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CARTA AO PREGOEIRO

MISSAO DE COMPRAR BEM

O pregoeiro, ja sabemos, tem grandes responsa-
bilidades em relacdo as compras publicas, mas é
importante destacar que ele nao deve ser o Unico
responsavel pela missdo de comprar bem, afinal
esse deve ser o compromisso de toda Administra-
cao Publica.

Para isso acontecer a capacitacao deve ser a chave
para o sucesso da gestao publica.

Veja, nesta edicao, o que é comprar bem e como
nao se desviar dessa missao, além de dicas para
esse inicio de ano de pregdes.

Boa Leitura!

Aline de Oliveira
Editora-Chefe
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Diretor-presidente do escritério Jacoby
Fernandes & Reolon Advogados Asso-
ciados, é advogado, mestre em Direito
Publico, professor de Direito Administra-
tivo, escritor, consultor, conferencista e
palestrante.
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Reduzir as desigualdades regionais € um compromisso
consagrado pela Constituicao Federal. Um dos instru-
mentos para atingir esse objetivo é o Fundo de Participa-
cao dos estados, do Distrito Federal e dos municipios que
constitui, segundo o Tribunal de Contas da Uniao, uma
das modalidades de transferéncia de recursos financei-
ros da Uniao, conforme previsto no art. 159 da Constitui-
cao Federal.

O artigo mencionado descreve o repasse de receitas tri-
butarias de forma indireta. Explica-se: a Unidao devera
entregar o produto da arrecadacao dos impostos sobre
renda e proventos de qualquer natureza - IR e sobre pro-
dutos industrializados - IPl a ao Fundo de Participacao.

Conforme preceitua o art. 160 também da Constituicao
Federal, é proibida a retencao ou qualquer restricao a en-
trega e ao emprego dos recursos atribuidos aos estados,
ao Distrito Federal e aos municipios, neles compreendi-
dos adicionais e acréscimos relativos a impostos. Essa
vedacao nao impede que haja a criacao de condiciona-



mentos para a entrega de recursos. Assim, os entes que nao
estiverem aplicando os recursos minimos em acdes e servi-
cos publicos de saude podem ter uma restricao no momento
de participar do repasse das receitas tributarias.

A distribuicao dos recursos do Fundo deve ser proporcional
ao coeficiente individual de participacao resultante do produto
do fator representativo da populacao de cada estado. Fica a
cargo do Tribunal de Contas da Unidao - TCU calcular e fixar,
com base nos dados fornecidos pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica - IBGE, os coeficientes de participa-
cao nadistribuicao de recursos tributarios da Uniao, fiscalizar
sua entrega aos beneficiarios e acompanhar, junto aos érgaos
competentes da Uniao, a classificacao das receitas que dao
origem as reparticoes.

Em relacao ao Fundo de Participacao dos Municipios - FPM, a
distribuicao dos recursos é feita de acordo com o ndmero de
habitantes, fixados por faixas populacionais, cabendo a cada
uma delas um coeficiente individual. Nesse sentido, o IBGE
divulga estatistica populacional dos municipios e o Tribunal
de Contas da Unido, com base nessa estatistica, publica no
Diario Oficial da Uniao os coeficientes dos municipios.

Ao contrario do que pode parecer, os calculos do FPE e FPM
sao complexos, pois consideram fatores redutores, populacao
e renda per capita. Se fosse somente considerada a popula-
cao, tais fundos ndo serviriam ao propdsito de reduzir as de-
sigualdades regionais.

Por meio da Decisdo Normativa n® 171/2018," publicada em
novembro do ano passado, o Tribunal de Contas da Uniao -
TCU aprovou, para o exercicio de 2019, os coeficientes de cal-
culo das quotas do Fundo de Participacao dos Municipios. A
norma seria a baliza para o calculo dos recursos, mas uma
modificacao recente da legislacao federal modificou estas re-
gras.

O Governo Federal, no iniciou de janeiro, alterou a Lei Com-
plementar n® 91, de 22 de dezembro de 1997, que trata da fi-
xacao dos coeficientes, acrescentando dispositivo para bene-
ficiar, temporariamente, os municipios que tiverem reducao,
nos seguintes termos:

1 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Decisdao Normativa n°® 171, de 21 de
novembro de 2018. Diario Oficial da Unido: secado 1, Brasilia, DF, ano 155,
n° 226, p. 153-214, 26 nov. 2018.
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A distribuicao dos recursos
do Fundo deve ser pro-
porcional ao coeficiente

individual de participacao
resultante do produto do
fator representativo da
populacao de cada estado.
Fica a cargo do Tribunal
de Contas da Uniao - TCU
calcular e fixar, com base
nos dados fornecidos pelo
Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica -
IBGE, os coeficientes de
participacao na distribui-
cao de recursos tributarios
da Uniao, fiscalizar sua
entrega aos beneficiarios
e acompanhar, junto aos
orgaos competentes da
Uniao, a classificacao das
receitas que dao origem as
reparticoes.
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Art. 20 [..]

830 A partir de 1° de janeiro de 2019, até que sejam atualizados com base em novo censo
demografico, ficam mantidos, em relacao aos Municipios que apresentem reducao de seus
coeficientes decorrente de estimativa anual do IBGE, os coeficientes de distribuicao do FPM
utilizados no exercicio de 2018.2

Com essa mudanca, o TCU, por meio da Decisao normativa n® 173/2019,% publicada no Diario Oficial
da Uniao de 07 de janeiro de 2019, editou nova norma, observando os preceitos estabelecidos na Lei
Complementar 165/2019 e revogando a anterior: Decisdo Normativa n® 171/2018.

A proxima pesquisa demografica que afeta os coeficientes de distribuicao de recursos aos munici-
pios é o Censo 2020. Embora haja uma dificuldade orcamentaria ja declarada pelo IBGE para a reali-
zacao do Censo, o instituto testou recentemente a coleta de dados via internet para o recenseamento
das familias brasileiras. No dia 03 de junho de 2018, foi encerrado o ensaio das coletas realizado em
52 municipios das cinco grandes regioes brasileiras, incluindo-se todas as capitais e cidades com
mais de 500 mil habitantes.®

Imagem: Shutterstock

2 BRASIL. Lei Complementar n°® 91, de 22 de dezembro de 1997. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp91.htm. Acesso em: 07 jan. 2018. [alterada pela Lei Complementar n°
165, de 03 de janeiro de 2019].

3 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAQ. Decisao Normativa n® 173, de 04 de janeiro de 2019. Diario Oficial da Unido: secdo
1, Brasilia, DF, ano 157, n° 04, p. 40-, 07 jan. 2019.
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A POLEMICA EXIGENCIA DE CONTRATACOES

DE PRESOS E EX-PRESIPIARIOS NAS
CONTRATACOES PUBLICAS

Monique Rafaella Rocha
Furtado

E Advogada e Consultora especializada
em Licitacoes e Contratos Adminis-
trativos, Socia fundadora do escritdrio
ROCHA FURTADO ADVOCACIA;

Foi Vice-presidente da Comissao da
Advocacia nos Orgaos de Controle da
OAB/DF (triénio 2016/2018), membro
da Comissao de Honoréarios da OAB/DF
(triénio 2012/2015) e advogada dativa
do TED/OAB/DF (2010/2011); Membro
do Grupo de Trabalho de Moderniza-
cao da Lei de Licitacoes da OAB Fede-
ral (2017/2018); E Diretora Adjunta de
Eventos da ABRA - Associacao Brasi-
leira das Advogadas;

Recentemente foi publicado o Decreto Federal n°
9.450/2018, que trata da Politica Nacional de Trabalho
no ambito do Sistema Prisional, regulamentando o que
ja traz o § 5° do art. 40 da Lei n° 8.666/1993, sobre a
possibilidade de que nos editais de licitacao para a con-
tratacao de servicos fosse exigido da contratada um
percentual minimo de mao de obra oriunda sistema pri-
sional.

O Decreto tem como objetivo proporcionar aos presos
e ex-presidiarios a ressocializacao, por meio da sua in-
corporacao no mercado de trabalho, e a reinsercao no
meio social, utilizando-se dos contratos administrativos
entabulados com a Administracao Publica.

Para tanto, o Decreto determinou que na contratacao
de servicos inclusive os de engenharia, cujo valor anual
da contratacao seja maior que R$ 330.00,00 (trezentos
e trinta mil reais), no @mbito da Administracdo publica
federal direta, autarquica e fundacional, deverase exigir
o emprego de mao de obra formada por pessoas presas
ou egressos do sistema prisional.

Essa é a redacao do art. 5° do referido Decreto:

Art. 5° Na contratacao de servicos, inclusive os de
engenharia, com valor anual acima de R$ 330.000,00
(trezentos e trinta mil reais), os 6rgaos e entidades
da administracao publica federal direta, autarquica
e fundacional deverao exigir da contratada o empre-
go de mao de obra formada por pessoas presas ou
egressos do sistema prisional, nos termos disposto
no §5° do art. 40 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de
1993.

O Decreto, portanto, tornou obrigatoéria a inclusao da
mao de obra eainda estabeleceu os seguintes patama-
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res de contratacao:
« 3% das vagas - contrato que exija até 200 funcionarios;
e 4% das vagas - contrato que exija entre 201 e 500 funcionarios;
+ 5% das vagas - contrato que exija entre 501 e 1.000 funcionarios; e,
* 6% das vagas - contrato que exija mais de 1.000 funcionarios;

Assim, o instrumento convocatério devera estabelecer a exigéncia como requisito de habilitacado juridi-
ca da licitante, uma declaracao de que, caso venca, contratara presos ou ex-presidiarios.

Além disso, deverd exigir uma declaracdo emitida pelo 6rgdo responsavel pela execucao penal (Vara
de Execucdes Penais, por exemplo), em que o 6rgdo prisional declara ter presidiarios aptos ao servico
externo, se tratando de uma qualidade que independe do licitante, conforme §1°, | do art. 5°:

§1° O disposto no caput sera previsto:

| - no edital, como requisito de habilitacao juridica, consistente na apresentacao de declaracao
do licitante de que, caso seja vencedor, contratara pessoas presas ou egressos nos termos deste
Decreto, acompanhada de declaracao emitida pelo 6rgao responsavel pela execucao penal de que
dispoe de pessoas presas aptas a execucao de trabalho externo; e

A polémica, portanto, reside no momento da exigéncia da 22 parte do inciso | “acompanhada de decla-
racaoemitida pelo 6rgao responsavel pela execucao penal”. Isso porque o Decreto ampliou o rol- ta-
xativo - da Lei Geral de Licitacoes, especialmente no seu artigo 28 que trata da documentacao relativa
a habilitacao juridica.

Deste modo, sob a dtica juridica, ndo havendo alteracao no artigo 28, que especifica a documentacao
juridica para habilitacao da licitante, a apresentacao das referidas declaracoes nao poderia ser exigida
no momento da habilitacao.

Nas palavras de Marcal Justen Filho', os documentos exigidos no artigo 28 deveriam ser suficientes
para habilitacao juridica:

“0 elenco dos arts. 28 a 31 deve ser reputado como maximo e ndo como minimo. Ou seja, ndo ha
imposicao legislativa a que a Administracao, em cada licitacao, exija comprovacao integral quanto
a cada um dos itens contemplados nos referidos dispositivos. O edital ndo podera exigir mais do
que ali previsto, mas poderd demandar menos.”

Ademais, ainda paira sobre a questao, a impossibilidade de um Decreto vir a alterar uma Lei Ordinaria
(no caso a Lein®8.666/1993), incluindo requisito novo, situacao vedada no ordenamento juridico vigen-
te, em virtude do principio da hierarquia das leis, oriundo da piramide de Hans Kelsen.

