas, uma vez que sao vinculativas tanto para a Administracdo quanto para
os licitantes.

Segundo o pensamento do autor, que € um conceito para o principio no
ambito das contratacBes publicas. Estabelecendo que o certame de licitacdo deve
ser conduzido de acordo com as regras previamente estabelecidas no ato
convocatorio. Isso significa que tanto a administracdo quanto os licitantes, devem
aderir estritamente as condicfes e critérios estabelecidos no edital durante o
processo de licitacdo. No mesmo sentido de que o edital é a lei interna, ou lei entre
as partes, o doutrinador Maciel (2023) afirma que:

No procedimento licitatorio, o edital é “lei entre as partes” e se
consubstancia em uma garantia tanto para o administrador como para o
participante de uma previsibilidade e transparéncia do procedimento. As

regras tracadas para o procedimento devem ser cumpridas por todos]...]
(MACIEL, 2023, p.122).

Sendo considerado a lei interna da licitagdo, pois as regras nele contidas
servem como diretrizes para a conducdo justa e transparente do processo. Por
conseguinte, essas regras determinadas com antecedéncia visam garantir a
igualdade de oportunidades para todos os licitantes, evitando favoritismos e
assegurando a concorréncia leal.

Nessa mesma linha de pensamento o autor Oliveira (2023, p.40) aborda
“trata-se da aplicacao especifica do principio da legalidade, razéo pela qual a ndo
observancia das regras fixadas no instrumento convocatério acarretara a ilegalidade

do certame”.

11 Art. 5° 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, da eficacia, da segregacéo de fun¢bes, da motivacao,
da vinculacdo 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¢cdes do Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942
(Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro).(BRASIL, 2021)
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Uma vez que o edital tenha seguido o regulamento da Lei n®14.133 e
divulgado aos interessados, devendo manter a integridade do edital até a data de
realizacdo do certame. Isso € fundamental para garantir a seguranca juridica e a
imparcialidade do processo, visto que todos os licitantes devem competir em
igualdade de condi¢des, sem surpresas ou mudancas arbitrarias nas regras.

Ja no que refere-se o principio do procedimento formal ou formalismo
moderado nas licitagbes publicas € uma abordagem fundamental no direito
administrativo, especialmente no contexto das compras governamentais.

De acordo com Oliveira (2023, p.41):

E oportuno ressaltar que o principio do procedimento formal ndo significa
excesso de formalismo. Nao se pode perder de vista que a licitagdo € um
procedimento instrumental que tem por objetivo uma finalidade especifica:
celebragéo do contrato com o licitante que apresentou a melhor proposta.
Por esta razdo, a legislagdo tem flexibilizado algumas exigéncias formais,

que nao colocam em risco a isonomia, com o intuito de garantir maior
competitividade.

O autor trouxe em seu texto que o principio do procedimento formal nas
licitacbes publicas ndo implica em um formalismo exagerado. Flexibilizado algumas
exigéncias formais que ndo comprometem a igualdade e a competitividade,
buscando tornar a participacdo mais acessivel e eficiente, com intuito de equilibrar a
necessidade de eficiéncia e agilidade na gestdo dos recursos publicos, mantendo a
integridade do processo. O equilibrio entre formalidade e flexibilidade é fundamental
para promover a transparéncia, a competitividade e a eficiéncia nas licitacoes.

O mesmo doutrinador faz uma observagéo ao texto da legislagéao atual:

A nova Lei de Licitagdes demonstra que o formalismo é moderado e néo
absoluto. Nesse sentido, o art. 12 da Lei 14.133/2021 revela a preocupagao

do legislador com a relativizacdo de formalidades desnecessarias nas
contratacdes publicas. (OLIVEIRA, 2023, p.41)

Em conformidade com o autor, encontra-se em uma posi¢cao intermediaria
entre o formalismo absoluto, que impde regras extremamente rigidas e burocraticas,
e o formalismo flexivel, que concede maior discricionariedade a administragao
publica. Em analise ao artigo 12 da Lei n° 14.133/2021, podemos observar em seu

inciso |l a discricionariedade em que o legislador concede ao 6rgao contratante:

Art. 12. No processo licitatorio, observar-se-a o seguinte:
Il - o desatendimento de exigéncias meramente formais que néo
comprometam a afericdo da qualificacdo do licitante ou a compreensao do
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contelido de sua proposta ndo importara seu afastamento da licitacdo ou a
invalidacdo do processo; (BRASIL, 2021)

O referido dispositivo enfatiza que o descumprimento de requisitos puramente
formais, desde que ndo afetem a capacidade do licitante ou a compreensao de sua
proposta, ndo deve resultar na exclusdo desse licitante da concorréncia ou na
invalidacéo do processo licitatério.

Sendo assim, é uma abordagem equilibrada, permitindo uma maior
flexibilidade no tratamento de irregularidades que néo prejudicam a competitividade
e a igualdade entre os licitantes.

Seguindo a mesma logica, o doutrinador Maciel (2023, p.123).

A licitagdo corresponde a um procedimento, o qual deve ser formal e
observar fielmente as normas contidas na legislacdo. Porém, ndo é
necessario um excesso de formalismo, mas, sim, formalismo moderado.
Isso porque deve-se ter em mente que a licitagdo possui uma finalidade
especifica: celebracdo do contrato com o licitante que apresentou a melhor
proposta. Assim, a lei permite flexibilizar algumas regras para ndo colocar
em risco a isonomia, com o intuito de garantir maior competitividade.

O autor destaca a importancia de equilibrar o procedimento formal nas
licitacbes publicas, respeitando a legislagdo, sem cair em um excesso de
formalismo. Ressaltando que o principal objetivo da licitac&o é selecionar a proposta
mais vantajosa para a administracdo. Nesse sentido, a legislacdo permite a
flexibilizac&o de algumas regras formais.

Notoriamente, evitando que erros de natureza meramente formal, como falhas
na documentacdo que nao afetem a avaliacdo das propostas, tenham um impacto
desproporcional e resultem na exclusado de licitantes idoneos. Contribuindo assim
para a eficiéncia dos processos de licitacéo, reduzindo a burocracia e permitindo que
a administracdo publica foque em critérios mais relevantes como preco, qualidade e
prazos.

No entanto, € importante que essa flexibilidade seja aplicada com critério e
gue se mantenha a transparéncia e a isonomia, a fim de assegurar que todas as
partes interessadas sejam tratadas de maneira justa e que o processo licitatorio
continue a ser conduzido de maneira ética e legal.

Diante da dicotomia dos principios acima, notamos a importancia que 0s
mesmos tém no Direito Administrativo, especialmente no contexto das licitacbes

publicas, destacando em especial esses dois principios.
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O principio da vinculacdo ao edital, nos termos do art. 92 inciso Il da lei
14.133/2021%%, em particular, assegura que 0 processo ocorra estritamente de
acordo com as regras preestabelecidas no ato convocatério, mantendo a integridade
do edital como a norma interna da licitagdo. Isso promove a igualdade de
oportunidades entre os licitantes e evita favoritismos, resultando em uma
concorréncia justa.

Em se tratando do principio do formalismo moderado traz uma abordagem
adequada para equilibrar a necessaria formalidade com a flexibilidade que torna os
processos de licitagdo mais eficientes. A legislacdo tem se adaptado, permitindo a
flexibilizacdo de certas exigéncias formais que ndo prejudicam a igualdade e a
competitividade, com o0 objetivo de garantir a celebracdo de contratos com os
licitantes que apresentam as propostas mais vantajosas.

Em e em analise ao Acordao n° 253/2023 do Tribunal de Contas da Unido:

GRUPO Il — CLASSE VII — Plenério

TC 013.063/2022-7

Natureza: Representacéo

Orgéo/Entidade: 1° Regimento de Cavalaria de Guardas
Interessado: Centro de Controle Interno do Exército.
Representacdo legal: ndo ha

SUMARIO: REPRESENTA(;AO. PEDIDO DE CAUTELAR.
LICITA(;AO ELETRONICA PARA REGISTRO DE PRECOS.
AQUISICAO DE MATERIAL PERMANENTE PARA
ORGANIZACOES MILITARES. SUSPENSAO VOLUNTARIA
DO PREGAO PELA ADMINISTRACAO. IRREGULARIDADES
PASSIVEIS DE SANEAMENTO. APARENTE
ECONOMICIDADE DO CERTAME. PROCEDENCIA
PARCIAL. DETERMINAGAO. CIENCIA.