1 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacdes e contratos administrativos. 16. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
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E de se lembrar ainda que a existéncia ou nao de presidiarios aptos ao servico externo, independe de
qualquer caracteristica intrinseca do licitante, como por exemplo, aptidao técnica, cadastro prévio
em o6rgaos especificos, estrutura fisica, mas depende tao somente do préprio sistema prisional, que
exclusivamente declara a disponibilidade da mao de obra ou nao.

Nesse sentido, a apresentacao da declaracao do drgao responsavel pela execucao da pena no mo-
mento da habilitacdo juridica tornar-se-ia despicienda, eis que somente se tornaria obrigatdria - na
pratica - quando da efetiva contratacao dos servicos.

O pregoeiro, por sua vez, pode se ver numa encruzilhada ao se deparar com a auséncia da apresen-
tacdo da declaracao. Pelo principio da legalidade estrita e da vinculacdo ao instrumento convocatério,
isoladamente, o pregoeiro deveria inabilitar a licitante de plano.

Ocorre que o Tribunal de Contas da Uniao,? em situacoes analogas, tem considerado ilegalas exigén-
cias que extrapolam o rol taxativo relativos a habilitacao:

3.E irregular a inabilitacao ou a desclassificacao de empresa licitante por nao ter indicado os seus
dados bancarios, pois tal informacao, além de nao estar prevista no rol taxativo dos arts. 27 a 31
da Lei 8.666/1993, que estabelecem os documentos que podem ser exigidos na fase de habilitacao,
pode ser obtida mediante simples diligéncia.

No caso da declaracao referida ha ainda o agravante de ter sido exigida em virtude de Decreto federal,
estabelecendo uma grave imprecisao juridica.

A norma, porém, ao estabelecerque somente quando da efetiva contratacao é que sera exigida efetiva-
mente o emprego da mao de obra, parece trazer uma luz sobre o procedimento que deve ser seguido
pelo pregoeiro.

Com efeito, é ampla a jurisprudéncia do TCU rechacando o formalismo excessivo, privilegiando o inte-
resse publico nas decisoes a serem tomadas pelos agentes publicos.

Deste modo, diante da evidente imprecisao juridica do Decreto, parece razoavel que a exigéncia seja
cobrada somente no momento da contratacao, devendo o pregoeiro se abster de inabilitar licitantes
pela auséncia da declaracao em sua proposta, sendo tao somente condicao para assinatura do con-
trato.

J4 o licitante devera estar atento ao fato de que essa exigéncia sera cobrada, com a efetiva contrata-
cao do percentual indicado no momento da assinatura do contrato, e também devera ser mantida por
meio de comprovacao mensal de que o quantitativo estd sendo mantido e respeitado, observancia a
ser cumprida pelo fiscal do contrato inclusive para as prorrogacoes contratuais.

A controversa inclusao de exigéncia nova no rol taxativo do art. 28 por meio de Decreto, sem duvidas,
ainda sera objeto de discussao no Judiciario e na Corte de Contas Federal, devendo o pregoeiro estar
atento ao que a jurisprudéncia ira decidir, para que possa balizar com tranquilidade suas decistes.n

2 Acérddo 5883/2016 Primeira Camara, Recurso de Reconsideracdo, Relator Ministro Bruno Dantas.
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ENGANO AO CADASTRAR VALOR
OFERTADO NA FASE DE LANCES

JA PASSOU POR ISSO COM ALGUM LICITANTE?

Por Aline de Oliveira

Imagem: Shutterstock

Em um Pregao eletronico aberto uma das empresas ligou pedindo para o pregoeiro desconsiderar
o valor ofertado para um dos itens. O licitante alegou que “houve um engano” na hora de cadastrar.

0 que deve fazer o pregoeiro? Deveria voltar a fase de lances e acatar a solicitacao da empresa ou
deveria seguir em frente, e esperar a empresa declinar na hora da contratacao?

Flavia Vianna, advogada e consultora em licitacoes e contratos publicos, explica que ndo é possi-
vel alterar valores cadastrados.

“Se a empresa errou devera verificar no final se é possivel, por
exemplo, para cobrir esse custo, tirar parte de seu lucro e conti-
nuar com a proposta sendo exeqtiivel. Caso contrario, o que resta-
ria € uma analise pelo pregoeiro da exequibilidade do preco final,
se tiver com os custos cobertos declara exeqtivel e a empresa é
contratada sob pena de desisténcia irregular da proposta; porém
se considerado valor inexeqlivel final, desclassifica sem pena-
lidade. Tratando-se de um ERRO GROSSEIRO do licitante, o que
fatalmente tornara a proposta inexequivel, restara sua desclassi-
ficacao sem penalidade”, explica. m

Flavia Vianna
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ESPECIAL: SUGESTOES PARA
O NOVO DECRETO DE PREGAO
ELETRONICO

Por Aline de Oliveira

Imagem: Shutterstock

Foi lancada consulta publica para alterar o Decreto que regulamenta o Pregao eletrénico a fim de
combater os chamados robés e coelhos. Entre as mudancas propostas estao (i) sistema de envio de
lances; (ii) possibilidade de utilizar o pregao eletrénico para servicos de engenharia; (iii) implementar
o critério de julgamento pelo maior desconto; liv) regras de desempate; e (v) cotacdo eletronica para
Servicos.

Pedimos a quatro especialistas que fizessem numa anali-
se e nos contassem suas impressoes e sugestoes para o
novo Decreto de Pregao eletronico.

O advogado, mestre em direito publico, professor de di-
reito administrativo, escritor, consultor, conferencista e
palestrante, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, apds uma
analise detida das primeiras alteracoes propostas no De-
creto 5.450/2005, que trata do Pregdo Eletronico, produziu
um material com as questoes centrais abordadas.

Confira:

Jorge Ulisses Jacoby Fernandes
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Por Jorge Ulisses Jacoby Fernandes
1. 0 atual decreto precisa ser alterado?

Sim. A experiéncia tem mostrado que isto é necessario, pois a Administracao tem perdido propostas mais
vantajosas porque os licitantes seguram a proposta final. Muitos ganham a licitacdo pelo sistema “rando-
mico”, que é sorteio. O sistema nao é ilegal, pois na propria Lei geral se permite o sorteio e esse somente
é aplicado depois que o pregoeiro indica que vai encerrar porque os licitantes nao tém mais propostas a
oferecer.

Atualmente, porém, ha possibilidade de modernizacao, pois o pregdo ja “amadureceu” como ferramenta
para usuarios e operadores. O sistema precisa ser modernizado.

2. A proposta é boa?

Sim. A prorrogacao por trés minutos pode ser o melhor caminho hoje e j& vem sendo, ha muito tempo,
utilizado nos leiloes.

3. Ha riscos para sua implementacao?

Sim. Ha uma substancial diferenca do leildao, pois & a disputa é feita por item Unico, por exemplo, um
apartamento, um carro.

4. Ha como eliminar esse risco?
Sim. Explicamos nosso entendimento a seguir:
4.1. Compreendendo o contexto.

No Brasil, o TCU dita regras, infralegais e cria jurisprudéncia proepter legem e contra legem. A maioria dos
encarregados em controlar nao vive a pratica de licitacao. Como efeito disso, no caso especifico, cons-
truiu-se a jurisprudéncia impondo o julgamento por produto ao invés de menor preco por item. Muitos
pregoeiros foram vitimas de decisoes, recomendacoes e multas porque nao avaliaram precos unitarios,
em licitacdes com menor preco por item; a partir de certo ponto consolidou-se a determinacao de licitar
por produto, considerando que cada item seria uma licitacdo especifica.

Essa postura tem o ideal nobre de tentar evitar o “jogo de planilha”, mas na pratica obriga a Administracao
fazer centenas de itens. Se nada for feito, estara ai a deficiéncia do sistema de prorrogacao. A Administra-
cao fara a licitacao com centenas de produtos e cada produto tera o tempo prorrogado, indefinidamente.

4.2. Como corrigir o contexto

Para corrigir isso, precisamos voltar a cumprir a Lei geral que manda licitar por item. Sem incluir essa re-
gra no novo decreto, a jurisprudéncia vai acabar produzindo acérdaos reiterando a jurisprudéncia anterior,
obrigando o gestor a verificar o preco de cada produto.
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4.3. Qual texto proporemos?
Insercao de artigo com o seguinte teor:
Art. XXXX

Sempre que possivel, a administracao promovera licitacao por item agregando produtos, no
valor de convite ou superior.

§1°. 0 julgamento da melhor proposta sera o menor valor global por item.

§2°. Fica dispensada a verificacdo dos precos unitarios do item, quando o orcamento for sigiloso
e o preco global da melhor proposta for inferior ao estimado pela Administracao.

83°. Os aditamentos para aumento e supressao de quantitativos devem considerar o preco es-
timado pela administracao.

84°. O disposto no paragrafo anterior pode deixar de prevalecer quando ficar comprovado que
nao acarretara jogo de planilhas.

5. Servicos continuos

Todos ja viveram a situacdo em que se perde um 6timo prestador de servicos continuos por causa do
sistema randdmico. Ja temos ferramentas para melhorar isso também.

5.1. Avaliacao do prestador do servico?

Ha algum erro em se privilegiar quem tem capacidade técnica comprovada? Quem conhece a rotina do
érgao e evitara custos de qualificacao para compreensao da rotina interna? Certamente a resposta é
nao. Nao ofende a isonomia a continuidade.

5.2. Riscos decorrentes da continuidade

Um dos pontos que ndo se pode permitir é a corrupcado. O gestor cobrar para manter a empresa. Na
atualidade, porém, na esfera federal o cumprimento do art. 67 da Lei geral, se faz, pelo disposto na
IN n°5, com a participacao dos usuarios. Portanto, o poder discricionario pode ser contido e se tornar
mais transparente.

As empresas passaram a ter o direito de exigir a avalicao, os critérios, quantos responderam as pes-
quisas feitas com os usuarios dos servicos continuos prestados.

5.3. E o principio da isonomia?

E preservado, pois o ingresso de nova empresa deve ser limitado ao conjunto dos que tem capacidade
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igual ou superior, aferindo, na pratica, a qualidade.
5.4. E a proposta mais vantajosa?

S6 ha comparacao entre iguais. A proposta mais vantajosa, ndao é a que oferece preco ridiculamente
inviavel ou inexequivel.

Nesse ponto, nossa doutrina e a jurisprudéncia sao uniformes. Diante de precos inexequiveis nao se
deve adjudicar ou deixar que no recurso os concorrentes comprovem que o preco é inexequivel. E dever
do pregoeiro impor ao licitante que comprove a exequibilidade do preco. E é inexequivel o preco abaixo
do estimado. Caso falte ao pregoeiro conhecimento técnico para avaliar os elementos apresentados
pelo licitante para comprovar a exequibilidade do preco, recomenda-se ao pregoeiro, em contato com a
autoridade que o nomeou para essa funcao, definir qual érgao deve, formalmente, avaliar a exequibili-
dade do preco.

5.5. Qual texto proporemos?
Art. XXX
O termo de referéncia para contratacao de servicos continuos devera considerar:
a) a avalicao dos servicos pelo publico usuério;
b) a avaliacao do gestor do contrato.

§1°. Se a execucao for considerada de boa qualidade, ou superior, o edital devera prever o direito
de preferéncia da empresa prestadora de servico.

§2°. A avaliacao deve ser realizada com tempo suficiente para que o contratado tenha garantida
a ampla defesa e o contraditério.

§3°. Perde o direito de preferéncia, a empresa que nao mantiver em dia o pagamento de salarios
e o recolhimento dos encargos correspondentes.

84°. O disposto no paragrafo anterior nao se aplica se a Administracao tiver atrasado o pagamen-
to em qualquer més do periodo.

[...]
Art. XXX

Havendo direito de preferéncia, em decorréncia do previsto no artigo anterior, o edital devera
informar aos licitantes qual empresa tera o direito de preferéncia.

81°. O direito de preferéncia sera exercido pelo contratado, cabendo-lhe oferecer lance final apos
0 encerramento da disputa.
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§ 2°. 0 lance final devera ser inferior ao da proposta vencedora, podendo o licitante, detentor
do direito de preferéncia, impugnar os precos inferiores, com “impugnacdo direta” quando
quiser comprovar a inexequibilidade.

§ 3°. A “impugnacdo direta” consiste no direito de exigir que o proponente apresente contrato
em vigor, hd mais de um ano, com preco igual ou semelhante ao da proposta apresentada.

§ 4°. Consideram-se semelhantes os servicos de mesma natureza com efetivo de até 20%
(vinte por cento) menor, ou qualquer quantitativo maior.

§ 5°. Comprovada a exequibilidade do preco, o licitante detentor do direito de preferéncia po-
dera oferecer lance inferior, hipétese em que sera considerado vencedor.

§ 6°. Nao sendo comprovada a exequibilidade dos licitantes com proposta de menor valor,
prevalecera o lance ofertado pelo licitante detentor do direito de preferéncia.

6. Servicos de engenharia

No dia 16 de janeiro, foi realizada uma Audiéncia Publica no Ministério da Economia, em Brasilia, que
reuniu juristas, membros do ministério e representantes da sociedade civil organizada. Muitos dos
presentes eram representantes do setor de engenharia e arquitetura e questionaram, com veemén-
cia, inclusdo dos “servicos de engenharia” nas previsoes do pregao.

A norma prevé: “Art. 1° A modalidade de licitacdo pregdo, na forma eletrnica, de acordo com o
disposto no §1° do art. 2° da Lei n® 10.520, de 17 de julho de 2002, destina-se a aquisicao de bens
e servicos comuns, inclusive os de engenharia, no ambito da Uniao, e submete-se ao regulamento
estabelecido neste Decreto”.

Na oportunidade, explicou a Dra. Andréa Ache, da Coordenacao-Geral de Normas, que que a minuta
apenas consolidou o que o TCU ja assentou como sua interpretacao. Ela mencionou a previsao da Su-
mula n® 257, que estabeleceu “0 uso do pregao nas contratacdes de servicos comuns de engenharia
encontra amparo na Lei n°® 10.520/2002".No mesmo sentido, destacou jurisprudéncia da Corte de
Contas que prevé: “Sao considerados servicos comuns, tornando viavel a utilizacdo do pregao para
sua contratacao, os servicos de gerenciamento de obras, desde que possuam padroes de desempe-
nho e qualidade que possam ser objetivamente definidos no edital de licitacao, por meio de especifi-
cacoes usuais no mercado”.

E certo que a interpretacao do TCU nao é vinculativa, mesmo sumulada, mas todos sabem a relevan-
cia da interpretacao no julgamento de contas. E importante também considerar que a manifestaco
dos representantes do setor de engenharia e arquitetura é valida, afinal hd uma lacuna na definicao
do que efetivamente se enquadra em servico de engenharia e o que efetivamente é “obra” e, assim,
vedada a licitacao por pregao.
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Consideramos que a nova norma pode deixar a distincao mais clara, incluindo preceitos estabeleci-
dos no art. 46 da Lei n° 8.666/1993 para fixar os objetos que ndo poderao ser licitados por meio do
pregao. O texto poderia prever:

Art2°1..]

§2°-A Nao serao licitados por meio de pregao, os servicos de natureza predominantemen-
te intelectual, em especial na elaboracao de projetos, calculos, fiscalizacao, supervisao e
gerenciamento e de engenharia consultiva em geral e, em particular, para a elaboracao de
estudos técnicos preliminares e projetos basicos e executivos.

§2°-B Aplica-se para os demais servicos de engenharia o preceito da Sumula n® 257 do Tri-
bunal de Contas da Uniao

Com esta ressalva estabelecida na norma, garante-se que a Administracao encontre a forma cor-
reta de realizar os procedimentos licitatorios quando estiver diante de um servico de engenharia ou
arquitetura.

Por Dawison Barcelos

Dawison Barcelos, consultor juridico de Tribunal de Contas
da Uniao, afirma que antes de tudo, é necessario saudar
a iniciativa da Secretaria Especial de Desburocratizacao,
Gestao e Governo Digital do Ministério da Economia em
submeter minuta de uma nova regulamentacao do pregao
eletrénico a consulta e audiéncia publicas. “Com esse tra-
balho, ganham todos: o governo, que terd a oportunidade
refletir sobre os dispositivos propostos; e a sociedade, que
pode ser ouvida em seus interesses”.

[]
-y

[

Confira agora as impressoes e sugestoes enviadas por
Dawison Barcelos:

Dawison Barcelos

A partir da minuta apresentada e do debate tracado em audiéncia publica - que tive a satisfacao
de participar ativa e presencialmente, é possivel verificar um objetivo principal: o estabelecimento
de regras que visam a proteger a isonomia entre os participantes no combate a fraudes como o
“coelho” e a utilizacao de programas de envio automatico de lances (os denominados “rob6s”). De
maneira complementar, aproveitando a oportunidade para atualizar o regulamento vigente ha mais
de 18 anos, outros pontos foram contemplados, como exemplos: a expressa previsao da possibili-
dade, tradicionalmente reconhecida pela jurisprudéncia, de realizacao de pregoes eletronicos para
a contratacao de servicos de engenharia que sejam comuns, de fixacdo do critério de julgamento
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maior desconto, e de lances intermediarios; a permissao ao estabelecimento de valor ou percentual
de reducao minimo entre as ofertas; a ampliacao do sistema de cotacao eletronica para abarcar a
contratacao direta de servicos; e o desencargo formal de obrigacdes relacionadas ao envio de docu-
mentos via fax.

Apos o estudo de alternativas para a configuracao da dindmica competitiva do pregao eletrdnico,
considerando também o rito utilizado em outras plataformas, optou-se por abolir o encerramento
aleatério e por estabelecer mecanismo de “tempo de prorrogacdo”, que consiste em postergar o
fechamento do item disputado quando houver novo lance dentro de um periodo de trés minutos. Isso
significa que, ao invés de o sistema definir, aleatoriamente, o momento em que o objeto se encerrara,
a disputa tera fim somente quando transcorrerem trés minutos sem que os concorrentes apresentem
gualquer nova oferta.

Sem sombra de duvidas, o tempo de prorrogacao, caso efetivamente adotado pelo novo decreto, vira
em boa hora e representara importante evolucao nos certames. Trata-se, em meu entender, de cor-
recao no tratamento de um ponto que julgo central aos pregdes, contemplado no presencial, mas
distorcido na forma eletronica: a necessidade que haja consenso entre os licitantes quanto ao menor
preco; isto é, tomando por empréstimo jargao utilizado nos leiloes, a disputa somente deve ser en-
cerrada quando nenhum participante se dispuser a “"dar menos”.

No entanto, apesar de o tempo de prorrogacao aproximar-se da referida ideia de consenso, dois
pontos merecem ser avaliados: a possibilidade de que sua adocao torne os pregoes eletronicos ex-
cessivamente morosos, com a renovacao do prazo de trés minutos, a cada oferta, apos a etapa de
lances.Vale observar ser essa uma critica relativamente comum dos licitantes as plataformas que
utilizam o instrumento (v. g. Bolsa Eletrénica de Compras - BECSP). A segunda questdo mostra-se no
fato de que o tempo de prorrogacao potencialmente nao impediria a utilizacao de robds ou reduziria
a disparidade de armas entre os licitantes que utilizam esse instrumento controverso, daqueles que
nao o adquiriram. Ora, é possivel imaginar que os sistemas de envio automatico de lances se adap-
tarao a renovar a oferta em periodos inferiores a trés minutos, o que, sequencialmente, prorrogaria
a sessao e impediria o encerramento da disputa até o momento em que rob6 alcancar o valor final
predeterminado pelo licitante.

Isso posto, é natural que se questione da existéncia de outro método mais adequado. Em meu enten-
der, a resposta a essa indagacao é afirmativa, sendo possivel vislumbrar duas alternativas. A primei-
ra delas dirige-se ao principal argumento que enseja o combate aos robds - a quebra da isonomia - e
o fato de que, apesar da orientacao jurisprudencial, a efetiva comprovacao do uso desses softwares a
viabilizar a desclassificacao e a aplicacao de penalidade é extremamente dificultosa na pratica.

Considerando que o valor a ser protegido é a isonomia entre os participantes, teoricamente violada
em razao do uso de mecanismos facilitadores por apenas uma parcela dos licitantes, e que a expe-
riéncia demonstra que a transicao entre a desconfianca e a certeza da utilizacao nao é facilmente
alcancada, outra estratégia é sugerida. Ao invés da va tentativa de atingir a equivaléncia entre os
licitantes pela proibicao do uso de instrumentos tecnoldgicos - que vai de encontro, inclusive, com
as praticas do atual estagio de nossa sociedade -, a igualdade poderia ser alcancada com a disponi-
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bilizacao de ferramenta institucionalizada de parametrizacao de lances, em que todos os licitantes
poderiam configurar diretamente no portal de compras governamentais o menor valor por eles ad-
mitido. Observa-se que sistematicas assemelhadas ja sao adotadas por conhecidos sites de vendas e
leildes eletronicos (v. g. Ebay). Assim, em tese, a disparidade de armas restaria mitigada com o acesso
de todos ao utilitario.

A segunda das alternativas - e, talvez, a mais adequada,é a mudanca no modo de disputa do pregao
eletrnico, com a implementacdo de procedimento congénere ao previsto na Lei n® 12.462/2011 e
Decreto n® 7.581/11 para os certames realizados sob o Regime Diferenciado de Contratacdes Publi-
cas - RDC. A proposta sugerida corresponde em tornar regra, nos pregoes eletronicos, a combinacao
“aberto-fechado” dos modos de disputa, com algumas possiveis adaptacdes.

Apds a abertura das propostas registradas no sistema, a primeira etapa (aberta) se daria pela apre-
sentacao de lances publicos e sucessivos, crescentes ou decrescentes, de acordo com o critério de
julgamento adotado (menor preco ou maior desconto). Trata-se de sistematica semelhante a que
ocorre atualmente nos pregoes, em que se permite ao licitante a renovacao continua de suas ofertas
e o pleno conhecimento dos lances e propostas dos demais participantes.

Encerrada a primeira etapa, os participantes que tiverem apresentado os trés lances mais bem clas-
sificados terao a oportunidade de oferecer uma proposta final fechada, momento em que se esta-
bilizaria a ordem classificatéria do pregao eletronico. Caso se compreenda mais adequado, o novo
decreto poderia prever que, ao invés de um ndmero fixo, participariam da referida “rodada final as
cegas” os trés primeiros licitantes provisoriamente classificados e os autores das ofertas com precos
até 10% (dez por cento) superiores ao melhor lance apresentado, em pregdes que possuirem o menor
preco como critério de julgamento.