Explorando o julgamento acima, que € relacionada a uma Representacéo
sobre o Pregédo Eletrénico 2/2022, promovido pelo 1° Regimento de Cavalaria de
Guardas, que tinha como objetivo de adquirir material permanente para a
Organizacao Militar e outras doze unidades.

O Tribunal de Contas da Unido (TCU) decidiu atender a uma representacao
gue apontava irregularidades no Pregédo Eletrdnico 2/2022.

No mérito, o TCU considerou a representacdo procedente, identificando
diversas irregularidades no processo licitatorio. Como resultado, o Tribunal
determinou ao 1° Regimento de Cavalaria de Guardas que anulasse varios itens do

pregao e recomendou que a organizagdo comunicasse a decisdo aos licitantes e

12 ]I - a vinculagdo ao edital de licitagcdo e a proposta do licitante vencedor ou ao ato que tiver
autorizado a contratacao direta e a respectiva proposta;

43



informasse ao mesmo as medidas adotadas. O TCU apontou irregularidades como a
descricdo incompleta do objeto licitatério, auséncia de previsao de vistoria, falta de
justificativa para adesdes a ata de registro de prec¢os, pesquisa de precos restrita a
potenciais fornecedores e recusa de propostas com base apenas em especificacoes
de catéalogo.

O acordao destaca o papel do Tribunal na fiscalizacdo e controle das acdes
governamentais, enfatizando a importancia da transparéncia, legalidade e eficiéncia
nos processos de licitacdo e aquisicdo de bens e servi¢cos por 6rgaos publicos. Essa
decisdo ressalta a necessidade continua de aderir aos principios do formalismo
moderado e da vinculac&o ao instrumento convocatorio, garantindo que as licitacdes
e contratagcdes governamentais sejam conduzidas de maneira justa, transparente e
em conformidade com a legislag&o vigente.

Outro importante julgado do Tribunal de Contas da Unido € o Acérddo n°
1211/2021, proferido durante a Sessao Plenaria de 26/5/2021, trata de uma
representacdo apresentada pela empresa Basis Tecnologia da Informagcdo S.A.
referente ao Pregédo Eletronico SRP 11/2020, realizado pela Diretoria de

Abastecimento da Marinha. Segue abaixo a:

GRUPO II — CLASSE VII — Plenario

TC 018.651/2020-8

Natureza(s): Representacao

Orgao/Entidade: Diretoria de Abastecimento da Marinha

Representagdo legal: Graziela Marise Curado de Oliveira, OAB/DF 24.565

SUMARIO: REPRESENTACAO. PREGAO ELETRONICO REGIDO PELO
DECRETO 10.024/2019. IRREGULARIDADE NA CONCESSAO DE NOVA
OPORTUNIDADE DE ENVIO DE DOCUMENTACAO DE HABILITACAO
AOS LICITANTES, NA FASE DE JULGAMENTO DAS PROPOSTAS, SEM
QUE O ATO TENHA SIDO DEVIDAMENTE FUNDAMENTADO.
PROCEDENCIA. REVOGACAO DO CERTAME. MEDIDA CAUTELAR
PLEITEADA PREJUDICADA. CIENCIA AO JURISDICIONADO ACERCA DA
IRREGULARIDADE. OITIVA DO MINISTERIO DA ECONOMIA SOBRE A
CONVENIENCIA E OPRTUNIDADE DE IMPLANTACAO DE MELHORIAS
NO SISTEMA COMPRASNET.

No que se trata do julgado foi uma alegagdo da empresa € que continha
irregularidades no certame realizado e solicitava a adocao de medida cautelar para a
suspensao do processo licitatério. Os Ministros do TCU, reunidos em Plenario,
decidiram conhecer da representacdo, considerando-a procedente no meérito. A
medida cautelar pleiteada foi considerada prejudicada devido a revogacdo do
certame em 26/5/2020.
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O TCU destacou que a abertura de nova oportunidade pelo Pregoeiro, em
5/5/2020, apds iniciada a fase de julgamento de propostas, sem devida
fundamentacgéo, violou dispositivos legais, incluindo o art. 8°, inciso XII, alinea “h”, e
o art. 47 do Decreto 10.024/2019, além dos principios da transparéncia e equidade.