Dentre as vantagens dessa modulacao estao a potencial menor dimensao do ajustamento necessario
ao Portal de Compras Governamentais e a adocao de modo de disputa ja conhecido e presente na le-
gislacao brasileira, o que poderia facilitar a adaptacao dos atores envolvidos. Além disso, a existéncia
de faixa percentual ou de nimero limitado de participantes na “rodada final as cegas” traria como
consequéncia um forte incentivo para que os licitantes melhores suas ofertas ao longo da etapa aber-
ta da fase de lances. A propodsito, este era o objetivo almejado quando da criacao do encerramento
aleatério.

Indo além da redacao presente na minuta submetida a consulta publica e de ajustamentos termino-
ldgicos, por oportuno, penso que alguns pontos poderiam ser incluidos na nova regulamentacao, a
exemplo dos abaixo arrolados:

* aincorporacao da possibilidade expressa de realizar pregao eletronico com aplicacao do critério
de julgamento “maior oferta”, ja admitido pela jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uniao
para certames destinados a cessado de espacos publicos e a contratacao do servico de gestao da
folha de pagamento;

e estandartizacao do procedimento quanto a intencdo de recursos, bem como da atribuicao de exa-
me e decisdao do mérito recursal. Ao contrario do que se pode depreender do atual do art. 11, VII,
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do decreto n° 5.450/05, a rigor, ndo é do Pregoeiro a competéncia para decidir recursos. Atri-
bui-se apenas a possibilidade de reconsiderar a sua decisao em juizo de retratabilidade. Vale
notar que existem diversas questdes colocadas e mal interpretadas: nao apresentacao das ra-
z0es apo6s manifestacao de intencao em recorrer, alteracao de motivos, requisitos, segregacao
de competéncia, dentre outras;

previsao de que o Pregoeiro, quando do encaminhamento dos autos para homologacao, relate
eventuais fatos que mereceriam a apreciacao quanto a aplicacao de penalidades;

incorporacao da assentada jurisprudéncia do TCU quanto a necessidade de adocao de condu-
tas transparentes ao longo da fase externa do pregao eletronico, a exemplo do aviso prévio, via
chat, da suspensao temporaria dos trabalhos, bem como a data e o horario previstos de rea-
bertura da sessao para o seu prosseguimento, em observancia aos principiosda publicidade e
da razoabilidade;

implementacao de sistematica, em licitacoes com previsao de adjudicacao global ou em gru-
pos, para que a disputa também se dé globalmente ou por grupo. Atualmente, o Portal de
Compras Governamentais impoe que a disputa se dé item a item, ainda que a adjudicacao seja
por grupo ou global. Assim, sugere-se que a disputa seja realizada pelo critério definidor do
vencedor. Posteriormente, o licitante mais bem classificado, respeitando os critérios de aceita-
bilidade global e unitario, apresentaria os precos dos itens, algo assemelhado ao que acontece
com as licitacoes destinadas a contratacdo de servicos terceirizados e suas planilhas.

alteracao do art. 18, §1°, que fixa prazo de vinte e quatro horas para decisao do Pregoeiro em
relacao as impugnacoes apresentadas. A definicao de tal prazo mostra-se desnecessaria, pois
esse tempo para decisao depende do conteudo da referida impugnacao, devendo o Pregoeiro,
nos casos em que nao seja possivel decidi-la com antecedéncia razoavel da data da sessao,
adia-la para que seja assegurado o direito de todos os potenciais interessados participarem do
certame;

unificacao dos prazos para a apresentacao de impugnacoes e de esclarecimentos. E de se
notar que o regulamento do pregao presencial nao diferencias os referidos prazos (art. 12 do
decreto n° 3.555/2000);

inclusdo de paragrafo ao art. 19 do regulamento com a previsao de que, apesar de seu caput
indicar o envio exclusivamente por meio eletronico, na hipotese de envio em meios fisicos, nao
poderd o 6rgao ou a entidade, simplesmente ignora-los sob o argumento de que os atos have-
riam de ser realizados em meio eletronico. O dispositivo direciona-se a ampliacao da compe-
titividade e da transparéncia na disputa. Portanto, nao se mostra razoavel sua utilizacdo para
restringir direitos e, principalmente, para cerrar os olhos a informacdes que podem ser Uteis
a manutencao da lisura do procedimento; e

alteracao do §5° do art. 24 para prever a informacao, em tempo real, dos lances ofertados, e
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nao apenas o menor lance registrado, como atualmente indica o dispositivo. Essa medida se mostra
necessaria diante da possibilidade de oferta de lances intermediarios e a inexisténcia de obrigacao
de que lance seja inferior ao menor ja ofertado.

Nota: o tempo de prorrogacao, que representa a principal mudanca do decreto que atualizara as re-
gras do pregao eletronico, sera objeto de palestra ministrada pelo professor Dawison Barcelos no 14°
Congresso Brasileiro de Pregoeiros.

Por Ronaldo Corréa

Ronaldo Corréa, coordenador de licitacdes da Controladoria Geral da Unido,
ofereceu sugestoes de alteracao do regulamento do Pregao eletrdnico, além
das propostas pelo Ministério de Economia.

“Eu entendo ser uma acdo necessaria e muito bem-vinda, pois desde a sua
edicao em 2005, o Decreto 5.450 nunca sofreu quaisquer alteracoes ou atuali-
zacoes, e em se tratando da area de contratacao publica, as alteracoes legis-
lativas e jurisprudenciais sao bastante frequentes, clamando por uma rotina
mais constante de atualizacdo dos seus regulamentos Penso também que as
principais alteracoes propostas pelo Ministério da Economia sao acertadas,
pois consolidam praticas ja consagradas pelos gestores publicos e validadas
pelos érgaos de controle, como é o caso da disputa por maior desconto e a
contratacao de servicos comuns de engenharia por pregao”, afirma.

Ronaldo Corréa

Confira a analise e sugestoes feitas pelo professor Corréa:

A atualizacao dos valores do Art. 17 € bem-vinda, pois se alinha a atualizacao de valores das modalida-
des de licitacao, realizada através do Decreto 9.412/2018. E o afastamento da obrigatoriedade de publi-
cacao do Aviso de Licitacao em jornal, se alinha ao principio da eficiéncia e a realidade do mercado e da
sociedade em geral, que privilegia a busca de informacdes em meio digital, estando o meio impresso em
franca decadéncia como fonte de informacao diaria e atualizada.

A mudanca mais substancial, no entanto, é a alteracao da forma de encerramento da etapa de lances,
que nao sera mais finalizada por decisao do pregoeiro e nem contara mais com o tempo aleatério. A for-
ma de encerramento passa a ser com prazo fixo e prorrogacao automatica quando houver lance valido
ofertado nos ultimos trés minutos. Esta é a forma de encerramento adotada pela Bolsa Eletronica de
Compras de Sao Paulo (BEC/SP], estando em uso por j& bastante tempo. Mas mesmo assim, ainda ha
duvidas e até mesmo polémica acerca da sua adocao, j& que o pregoeiro nao poderd mais controlar a
duracao da etapa de lances, perdendo assim a oportunidade de dilatar tal prazo quando o objeto for mais
complexo ou 0 mercado mais restrito ou outras situacoes que demandem um prazo maior para lances.
Mas por outro lado, tal medida pode também induzir as empresas licitantes a estudarem com antece-
déncia seus custos e limites de preco durante o prazo legal concedido para tal, que é de no minimo oito
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dias Uteis. Evitando assim atropelos no momento da etapa de lances, quando se espera que as empresas
ja tenham estudado o edital e definido a sua estratégia de disputa e precos.

A previsao de sorteio automatico em caso de empate de propostas traz uma solucao a meu ver mais sa-
tisfatoria do que a previsao anteriormente adotada como praxe, de que a proposta cadastrada primeiro é
avencedora. Como o Comprasnet nao disponibiliza para consulta o horario exato do registro da proposta,
mas tao somente o momento da sua abertura quando a sessao publica é aberta, fica sempre margem
para questionamento e duvida tanto da parte das empresas quanto dos compradores publicos. Prova dis-
to sao as diversas postagens neste sentido registradas no Nelca.

E quanto as sugestoes que eu gostaria que fossem analisadas pela equipe que vai elaborar o texto final
da minuta de decreto, seguem abaixo as principais, compiladas juntamente com seus respectivos comen-
tarios e/ou observacoes, bem como comparando com a redacao do atual decreto e da minuta, quando se
tratar de alteracao e nao de inclusao de novo dispositivo:

Minuta em

Decreto 5.450 Comentario Sugestao Observacgao

Discussao

Art. 1° A
modalidade
de licitacao
pregao, na
forma ele-
trénica, de
acordo com
Art. 1° A modalidade o disposto §2° Compete ao
de licitacdo pregao, na no 81° do agente ou setor
Snica. ( o . Por conta de certos . °S. o
e o oo 5% 3e memosdo CONFEA, EEEO AT
ol marZdalel TTIWI0 gor daramentea rea 9SS etatono
quHo de 2002 destina-se 3 'acnicaacompeténcia o, para efeito FECERIPIEIO
destina-se a aquis'igéo aquisicao de DalE EIE IR e de utilizacao da S a-AEY
de bens e servicos co-  bens e servi- iggvc'i%ofélf/léjzasce?;ngﬁ: modalidade pregao
s, oBmBl g3 605 COMUTS: vtiva deprofisional S 560 e
regulémento estabele- os de enge- els CEElELE, ou servico de enge-
cido neste Decreto. nharia, no nharia.
ambito da
Unido, e sub-
mete-se ao

regulamento

estabelecido

neste Decre-
to.
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Minuta em

Decreto 5.450 e

Art. 4° Este

Decreto en-
tra em vigor

dia 30 de

dezembro de

2018.

Art. 4°, 82° Na hipétese
de aquisicdes por dis-
pensa de licitacao, fun-
damentadas no inciso

Il do art. 24 da Lei no
8.666, de 21 de junho
de 1993, as unidades
gestoras integrantes do
SISG deverao adotar,
preferencialmente, o
sistema de cotacao
eletrénica, conforme
disposto na legislacao
vigente.
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Comentario

Como todos os proce-
dimentos, mesmo os

ja autuados, devem
passar a adotar as
regras do novo de-
creto, creio que seja
necessario um bom
periodo de vacatio.

Ampliar a Cotagao

Eletronica para uso

também para servi-
GOsS.

Para dar eficacia ao
que fixa o Art. 3°, §3°
da Lei 8.666/1993 e 0

Art. 7°, IV da LAl

Sugestao

Art. 4° Este Decreto
entra em vigor 180
dias apods a data de
sua publicacao.

Art. 4°,82° Na
hipétese de aqui-
sicBes ou contrata-
cao de servigos por
dispensa de licita-
¢do, fundamentadas
no inciso Il do art.
24 da Lei no 8.666,
de 21 de junho de
1993, as unidades
gestoras integrantes
do SISG deverao
adotar, preferencial-
mente, o sistema de
cotacdo eletroénica,
conforme disposto
na legislacdo vigen-
te.

Art. 7°, 81° Apoés a
publicacdo do Aviso
de Licitagao, qual-
quer interessado
podera requerer
acesso a integra dos
autos do processo
administrativo de
contratacgao.

Observacao

Vide Portaria
306/2001-MPOG.



Decreto 5.450

Minuta em

Discussao

Para dar eficacia ao
que fixa o Art. 3% 1l e
Art. 8° da LAl Frisan-
do que o SEl ja possi-
bilita a criacdo de link
de acesso externo ou

mesmo a pesquisa
publica, ja implanta-
da em alguns 6rgaos
como os estados de

MG e BA, o CADE, o
MCTIC, o MF, o MS, o

DNIT e a UnB.

https://sei.go.gov.
br/sei/modulos/pes-
quisa/md_pesq_pro-

cesso_pesquisar.

php?acao_exter-
na=protocolo_pesqui-
sar&acao_origem_ex-
terna=protocolo_pes-

quisar&id_orgao_

acesso_externo=1

Para dar eficacia ao
procedimento previs-
to no Regulamento do

SRP.

Para dar eficacia ao
que fixa a IN 6/2014-
SLTI/MPOG.

Para dar eficacia ao
que fixa o Art. 22 do
Regulamento do SRP.

Art. 7°, 82° Em caso
de processo admi-
nistrativo eletrénico,
0 acesso integral ao
qual se refere o pa-
ragrafo anterior sera
concedido indepen-
dentemente de soli-
citacdo, sempre que
possivel mediante
a disponibilizagao
de link de acesso
divulgado no Aviso
de Licitagao ou via
funcionalidade de
pesquisa publica.

Art. 8°, VIII - convo-
car o cadastro de
reserva ao qual se

refere o Art. 11, Il do

Decreto 7.892/2013.

Art. 8°, VIX - auto-
rizar e efetuar o
remanejamento das
quantidades pre-
vistas para os itens
com precos regis-
trados nas Atas de
Registro de Precos.

Art. 11, XII - au-
torizar no SIASG,
mediante anuéncia
da autoridade com-
petente, a utilizacao
da Ata de Registro
de Precos por 6rgao
gue nao tenha par-
ticipado do certame
licitatorio.

[MATERIA]

Vide Art. 3° da Porta-
ria 17/2018-MP, que
veda a realiza¢do de
despesas com siste-
mas de processo ad-
ministrativo que nao
seja o SEl, induzindo
a sistematizacdo de
sua utilizacao.

O moédulo Gestao
de Atas do SIASG
passou a ser de uso
obrigatério a partir
de 01/03/2018.

https://www.com-

prasgovernamen-

tais.gov.br/index.
php/noticias/884-im-
plantacao-do-novo-
-modulo-gestao-de-
-ata-srp-no-siasgnet
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[MATERIA]

Minuta em

Decreto 5.450 Comentario Sugestao Observagao

Discussao

Para que o pregoeiro  Art. 13, Paragrafo
seja adequadamen-  Unico A equipe de
te subsidiado pela apoio devera ser
area requisitante no composta prefe-
momento da analise rencialmente por
técnica da proposta, ~ representantes da
ja que o pregoeiro area demandante
dificilmente é espe-  do objeto da licita-
cialista no objeto da  ¢do e possuir conhe-
licitacdo, mas tem a cimentos sobre os
competéncia para  aspectos técnicos de
decidir acerca da acei-  uso do objeto, lici-
tacdo da proposta, tagdes e contratos,
conforme Art. 11, IV. dentre outros.

Vide exigéncia simi-
lar imposta a Equipe
de Planejamento,
no Art. 22, 81°da IN
5/2017-SEGES/MP.

Visando evitar criar
um rol taxativo que
ndo inclua exigéncias

Art. 14, IV - a regula- como por exemplo a
ridade fiscal com a CNDT, possibilitando Art. 14 IV - 3 re-
Fazenda Nacional, o gue mesmo se passar ularidade fiscal
sistema da seguridade a existir nova certidao grevidenciéria 4
social e o Fundo de fiscal, previdenciaria P trabalhista:
Garantia do Tempo de ou trabalhista, ela !
Servico - FGTS; possa estar contem-

plada no rol genérico
e ndo taxativo do re-
gulamento.

Para comportar no  Art. 14, 82° A decla-
regulamento a forma racdo a qual se refe-
como ja sao feitas re o inciso VI deste
hoje no préprio Com- artigo, bem como as
prasnet declaracdes demais declaracdes
como a "de menor", exigidas no edital,
de fato supervenien- sempre que possivel

te, de elaboracao serdo realizadas no
independente da pro- proprio sistema ele-
posta etc. trénico.

Vide Art. 21, §2° do
regulamento do pre-
gao eletrénico.

Art. 21, 83° A decla-

racao falsa relativa ao P

; X requisitos de habi-
;ggg!ggnﬁgb?ﬁsaggo Para deixar mais claro litacdo e proposta

AR que a mera declara-  sujeitara o licitante
c?lipcri?apnc')csetgssgﬁzaf)r:s ¢do falsa é fraude.  as sancdes previstas
previstas neste Decre- neste Decreto, inde-

to pendentemente da
’ obtencao de vanta-
gens.

Vide Acérdao
1702/2017-Plenario
e demais no mesmo

sentido.
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[MATERIA]

Minuta em
Discussao

Comentério Sugestao Observacao

Decreto 5.450

Lei 8.666/1993, Art.
94. Devassar o sigilo
de proposta apre-
sentada em proce-
dimento licitatério,
Ou proporcionar a
terceiro o ensejo de

Art. 22, 82° O pre- devassa-lo:
goeiro verificara as
. propostas apresen- Pena - detencdo,
Art. 22, 82° O prego- Dsp;\;ii&ssrg:rt;vgs tadéals, descllassm- de 2 (dois) a 3 (trés)
eiro verificara as pro- desclassificacdo da Cigooeasgg.ggse%]e anos, e multa.
postas apresentadas, proposta, a devassa conformidJade com
desclassificando aque- do sigilo é a que mais oS requisitos estabe-
las que ndo estejam em pode prejudicar a Iecid?)s no edital ou
conformidade com os competitividade da ue contenha
requisitos estabeleci- etapa de lances, e i(?entifica 50 da
dos no edital. deve ser destacada §

empresa licitante, Decreto 5.450/2005,
caracterizando a  Art. 24, § 5° Durante
devassa ilegaldo 3 sessdo publica, os

sigilo da proposta. |icitantes serdo infor-

mados, em tempo
real, do valor do me-
nor lance registrado,
vedada a identifica-
cao do licitante.

no Regulamento.

Lei 9.784/1999, Art.
66:

81° Considera-se
Art. 26,84°82°Os  prorrogado o prazo
prazos exXpressos até o primeiro dia
em dias no caput atil seguinte se o
do presente artigo  vencimento cair em
contam-se de modo  dia em que ndo hou-

Aplicacdo da Lei de
Processo Adminis-
trativo para melhor
disciplinar a conta-

gem de prazos no continuo, conside-  ver expediente ou
30 eletrdnico, ja rando-se prorro- este for encerrado
pregdo eletronico, ja d ;
que o regulamento ~ 8adooprazoate —antes da hora nor-
o primeiro dia util mal.

do pregao disciplinou
a contagem de prazo
de forma diversa do
que fixa a Lei de Lici-
tacoes.

seguinte se o venci-
mento cair em dia
em que nao houver
expediente ou este
for encerrado antes
da hora normal.

§2° Os prazos ex-
pressos em dias
contam-se de modo
continuo.
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[MATERIA]

Minuta em

Decreto 5.450 e

Comentario

Sugestao

Observacgao

Art. 30, XIl, b) do resul-
tado da licitacdo;
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Em complemento a
exclusao da publica-
¢do em jornal e con-
siderando tratar-se
de pregdo eletrénico,
cuja publicidade de
todos os atos é auto-
matica e permanente,
através do sistema
eletrénico onde o
pregdo é operaciona-
lizado.

Revogar

Lei 12.527/2011

Art. 8° E dever dos
orgdos e entidades
publicas promover,
independentemente
de requerimentos, a
divulgacao em local
de facil acesso, no
ambito de suas com-
peténcias, de infor-
macdes de interesse
coletivo ou geral por
eles produzidas ou
custodiadas.

82° Para cumpri-
mento do disposto
no caput, 0s 6rgaos
e entidades publicas
deverdo utilizar to-
dos os meios e ins-
trumentos legitimos
de que dispuserem,
sendo obrigatoéria a
divulgacdo em sitios
oficiais da rede mun-
dial de computado-
res (internet).

Decreto 5.450/2005

§81° O processo lici-
tatério podera ser
realizado por meio
de sistema eletr6-
nico, sendo que 0s
atos e documentos
referidos neste ar-
tigo constantes dos
arquivos e registros
digitais serao validos
para todos os efeitos
legais, inclusive para
comprovacdo e pres-
tacdo de contas.



[MATERIA]

Por Marcus Vinicius Reis de Alcantara

Marcus Vinicius Reis de Alcantara, Secretario de Contro-
le Interno do TRT da 202 Regiao e professor de licitacoes e
contratos publicos, ressaltou a acao do Governo Federal abrir
consulta publica, para colher opinides de especialistas em lici-
tacoes sobre possiveis mudancas no Pregao Eletronico.

“Inicialmente é de se louvar a iniciativa, pois abre um impor-
tante canal de comunicacao com a sociedade, buscando co-
lher as impressoes de Doutrinadores, Pregoeiros, Licitantes e
demais interessados em debater a ferramenta mais utilizada
pela Administracao Publica para realizar as suas contrata-
coes”, destaca.

Marcus Vinicius Reis de Alcantara

Vamos a andlise e sugestoes do professor Alcantara:

0 atual Decreto 5.450 entrou em vigor no dia 1° de julho de 2005, substituindo o Decreto 3.697/2000.
La se vao mais de 13 anos de utilizacdo do Pregao Eletronico sem qualquer alteracao.

0 modelo adotado pelo Governo Federal previu uma fase de lances, de até 30 minutos, com encerra-
mento aleatorio. O chamado tempo randdmico.

A Lei 10.520/2002, também conhecida como Lei do Pregao, pouco trata sobre o Pregao Eletronico.
Apenas menciona a possibilidade de utilizacao de recursos de tecnologia da informacao no Pregao,
sem trazer detalhes sobre o seu procedimento. Desse modo, os entes possuem liberdade para disci-
plinar o funcionamento do Pregao Eletrdnico.

0 modo de disputa trazido pelo Decreto Federal 3.697/2000, aperfeicoado em 2005 pelo Decreto 5.450
acabou por se tornar um paradigma em Estados e Municipios. Seja pela praticidade de adotar um
modelo ja testado e que ja possui sistemas adaptados ao modelo, seja pela cultura de “copiar” a
regulamentacao Federal e estendé-la aos Estados e Municipios. Entretanto, nem todos os Estados
seguiram a légica do Governo Federal, implementando modelos de disputa diferentes. Foi o caso do
Governo de Sao Paulo, que trouxe uma forma de disputa na fase de lances prevendo uma prorrogacao
em caso de oferta de lances.

As alteracoes propostas na minuta apresentada para debate trazem uma significativa mudanca no
modo de oferecimento dos lances, inspirado no modelo adotado no Governo de Sao Paulo. Alteracao
salutar, pois propiciara a Administracdo uma maior garantia de ter conseguido o melhor negdcio na
Licitacao.
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[MATERIA]

Acrescentou-se ao texto do Decreto a mencao ao “maior
desconto” como alternativa ao menor preco. Na pratica,
trata-se de mudanca apenas de redacao, pois ja é pos-
sivel realizar Pregao pelo maior desconto. Entretanto, a
Administracao cria uma regra no Edital, para adaptar-se
ao sistema, caso este nao tenha a opcao de disputa pelo
percentual.