O Acordao ressalta a necessidade de que o Pregoeiro corrija eventuais erros
ou falhas que nado alterem a substancia das propostas, dos documentos de
habilitacdo, ou sua validade juridica, durante as fases de julgamento das propostas e
habilitacdo. Isso deve ser feito por meio de decisao fundamentada, registrada em ata
e acessivel aos licitantes, conforme os arts. 8°, inciso XllI, alinea “h”; 17, inciso VI; e
47 do Decreto 10.024/2019.

Diante do pedido pleiteado nos autos formulado pela representante da
empresa Basis Tecnologia da Informacdo S.A. foi indeferido, pois ndo houve
demonstracdo de razdo legitima para intervir no processo e da possibilidade de
lesdo a direito subjetivo préprio.

O TCU determinou a ciéncia da deliberacdo a Diretoria de Abastecimento da
Marinha, ao representante e a Secretaria de Gestdo do Ministério da Economia. Por
fim, os autos foram arquivados de acordo com o art. 169, inciso V, do Regimento
Interno do TCU.

O que estabelece o artigo 169 € que no encerramento do processo no
sistema informatizado de controle de processos ocorrerd por despacho do dirigente
da unidade técnica em situacfes especificas. No caso mencionado na alinea V, o
encerramento se dara quando o processo tiver alcancado o propdésito para o qual foi

originalmente criado.
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3. CONSIDERACOES GERAIS

A licitacdo representa um pilar fundamental no contexto do Direito
Administrativo, desempenhando um papel crucial na gestdo responsavel dos
recursos publicos e na promocédo da transparéncia nas aquisicdes governamentais.
Explorando a concepcdo, a origem histérica e as caracteristicas da licitagéo,
especialmente no cenario brasileiro, foi essencial para compreender sua relevancia.

A conducéo de processos licitatorios no Brasil impacta diretamente a relacao
entre o setor publico e privado, afetando a eficiéncia da administracdo publica e a
concorréncia entre os interessados.

No que concerne os atos da Administracdo Publica, o dever de licitar € uma
obrigacdo compartilhada por todos os entes federativos, sendo atribuicdo exclusiva
da Unido legislar sobre normas gerais de licitacdo. Diferentemente da iniciativa
privada, o setor publico precisa seguir os procedimentos determinados na legislacao
para suas aquisi¢coes.

O dever de licitar € uma obrigacdo que visa assegurar a equidade e a
legalidade nas contratagdes publicas, embora haja situacées em que a contratacéo
direta seja necesséria, desde que devidamente fundamentada. Sendo fundamental a
licitacdo no sistema de controle e transparéncia da administracéo, visando buscar e
assegurar justa competicdo com base nos principios estabelecidos nas legislacées
vigentes citados ao decorrer do trabalho.

A modalidade de licitacdo pregéo, por sua vez, se destaca como uma
inovacao que trouxe agilidade e eficiéncia ao processo licitatorio, contribuindo para
reduzir custos e tornar a aquisicdo de bens e servicos mais dindmica e competitiva.

Os principios da vinculagcdo ao instrumento convocatério e do formalismo
moderado sdo fundamentais para assegurar a justica e a vantagem nos processos
licitatorios, equilibrando a necessidade de conformidade com a flexibilidade
necessaria para evitar burocracia excessiva. Essa combinacdo aprimora a
integridade e a eficiéncia dos procedimentos de licitacdo, consolidando a confianga
nas compras governamentais.

Ambos os principios abordados no trabalho apresentam beneficios em que a
administracdo detém sobre chegar a finalidade da contratacdo. A vinculagdo ao

instrumento convocatoério oferece beneficios significativos para a transparéncia e
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assegurando que todos os licitantes tenham acesso as mesmas informacdes e
condi¢cBes, eliminando qualquer tratamento preferencial e favorecendo uma
competicdo justa. Além disso, seguir estritamente as regras do edital promove a
transparéncia e a integridade do processo licitatorio, reduzindo o risco de
manipulacbes indevidas e garantindo que todos os envolvidos tenham uma
compreensao clara das regras do jogo, evitando ambiguidades e conflitos.