Outra questao tratada na minuta diz respeito aos servicos
de engenharia. O texto agoratraz a indicacao de aplicacao
do Pregao Eletronico aos servicos de engenharia, desde
que sejam comuns. De novo, uma alteracao na redacao do
Decreto que ja se encontra contemplada na situacao atual.
O TCU ja se manifestou inimeras vezes sobre o uso do Pre-
gao para servicos de engenharia, desde que sejam servi-
cos comuns. A matéria esta tratada, inclusive, na Simula
TCU N° 257. Entretanto, o tema é bastante controverso,
encontrando forte resisténcia na area de engenharia. A
Lei 10.520/2002 estabelece o uso do Pregao para bens e
servicos comuns. Assim, caso os servicos de engenharia
sejam também comuns, adota-se o Pregdao. Mesmo com a
inclusao no texto dos servicos de engenharia, entendo que
a polémica persistira, pois a dificuldade é definir quais os
servicos de engenharia sao comuns. A definicao de objetos
comuns trazida tanto na Lei como do Decreto pouco aju-
da a sanar tal duvida. Desse modo, este ponto do Decreto
pouco mudara o cenario atual.

Outro ponto interessante trazido na minuta é a utilizacao
da cotacao eletronica para as situacoes de dispensa de li-
citacao do Art. 24, 1. O Decreto atual s prevé a cotacao
eletronica para as dispensas do Art. 24, Il. A nova redacao
prevé, inclusive, a utilizacao da ferramenta para os servi-
cos comuns de engenharia. E um avanco interessante e
que corrige uma falha na redacdo do Decreto 5.450/2005,
que ja poderia ter trazido esta situacdo. Entendo até que
o Decreto nao deveria limitar a cotacao eletronica as situ-
acoes dos incisos | e Il. Talvez pudesse haver a previsao
de uso em qualquer situacao de dispensa, desde que pos-
sivel. Nao vejo empecilho para que se adote uma disputa
eletronica, por exemplo, numa contratacao emergencial.
Obviamente, desde que a situacao comporte aguardar os
procedimentos do sistema eletronico de disputa.
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Outra questao tratada na
minuta diz respeito aos
servicos de engenharia. 0
texto agora traz a indica-
cao de aplicacao do Pregao
Eletronico aos servicos
de engenharia, desde que
sejam comuns. De novo,
uma alteracao na reda-
cao do Decreto que ja se
encontra contemplada na
situacao atual. 0 TCU ja se
manifestou inUmeras ve-
zes sobre o uso do Pregao
para servicos de engenha-
ria, desde que sejam ser-
vicos comuns. A matéria
esta tratada, inclusive, na
Sumula TCU N° 257. En-
tretanto, o tema é bastante
controverso, encontrando
forte resisténcia na area de
engenharia.




[MATERIA]

O texto prevé uma situacao ja adotada por alguns Pregoeiros, que € a previsao de limitacao nos valores
ou percentuais de lances. E o chamado estabelecimento de valores minimos de reduc3o. Isto evitara
a pratica de oferecimento de lances irrisdrios pelos licitantes. O TCU ja validou a pratica quando ado-
tada por determinada Administracao. Para sua utilizacao, é interessante que se defina de maneira
bem cuidadosa qual o valor ou percentual razoavel de reducao.

O novo texto atualiza os valores que indicam os locais onde os Editais devem ser publicados. Mudanca
salutar, posto que os valores sdao os mesmos previstos em 2005. Pelo texto, havera uma preferéncia a
disponibilizacao do Edital no Portal de Compras do Governo Federal e acaba a obrigatoriedade de pu-
blicacao do aviso em jornais de circulacao local. O texto carece de uma correcao, pois do jeito em que
se encontra, o inciso | do Art. 17 perderia o sentido, bem como o inciso |ll do mesmo artigo necessita
de uma alteracao nos valores, ou sua revogacao.

A grande novidade é a nova forma de disputa por lances. Pela proposta, adotar-se-a o chamado sis-
tema de prorrogacao. A nova fase de lances terd duracdo de 15 minutos e sera prorrogada sempre
que algum licitante ofereca um lance nos ultimos 3 minutos da sessao. A prorrogacao se dara por 3
minutos. Traduzindo, caso um licitante ofereca um lance aos 14 minutos de disputa, a sessao, que
encerraria aos 15 minutos, passara a ter final previsto para os 17 minutos. Se aos 16 minutos alguém
oferecer lance, prorroga para os 19. E assim seguira a disputa, até que passem 3 minutos sem lance.

Ha certamente um risco de a sessao se alongar por muito tempo. Entretanto, a limitacao dos valores
minimos da diferenca entre os lances possivelmente conterd o risco. A utilizacao da nova metodo-
logia, quando adotada, mostrara os impactos desta mudanca na duracao dos Pregdes. Este tempo
de prorrogacao poderia ser reduzido para 2,5 ou 2 minutos, caso se perceba uma elevacao no tempo
de disputa. Também poder-se-ia adotar um formato de encerramento apds um numero razoavel de
prorrogacoes, com a efetiva participacao do Pregoeiro nesta decisao.

O texto prevé a possibilidade de reabertura excepcional da disputa, caso nao haja prorrogacao, por
deliberacao do Pregoeiro, em conjunto com a equipe de apoio. Sao situacoes excepcionais que deve-
rao ser justificadas. O texto nos traz uma duvida. Como seria esta decisao do Pregoeiro, em conjunto
com a equipe de apoio. E se houver impasse? Entendo que esta ideia de decisao conjunta fere a logica
de conducao do Pregao, que atribui ao Pregoeiro tal incumbéncia. Este ponto precisara ser detalhado
nas instrucoes complementares, caso esta redacao persista apds os debates.

Ha outro trecho que necessita de uma melhora na redacao. Trata-se do §6°-D do Art. 24. A redacao
diz que se nao houver lances na etapa competitiva, havera a aplicacao das regras da LC 123 e Art. 3°
da Lei 8.666. Na verdade, as regras citadas devem ser observadas em qualquer situacao, havendo
lance ou nao.

Por fim, destaco a clara mencao ao desempate do Pregao Eletronico, que tanta polémica ja trouxe.
Agora esta claro no texto: se, apos a observancia da fase de lances e dos critérios de preferéncia da Lc
123 e do Art. 3° da Lei 8.666/1993, persistir o empate na licitacao, sera feito sorteio no sistema eletro-
nico, para que se defina o vencedor. A polémica atual é que alguns sistemas indicam como vencedor,
equivocadamente, aquele que primeiro inseriu a proposta no sistema.m
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MISSAO DECOMPRAR BERD

0 COMPROMISSO DE TODA ADMINISTRACAO PUBLICA

Por Aline de Oliveira
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MATERIA

O pregoeiro tem grandes responsabilidades em relacao as compras pu-
blicas, mas ele nao deve ser o Unico responsavel pela missao de comprar
bem, afinal esse deve ser o compromisso de toda Administracao Publica.

MARCUS ALCANTARA

FELIPE BOSELLI

Marcus Alcantara, Secretario de Con-
trole Interno do TRT da 202 Regido e
especialista em licitacoes e contratos
publicos, afirma que comprar bem deve
ser uma incessante busca da Adminis-
tracdo Publica. “"Este é um compromis-
so de todas as Administracoes. O Pre-
goeiro aparece na ponta do processo,
pois é ele quem conduz a licitacao. Mas
jamais deve ser considerado o respon-
savel Unico pelo sucesso da contrata-
cao. Ai esta o segredo de uma boa con-
tratacao: o comprometimento de toda a
equipe, de uma ponta a outra, do requi-
sitante ao fiscal do contrato”, avisa.

Para Felipe Boselli, Mestre em Direito
do Estado e consultor juridico de licita-
coes e contratos publicos, para que o
pregoeiro cumpra sua missao ele deve
se capacitar. “A capacitacao é a chave
para o sucesso da nossa gestao publica.
Adotamos um modelo constitucional de
concurso que seleciona os melhores no
mercado. Ainda assim, temos proble-
mas relacionados a falta de capacitacao
dos profissionais, que acaba levando a
um cenario com pessoas sem a devida
preparacao para o encargo, menos mo-
tivada e mais sujeitas ao cometimen-
to de falhas que levarao a aplicacao de
sancoes pelos o6rgaos de controle e,
portanto, a um servidor mais deses-
timulado. Para quebrar esse circulo
vicioso, é fundamental que foquemos
na capacitacao e prestigio aos nossos
pregoeiros. Para o pais se desenvolver,
a Administracao precisa promover suas
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politicas publicas, que s6 sao possiveis com a contratacao eficiente de bens e servicos que sao obtidos
pelo trabalho dos pregoeiros. A missao é importantissima e deve ser tratada com a mais absoluta

atencao”, destaca.

Sobre a capacitacao, Alcantara complementa que ela é uma preocupacao permanente das corpora-
coes, publicas e privadas. “Costuma ser adotado como um controle para tratar de alguns riscos no
processo de contratacdo, com muita eficacia, pois tem um custo baixo e apresenta resultados num
curto prazo. Recomendamos a todas as areas, nao apenas a de contratacao, que elaborem os seus
planos anuais de capacitacao. Assim, a Administracao ja define e autoriza a capacitacdo dos seus ser-
vidores, deixando-os sempre preparados para lidar com os desafios de bem realizar as suas tarefas”,

diz Alcantara.

Mas o que é comprar bem?

Alcantara explica que em processos de contratacao, ha um tri-
pé de sustentacao de uma boa compra: comprar melhor, mais
rapido e mais barato.

“Podemos traduzir isto como eficiéncia. Significa conseguir
as melhores solucdes do mercado, num tempo razoavel e com
preco o mais baixo possivel. Nao basta apenas buscar o menor
preco disponivel no mercado, descuidando das demais infor-
macoes relativas a contratacao. Precisamos adquirir aquele
produto ou servico que de fato atenda as necessidades da Admi-
nistracao, com uma boa qualidade, dentro do preco de merca-
do, num prazo util para o contratante. Chega a ser desafiador
conseguir sucesso nessas 3 variaveis. Talvez a variavel ‘pra-
zo' seja a mais dificil, pois 0s nossos processos de contrata-
cao estao cada dia mais complexos, recheados de mecanismos
de controle (alguns desnecessarios), muitos setores interagem
no processo, muitas instancias decisérias. Isto acaba por pre-
judicar a pretendida celeridade”, ensina.

Boselli, conta que durante muitos anos, a nocao de comprar
bem confundiu-se com a ideia de pagar um menor preco. “Até
hoje, em muitos casos, o Unico indicador analisado em um pro-
cesso licitatdério € o preco da contratacao. Pior do que isto, mui-
tas vezes o indicador utilizado para avaliar o preco da licitacao
€ uma pesquisa de preco que possui vicios de origem e que
foi mal concebida, fazendo com que nem esse indicador seja
efetivo”, ressalta.
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Nao basta apenas buscar

o menor preco disponivel

no mercado, descuidando

das demais informacoes
relativas a contratacao.
Precisamos adquirir aquele
produto ou servico que de fato
atenda as necessidades da
Administracao, com uma boa
qualidade, dentro do preco de
mercado, num prazo util para
o contratante. Chega a ser
desafiador conseguir sucesso
nessas 3 variaveis, afirma
Alcantara.
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Para Boselli comprar bem é mais do que isso.

“Para analisar um processo de compra precisamos de, no minimo, trés grandes indicadores: a) preco - sem
davida o preco € um indicador importante do processo de compra e deve ser avaliado, de acordo com para-
metros reais e analisando as particularidades daquele mercado especifico; b) qualidade - um dos grandes
estigmas do processo licitatorio que deve ser demovido da Administracao Publica é a contratacao de pro-
dutos/servicos de péssima qualidade. Temos que aprimorar o processo de contratacdo no sentido de trazer
mais qualidade a gestdo publica, para isso, é fundamental o planejamento e a concepcao adequada dos
projetos e termos de referéncia dos nossos processos licitatérios; e c) tempo de contratacao - outro grande
problema na contratacao publica é o tempo que se leva para contratar algo. Toma-se muito tempo entre a
concepcao de uma ideia e a conclusao de sua execucdo. Os 6rgaos devem estar atentos para sanar os pro-
blemas de retardo processual que cada situacao esta criando. Nao adianta que se compre com qualidade e
bom preco se a demanda da sociedade esta sendo atingida apenas anos depois da sua real necessidade”.