E ao trazer sobre o formalismo moderado apresentando vantagens ao
equilibrar a estrita observancia das formalidades com a flexibilidade necessaria em
processos de contratacdo publica. Resultando em uma maior eficiéncia nas
contratacdes publicas, uma vez que as ac¢des sdo tomadas de acordo com regras e
os principios legalmente respaldados, reduzindo potenciais contestacfes e litigios.
Além disso, a moderacdo na aplicacdo das regras contribui para a eficiéncia,
economizando tempo e recursos para todas as partes envolvidas, sem comprometer
a capacidade de detectar e prevenir fraudes e abusos.

Os principios apresentados desempenham papéis fundamentais na promocao
da legalidade, equidade e eficiéncia nas aquisicdes governamentais.

Em referencia ao Acérddo 1.211 proferido em 2021, O TCU decidiu
favoravelmente a representacdo da Basis Tecnologia da Informacdo S.A. sobre
irregularidades em um processo licitatorio, considerando-a procedente no mérito. A
medida cautelar solicitada foi prejudicada devido a revogacéo do certame. O tribunal
destacou que a abertura de uma nova oportunidade durante o julgamento de
propostas, sem fundamentacédo adequada, violou normas legais.

O Acoérdao enfatizou a necessidade de o Pregoeiro corrigir erros sem alterar a
esséncia das propostas, com decisbes fundamentadas. O pedido de ingresso nos
autos pela empresa foi indeferido por falta de justificativa legitima. O TCU
determinou a ciéncia da decisdo aos 0rgaos pertinentes e arquivou O processo

conforme o Regimento Interno.
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4, CONCLUSAO

Em concluséo, a licitacdo é um processo administrativo essencial no ambito
das contratacdes publicas, a forma de contratacdo realizada por 0Orgaos
governamentais e entidades publicas para a aquisicdo de bens, servigcos ou obras.
Os conceitos apresentados pelos autores Celso Antonio Bandeira de Mello, Justen
Filho e Di Pietro destacam a natureza desse procedimento, que envolve convocacao
de interessados, apresentacdo de propostas e selecdo da mais vantajosa, tudo de
acordo com critérios preestabelecidos.

O direito administrativo brasileiro, ndo sendo codificado, fundamenta-se em
principios, segundo a visdo de Mazza. Esses principios desempenham um papel
crucial na estruturacdo do sistema legal, representando valores fundamentais. No
contexto da licitacao, alguns principios especificos sédo identificados e explorados e
em se tratando da aplicacdo desses principios exige uma abordagem ponderada,
como destaca Marcal Justen Filho, reconhecendo a necessidade de considerar a
natureza abstrata dos principios e ponderar conjuntamente sua aplicacdo, muitas
vezes utilizando a técnica da proporcionalidade. Essa ponderacdo é crucial para
evitar decisdes arbitrarias e subjetivas, garantindo a justica no caso concreto.

Assim, a licitacdo, sendo guiada por principios juridicos e as legislacbes
vigentes, desempenham um papel fundamental na gestdo de recursos publicos,
promovendo a responsabilidade e eficiéncia no uso adequado dos gastos
governamentais. A compreensao e aplicacdo desses principios sdo essenciais para
a construcdo de um sistema de licitagcbes robusto e alinhado aos valores
fundamentais da sociedade.

Em se tratando do surgimento das licitacdes remonta a idade média na
Europa, especialmente durante o periodo de monarquia, quando a administracao
publica sentiu a necessidade de adquirir produtos e servicos. E no decorrer do
tempo, na Europa, a modernizacdo das licitagbes ganhou impulso a medida que os
Estados nacionais se consolidavam e a administracdo publica se organizava. Foram
determinadas leis e regulamentos mais estruturados para garantir transparéncia,
concorréncia justa e uso eficiente dos recursos publicos.

Entretanto, esse sistema inicial notou-se sua ineficacia devido as lacunas

constatadas em sua estrutura, abrindo brechas para préticas corruptas. Diante desse
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fato, a administracdo publica, ficou engessada pelos procedimentos administrativos,
enfrentou dificuldades, resultando em uma transicdo para a administracéo gerencial,
focada na eficiéncia da gestdo dos recursos publicos. Isso desencadeou melhorias
substanciais no processo de licitagao.