Como nao deixar-se desviar dessa missao?

Alcantara diz que a Administracao dispoe de boas ferramentas de gestao que auxiliam nos processos de
contratacdo. “Um bom planejamento e uma estrutura de governanca bem montada ndo permitirao fracasso
na missao de comprar bem. Ha riscos que podem causar danos aos objetivos da Administracao, mas que
sao devidamente tratados numa boa estrutura de gestao de riscos. O Plano de contratacodes, o catalogo
de especificacdes, os bancos de precos e os editais padronizados, agilizam bastante os processos de compra
e devem ser providenciados pela Administracao”, afirma.

Segundo Boselli, a palavra de ordem é planejamento. “A Administracao Publica (de forma geral, respeitadas
honrosas excecdes) planeja muito pouco e, quando o faz, ndo cumpre com esse planejamento inicial, sendo
meros instrumentos burocraticos desconsiderados nos passos seguintes. Ha que se separar decisoes poli-
ticas das decisdes técnicas e oferecer aos pregoeiros maior liberdade e possibilidade de atuacao, no sentido
de promover o real planejamento das contratacoes publicas e, sobretudo, o cumprimento daquilo que foi
inicialmente planejado”.

Conselhos aos pregoeiros nesse inicio de ano

Alcantara conta que gosta muito de atuar pautado na melhoria continua. “Entdo, meu conselho para os
Pregoeiros e Pregoeiras do Brasil vai em forma de pergunta: o que vocés melhorarao neste ano? Onde pre-
cisamos evoluir? Ainda que vocés produzam trabalhos de exceléncia, lembrem-se, nada é tao bom que nao
possa ser aprimorado. Na nossa area de contratacoes publicas, temos muito o que evoluir. Entao, maos a
obra. Que facamos ainda melhor as nossas missoes e que tenhamos um feliz 2019".

0 conselho de Boselli para todos os nossos pregoeiros e pregoeiras € para se capacitarem. “Vamos melho-
rar a gestao publica. Vamos focar em mais resultados. O futuro do pais depende de nds, depende de cada
um de vocés. Certamente nao podemos mudar o mundo na gestao das contratacoes publicas da Adminis-
tracao de cada um. Mas se cada qual melhorar as suas préprias contratacoes, iremos avancar muito. Cada
um fazendo o seu trabalho e motivado para uma gestao publica mais eficiente e focada no atendimento ao
interesse publico. Os cidaddos precisam de vocés e vocés sao a chave para a mudanca que nds precisamos.
Que 2019 seja um ano incrivel e boas compras”, conclui. =
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O pregao eletronico foi criado praticamente na virada do milénio com o intuito de ampliar a competitividade
e dar mais transparéncia nas compras publicas. Ao promover esses dois institutos (transparéncia e com-
petitividade) havia uma perspectiva de diminuicao das praticas desonestas como o conluio de empresas em
uma falsa competicao. Muito foi conquistado em quase dezenove anos de implementacao dessa forma de
licitar. Mas como é de se esperar, a insercao da Administracao Publica - ente classicamente atrasado em
relacdo a iniciativa privada - no “mundo virtual” a fim de realizar suas compras encontrou alguns desafios.

Embora essa forma de licitar tenha prestigiado sobremaneira a economicidade nas compras governamen-
tais, também exigiu o aperfeicoamento do processo administrativo como um todo, na medida em que,
antes a administracao tratava com seus “vizinhos”, fornecedores participantes de pregdes presenciais,
agora teria que lidar de maneira mais frequente com empresas de todo o territdrio nacional, tendo que
aperfeicoar seus editais adequando a logistica de prazos de entrega em um pais de tamanho continental
como o Brasil.

Esse aperfeicoamento também foi necessario quanto a confiabilidade da plataforma eletronica onde seriam
realizados os pregoes na forma eletronica, seja na seguranca dos dados dos usuarios envolvidos, seja na
possibilidade de manipulacao deste sistema para um resultado tendencioso.
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E necessario lembrar que nas plataformas eletrénicas de compras, o pregoeiro ou presidente de comissao
sequer sabe com quem negocia até o final da etapa de lances, a quebra dessa confidencialidade acarreta
nulidade do procedimento. Da mesma forma, os licitantes também nao tém conhecimento - por meio de
qualquer informacao do sistema - de quem sao seus concorrentes até a linha classificatoria ter sido esta-
belecida, depois de encerrada a etapa competitiva do sistema.

Durante muitos anos a atencao e o investimento do poder publico esteviveram direcionados ao aperfeico-
amento deste aspecto da seguranca do sistema quanto ao acesso externo e a manipulacao de suas infor-
macoes, esquecendo que esse cuidado deveria ser “ponta-a-ponta”, ou seja, tanto a impenetrabilidade do
sistema a invasoes externas, quanto a possibilidade do usuario, por meio de softwares de terceiros, obter
vantagem ou acesso a funcionalidades que os demais nao tém.

Sdo os chamados “rob0s”, softwares (programas de computador] ndo autorizados pelo or-
gao licitante que estdo sendo usados para fazer lances automaticos, em fracao de segun-
dos, de forma a manter um dos concorrentes sempre com o menor preco e sempre a frente
de seus concorrentes. Enquanto um operador humano leva mais de cinco segundos para registrar um
lance, o programa o faz em 140 milésimos de segundo, ou menos.

Admitir esse tipo de utilizacao do sistema de maneira desigual macula o procedimento de maneira irre-
versivel porque quebra o tratamento isondmico e a moralidade. Nao é nenhuma novidade, a Constituicao
Federal prevé, no seu art. 37, XXI, que contratacao de obras, servicos, compras deverao ocorrer mediante
a observacao do principio da isonomia, assegurando a todos os concorrentes a igualdade de condicdes, a
obrigatoriedade da aplicacdo do principio é reiterada no art. 3° da Lei 8.666/93.

O governo federal tem conhecimento desse problema. E conforme noticias' ainda de 2016 ja vinha tentan-
do impedir o uso de robos, para garantir igualdade de condicdes entre os participantes da concorréncia.
No entanto, nao vem obtendo sucesso na coibicao dessa pratica. O Ministério do Planejamento sustenta
que a pratica nao é ilegal e é quase impossivel elimina-la. Posicao diametralmente oposta a do Tribunal
de Contas da Uniao - TCU, que considera o uso dos robos eletronicos como uma irregularidade grave, por
ferir o principio da isonomia. O tribunal ja exigiu que o governo encontre uma maneira de impedir o uso
dos robds, contudo, ainda sem uma solucao definitiva.

Aquela Corte de Contas, ainda em julho de 2016, determinou ao Ministério do Planejamento, no prazo de
90 dias, “a promocao da isonomia entre os licitantes do pregdo eletrénico, em relacdo & possivel vantagem
competitiva que alguns licitantes podem obter ao utilizar dispositivos de envio automatico de lances [robds)”.

Mas a o prejuizo é quanto a isonomia entre os licitantes, pois o uso dessa ferramenta nao encontra 6bice
legal e ndo lesa os cofres publicos. Pelo contrario, a Lei n® 10.520/02 que estabelece a modalidade pregao
nao veda essa pratica. Ademais, como a empresa vencedora ofertou o menor lance, a Administracao nao
deixou de encontrar a proposta mais vantajosa.

Como foi supracitado o TCU ja vem combatendo essa pratica A quase uma década. Ainda em 2010 no Voto
do Ministro-Relator, Valmir Campelo, no Acdrdao n° 1.647/2010-Plenario-TCU, é asseverado o seguinte:

1 Golpe no pregdo eletrénico - Disponivel em: https://istoe.com.br/139247_GOLPE+NO+PREGAO+ELETRONICO/
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Uma falha importante constatada pelo Tribunal foi o uso de dispositivos de insercdo automatica (robés)
para o envio de lances durante o pregao eletrénico. O referido dispositivo tecnoldgico continua compro-
metendo a isonomia entre os participantes do certame licitatério, visto que a atual regra “antirrobé” do
“Comprasnet” nao € suficiente para atingir o objetivo de impedir a vantagem competitiva existente.

Ainda é citado que, “Tal contestacdo € de conhecimento da SLTI, que implementou regra de negdcio intitulada
“antirrobd”, a qual solicita cédigo de confirmacdo para licitantes que apresente lance em periodo inferior a é
segundos, em relacdo a seu lance anterior”.

Um ano apds tais acontecimentos foi expedida a Instrucdo Normativa n.° 03, de 16/12/2011, da Secretaria
de Logistica e Tecnologia da Informacao daquele Ministério, determinando que o envio de lances pelo mes-
mo fornecedor, sé possa ser efetivado em intervalos minimos de 20 (vinte] segundos.

Mas nossa discussao até este ponto foi apenas em ambito federal e em especial no sistema do COMPRAS-
NET, e em apenas um dos sistema eletrénicos de licitacdo, como exemplo, o TCU, no acérdao 1.216/14 (TC
001.651/2014-5, relatora Ministra Ana Arraes), envolvendo a ferramenta Licitacées-e do Banco do Brasil,
ja recomendou que referida instituicao financeira tomasse medidas com o fim de impedir que estes meca-
nismos virtuais pudessem se acoplar ao sistema e interferir na disputa do certame.

Contudo aquela instituicao adotou medida diversa da ferramenta federal, disponibilizou-se da ferramenta
de “captcha”, mecanismo que também é considerado inseguro, e tem sido alvo de hackers, que disponibi-
lizam na internet diferentes formas de burla.

Apesar de haver projeto de lei nesse sentido? como o Projeto de Lei n® 1.592 de 2011 o qual destaca que “a
utilizacdo desses mecanismos acaba por estabelecer condicdes injustas de competicdo” e “os fornecedo-
res do Poder Publico que nao estivessem dispostos a recorrer a estes artificios dificilmente poderiam sair
vitoriosos em uma licitacao”. Sugerindo como pena a suspensao de participacao de licitacao e impedimen-
to de licitar com a Administracdo Publica por 2 (dois) anos.

Mais recentemente o Tribunal de Contas do Estado do Parana (TCE-PR) considerou no Acérdao n° 3.322/16
- Tribunal Pleno, que a utilizacdo dos robds em pregdes eletronicos confere vantagem competitiva aos
licitantes que detém a tecnologia sobre os demais, em ofensa ao principio da isonomia e ao carater com-
petitivo dos certames e ao artigo 3° da Lei 8.666/1993 e paragrafo Gnico do artigo 5° do Decreto 5.450/2005.

Em razao desse entendimento, o TCE-PR determinou a Companhia Paranaense de Gas (COMPAGAS) que
adote critérios aptos a filtrar a participacao de empresas munidas de softwares ilegais de lances automa-
ticos, em especial aqueles relativos a intervalos minimos entre lances, nas suas licitacoes, tendo determi-
nado a anulacao e a repeticao da sessao de lances do pregao analisado.