No contexto brasileiro, as primeiras normas relacionadas a licitacdo surgiram
em 1862 através do Decreto n°® 2.926, durante o Império. Logo mais a consolidagao
da licitacdo no Brasil aconteceu em 1922, com o Decreto n° 4.536, que organizou o
Cdédigo de Contabilidade da Unido que dispunha sobre a condi¢cdo para empenho da
despesa seria através de um contrato firmado derivado de uma concorréncia. A
evolucdo continuou com a Constituicdo de 1967 e a subsequente Lei n° 8.666/1993,
gue regulamentou licitagcdes e contratos administrativos. Com a promulgacao dessa
norma, houve uma significativa melhoria na utilizacdo e supervisdo dos recursos
publicos, buscando combater a corrupcdo e garantir a eficiéncia na contratacao
publica. Ao longo dos anos, essa legislacao foi sendo aprimorada para se adequar a
realidade contemporéanea.

Abordando sobre o dever de licitar no contexto da administracdo publica
brasileira, destacando a obrigatoriedade de seguir um processo de contratacado por
meio de licitacdo, conforme os principios e procedimentos estabelecidos na
Constituicdo Federal de 1988. Vale ressaltar que, ao contrario da iniciativa privada, o
setor publico ndo tem a mesma liberdade para realizar aquisi¢cdes, sendo necessario
adotar um procedimento rigoroso previamente determinado pela legislacéo.

Esse dever de licitar € uma responsabilidade compartilhada por todos os
entes federativos, conforme estabelecido na Constituicdo Federal. Sendo atribuicdo
privativa da Unido a competéncia para legislar sobre normas gerais de licitacdo. A
licitacdo € considerada um dos pilares do sistema de controle e transparéncia da
administracdo publica, visando garantir a justa competicdo entre os interessados,
conforme os principios abordados no decorrer do trabalho.

Dando énfase também na importancia da economicidade na realizacdo do
processo licitatorio, buscando eficiéncia na contratagdo e o melhor uso dos recursos
publicos. Autores como Meirelles e outros destacam a licitaghio como um
procedimento que propicia igual oportunidade a todos os interessados e atua como

fator de eficiéncia e moralidade nos negocios administrativos.
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Logo apds a promulgacdo da nova Lei de Licitagbes e Contratos
Administrativos, aprovada em 2021, representa um marco na evolucdo desse
processo, introduzindo mudangas significativas aprimorando a eficiéncia, a
transparéncia e a responsabilidade nas contrataces publicas. A analise detalhada
dessa nova legislacdo se torna essencial para compreender seu impacto e sua
aplicabilidade no cenario atual.

Ressaltando a modalidade pregéo, trouxe consigo uma abordagem inovadora,
marcando uma virada no século para tornar 0s processos mais ageis e competitivos.
Inserido na legislacdo em 2002, essa forma de contratacdo representou uma
mudanca significativa ao inverter as fases do procedimento licitatério, priorizando a
avaliacdo da proposta de melhor preco. Esse novo paradigma, conforme apontado
por Barcellos e Mattos (2017), desburocratizou as modalidades de licitacao,
conferindo maior celeridade e economicidade a administragcdo publica. A
modalidade, regulamentada tanto de forma presencial quanto eletrbnica, busca
promover a economia, a competitividade e a transparéncia nos atos da
administragao.

Demonstrando também as vantagens da realizacdo desse procedimento na
forma eletrénica incluem a ampliacdo da concorréncia, agilidade, transparéncia e a
reducdo de custos e burocracias. Sua contribuicdo para a prevencao da corrupcao,
ao tornar 0s processos mais transparentes, € ressaltada por Gongalves (2014).

Em suma, o pregéo realizado dessa forma se torna uma ferramenta valiosa
para promover a competicdo, eficiéncia e transparéncia nas licitacdes publicas. No
entanto, € essencial que o ente publico esteja preparado, com sistemas adequados
e pessoal capacitado, para garantir 0 sucesso na transicao para o pregao eletronico
e cumprir as exigéncias legais vigentes. A modernizacédo do processo contribui para
uma gestdo mais responsavel e eficaz dos recursos publicos, alinhada com os
principios de transparéncia e eficiéncia estabelecidos pela legislacéo.

Em relacdo aos principios abordados sobre o embate entre o principio da
vinculagdo ao instrumento convocatorio e o formalismo moderado no ambito do
pregao, conforme estabelecido pela nova legislacdo de licitagbes e contratos
administrativos Lei n°14.133, destaca-se como uma dicotomia no contexto abordado.
Ambos os principios desempenham papéis cruciais na busca por processos

licitatorios eficientes, transparentes e justos.
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No que tange ao principio da vinculacdo ao edital, enraizado no art. 92, inciso
I, da Lei 14.133/2021, ressaltando a importancia de conduzir o processo
estritamente de acordo com as regras preestabelecidas no ato convocatorio. 1sso
ndo apenas confere seguranca juridica ao certame, mas também promove a
igualdade de oportunidades entre os licitantes, prevenindo possiveis favoritismos e
garantindo uma competicdo justa.

E no que se refere ao principio do formalismo moderado, por sua vez, € uma
abordagem fundamental para equilibrar a formalidade necessaria nos procedimentos
licitatérios com a flexibilidade que favorece a eficiéncia. Conforme destacado por
diversos doutrinadores, incluindo Oliveira (2023) e Maciel (2023), a legislacdo tem
evoluido para permitir a flexibilizagdo de exigéncias formais que ndo comprometam a
igualdade e a competitividade. O art. 12 da Lei 14.133/2021 reforga essa postura ao
relativizar exigéncias meramente formais que ndo afetam a qualificacdo do licitante
ou a compreensédo do contetdo de sua proposta.

Sob a andlise do Acordéo n° 253/2023 do Tribunal de Contas da Uniéo sobre
0 pregédo eletrbnico 2/2022 evidencia a aplicacdo desses principios na préatica. O
Trinunal, ao acatar a representacdo, reforcou a importancia da fiscalizacdo e
controle rigorosos, destacando irregularidades que iam desde a descricdo
incompleta do objeto licitatorio até a recusa de propostas baseada unicamente em
especificacdes de catdlogo. A decisdo ressalta a necessidade continua de aderir aos
principios do formalismo moderado e da vinculagdo ao instrumento convocatério
para assegurar a conducéo justa, transparente e legal das licitacdes publicas.

Portanto, a dicotomia entre esses principios reflete a constante busca por um
equilibrio adequado entre a rigidez necessaria para garantir a legalidade e a
flexibilidade indispensavel para promover a eficiéncia nos processos licitatorios. O
desafio consiste em manter a integridade do edital como norma interna, ao mesmo
tempo em que se adapta a dinamica das contratacBes publicas, permitindo uma
abordagem mais pragmatica e eficaz na gestéo dos recursos publicos. Essa reflexao
reforca a relevancia da constante atualizacdo e aprimoramento da legislacdo para
enfrentar os desafios em constante evolugcédo no campo das licitagfes publicas.

Em sintese, sob a analise da outra decisdo proferida pelo Tribunal frente a
representacdo da empresa Basis Tecnologia da Informacdo S.A. acerca de
irregularidades em um processo licitatorio. Embora o TCU tenha reconhecido a
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procedéncia da representacdo, a medida cautelar solicitada foi considerada sem
efeito devido a revogacédo do certame. A decisdo enfatizou que a abertura de nova
oportunidade retomar o certame, na fase de julgamento de propostas, sem
fundamentacdo adequada, violou normas legais e principios.

O Acordao destacou a importancia de o pregoeiro corrigir erros sem alterar a
esséncia das propostas, com decisdes fundamentadas acessiveis aos licitantes. O
pedido de ingresso nos autos pela empresa foi indeferido por falta de justificativa
legitima para intervir.

O TCU determinou a ciéncia da decisdo aos 6rgaos pertinentes e arquivou 0
processo de acordo com o Regimento Interno. Em relagéo ao Artigo 169, conclui-se
gue o encerramento do processo no sistema informatizado ocorre mediante
despacho do dirigente da unidade técnica, especialmente quando o processo atinge

seu proposito original.
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