No ambito judicial nao sao muitas decisoes sobre o assunto, contudo, enriquecem o debate os argumentos
trazidos em decisao em sede de Agravo de Instrumento n® 0046754-49.2011.4.01.0000/DF, do Tribunal Re-
gional Federal da Primeira Regiao, de lavra do Desembargador Federal Fagundes de Deus, que harmoniza
o entendimento com as orientacoes do TCU, cujo alguns topicos trazemos abaixo:

2 PL 1592/2011
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0 uso de dispositivos eletrénicos (robds), por empresas participantes de leilées promovidos pela
Administracao Publica, vem sendo questionado pelo Tribunal de Contas da Uniao, uma vez que o
referido dispositivo tecnolégico compromete a isonomia entre os participantes, pois é impossivel o
operador humano competir com um operador eletrénico em termos de tempo entre o envio de lan-
ces por um concorrente e pelos outros licitantes, seqliencialmente. Tanto é que a Corte de Contas
recomendou ao Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao, érgao responsavel pela gestao do
sitio “comprasnet” que adotasse “meios de prover isonomia entre os licitantes do pregao eletrdnico,
em relacdo a possivel vantagem competitiva que alguns licitantes podem obter ao utilizar dispositi-
vos de envio automatico de lances [robds) [Acérdaos 1.647/2010-P, item 9.1.13).

Naquela oportunidade o Desembargador asseverou que:

ha veementes indicios de que houve concorréncia desleal na aludida fase. [...] O documento de-
monstra uma atuacao acirrada entre as licitantes, inclusive, com a ocorréncia de lances automaticos
dados pela empresa [...) imediatamente apds os lances enviados pela Agravante, cuja diferenca de
tempo é de fracées de sequndos” [grifamos) concluindo que “Impde-se, assim, resquardar em toda
a plenitude o principio da isonomia que deve prevalecer na relacao entre os concorrentes, impedindo
o oferecimento de propostas com a utilizacao de software de insercao automatica de lances.

Ainda na decisao citada, ja encaminhando para as conclusdes é necessario trazer uma consideracao do
magistrado no sentido que: “na espécie, ndo ha que se perquirir a respeito do principio da economicidade
em prol da Administracdo, uma vez que é minima a diferenca de valores das propostas, quando da utilizacao
dos denominados “robés”. Em tempo retornaremos a essa ponderacao realizada.

Por fim, relevante a resposta a recurso da Controladoria-Geral da Uniao, por meio do qual a empresa
apresenta defesa contra recurso de seu concorrente que lhe acusa do uso de robds, in verbis:

Esta Recorrida conta, para cada licitacao eletronica que participa, de um gerente de contas e dois
profissionais de apoio operacional para insercao de lances. Este time ja possui, cada qual, uma pla-
nilha contendo variacoes de precos possiveis e que podem ser recalculados por regras automatiza-
das (equacdes] que o proprio aplicativo Excel permite. Esta estrutura operacional permite agilidade
de insercdo de dados e pardmetros decisérios, conferindo eficacia competitiva. (grifamos) 11. Esta é
a realidade n3o alcancada pela Recorrente e que retrata apenas o ajuste operacional dos servicos da
Recorrida, nada havendo com utilizacdo de robds®.

Considerando todas as informacoes reunidas é possivel tracar valiosas conclusdes sobre a utilizacao
desta ferramenta nos sistemas de licitacoes eletronicas no Brasil.

Conclusoes

Diante da pesquisa realizada foi possivel verificar um claro inclinamento dos drgaos de controle e do
judiciario na proibicao da utilizacao de robos para lances automaticos, contudo, na via legislativa a mais

3 http://www.cgu.gov.br/sobre/licitacoes-e-contratos/licitacoes/tipos/pregao/exercicios-anteriores/2011/pregao-no-06-2011/pregao_06_
decisao_da_pregoeira-20_item_02.pdf
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de sete anos pende projeto de lei que poderia resolver
esse “vazio legislativo” e colocar um fim a discussao so-
bre a legalidade do uso da ferramenta.

Enquanto nao existe uma solucao legislativa o mercado
dessas ferramentas nao para de crescer, e a cada mo-
dificacao de critérios de apresentacao de lances essas
ferramentas se adaptam e se tornam praticamente im-
possiveis de serem identificadas e/ou desativadas.

Em contraponto a essa igualdade ficticia, o proprio poder
publico admite a impossibilidade de um tratamento iso-
nomico e um sistema realmente isento, na medida em
que, o simples fato da empresa ter melhor conexao com
a internet, mais funcionarios, ou planilhas automaticas
no Excel, ja a colocaria em um patamar de vantagem em
relacao as demais empresas.

A verdade é que a desigualdade é traco inseparavel da
iniciativa privada, cada empresa tem sua expertise, tem
seu modelo de negdcio e isso naturalmente repercute
em condicoes operacionais tanto de preco quanto de agi-
lidade na conducao de seus prepostos nas compras ele-
tronicas. Some-se a isso a discrepancia entre os proprios
sistemas, regras proprias de intervalo de lances que sao
comuns ao COMPRASNET e nao sdo no LCITACOES-E, a
legislacao a ser cumprida ndo é a mesma? O simples ni-
vel de seguranca discrepante entre os sistemas coloca
empresas que concorrem em desvantagem em relacao
as que optam pela ferramenta menos rigorosa.

Ademais, estaria a administracao sendo obrigada a esco-
lher a proposta mais isondomica em detrimento da mais
vantajosa? Seria razoavel desclassificar o menor preco
porque o concorrente utilizou uma ferramenta nao proi-
bida por lei e assim contratar mais caro? Que postura
deveriam adotar os pregoeiros que nao tém nenhum
controle dos sistemas que operam? Apos quase duas
décadas caminhando para longe do formalismo desarra-
zoado estariamos prestigiando a proposta mais vantajo-
sa recusando lances porque nao esperaram os segundos
necessarios?
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A utilizacado de softwares de terceiros dentro de programas oficiais ndo é um
problema exclusivo da Administracao Publica, na verdade, essa discussao
existe no ambito dos jogos online bem antes de existirem pregdes na forma
eletronica. A situacao é bastante semelhante a enfrentada nas licitacdes: jo-
gadores com esses robos conseguiam realizar tarefas dentro do jogo de ma-
neira bem mais rapida e eficiente, colocando-os em vantagem aos demais que
respeitavam as ferramentas internas do jogo e nao utilizacao desses recursos
adicionais.

As companhias estavam diante de duas opcdes: 1) proibir o uso dos denomina-
dos softwares de terceiros dentro de suas aplicacdes, e para tanto obrigarem
os jogadores a instalar programas que funcionavam como “fiscais das ativida-
des” dentro das aplicacoes, podendo enviar relatérios de resultado ou acdes
irregulares em tempo real e submetendo os jogadores a penalidades como
suspensao e até o banimento. 2) permitir a utilizacdo dessas ferramentas adi-
cionais, e para acabar com a interferéncia de empresas estranhas, os proprios
desenvolvedores criaram seus préprios robos tornando os demais obsoletos.

A administracao publica nao tomou nenhuma dessas atitudes. Pois a proibicao
legislativa nunca aconteceu, e os mecanismos de intervalo de lances foram
aprendidos pelos robos, o que quer dizer: os robos continuam ofertando lan-
ces, mas pelo intervalo estabelecido, e a administracao em muitas oportunida-
des compra mais caro. Ademais a mesma administracao chancela diferentes
sistemas de compras admitindo diferentes tipos de seguranca o que resulta no
ferimento da isonomia de qualquer maneira.

Qual seria o prejuizo a isonomia se a propria administracao criasse seu robo e
disponibilizasse a todos os interessados e eles pudessem registrar seus lan-
ces maximos e minimos, tornando a competicao realmente automatica e ele-
tronica?

Outra alternativa seria o sistema de compras eletronicas do Estado de Sao
Paulo, Bolsa Eletronica de Compras - BEC, o qual estabelece como regra
o tempo prorrogavel. O tempo prorrogavel opera da seguinte forma: sempre
que o licitante insere um lance, prorroga-se, pelo prazo de 3 (trés) minutos, a
possibilidade de inserir novos lances e a disputa chega ao fim caso ultrapasse
o prazo de 3 (trés) minutos sem novos lances. Nesse modelo, o uso do “robd”
nao interfere na disputa isondmica, vencendo aquele que realmente ofertar o
menor preco.

Contudo, até a real modificacao do sistema ou sua melhor regulamentacao é
necessario atencao dos pregoeiros as disposicoes dos érgaos de fiscalizacao,
concluindo que o uso do “robd” em processos licitatorios mesmo ndo sendo
vantajoso do ponto de vista da administracao, nao deve ser admitido. m
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TOMADAS DE CONTAS ESPECIAIS:
PREJUIZOS AO ERARIO E ACOES
COMPENSATORIAS

A rejeicao das contas das organizacoes da sociedade civil em parcerias firmadas com base na Lei n°®
13.019/2014, enseja a i) restituicdo dos recursos financeiros relacionados a irregularidade ou a inexe-
cucdo ou i) o ressarcimento por meio de acées compensatorias, conforme §2° do art. 72 dessa norma.

Essas acoes compensatérias constam também do art. 27 da Lei n° 13.655/2018. Eficientizam o res-
sarcimento ao erario.

Na seara privada, regida pela busca da eficiéncia e do lucro, antes de se processualizar situacoes, com
foco na reducao de esforcos e de despesas, busca-se a negociacao. Ha muitos acordos extrajudiciais
€ 530 comuns as compensacoes negociadas.

Os processos administrativos ou judiciais sao carissimos e podem ser uma batalha de perdedores.

No mundo publico, procedimentos administrativos, tomadas de contas especiais e processos de con-
tas geram condenacoes, sem resultar na efetiva devolucao dos valores que geralmente ocorre apenas
na fase de execucao judicial. Isso sem considerar que as execucoes, por meio de usuais bloqueios de
valores, podem asfixiar financeiramente os devedores, mitigando ou nulificando a sua capacidade de
geracao de receita e de pagamento da divida. Obviamente que ha situacoes diferenciadas, mas sao
ainda pouquissimas.

Se ha interesse publico nas acdes compensatorias, ou seja, no que o particular pode oferecer ao
parceiro publico para compensar um eventual prejuizo, evidente a boa pratica. Com isso, foca-se no
ressarcimento, em detrimento as acoes burocraticas e kafkianas.

E veja-se que essa possibilidade abarca todos os processos nas esferas administrativa, do Controle
e judicial, logo, é de amplissima aplicacao, incluindo processos que tenham por objeto contratos ad-
ministrativos, de parcerias publico-privadas, de concessoes e de permissoes, de arrendamento, de
locacoes e os demais.

Talvez se firme esse novo paradigma no ressarcimento ao erario: de focar a eficiéncia, mitigando a
burocracia, sempre com foco no interesse publico do povo.

Vale a leitura da Instrucao Normativa n° 5, de 28 de dezembro de 2018, editada pelo Ministério da

Cultura, pois contempla essa diretriz em varios dispositivos, alinhando-se perfeitamente as Leis n°
13.019/2014 e 13.655/2018. m
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E POSSIVEL A CONCESSAO DE REAJUSTE
SEM PREVISAO NO EDITAL
E NO CONTRATO?
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Palavras-chave: Constituicao da Republica, art. 37, inc. XXI. Lei 8.666/93,
arts. 40, inc. Xl e 55, inc. Ill. Reajuste. Enriquecimento indevido. Boa-fé
objetiva. Manutencao das condicoes efetivas da proposta. Reequilibrio
econémico-financeiro.

De acordo com o disposto nos arts. 40, inc. Xl e 55, inc. lll, da
Lei 8.666/93, é necesséria a indicacdo do critério de reajuste
tanto no edital quanto no contrato. Observe-se, respectiva-
mente:

Art. 40. O edital conterd no predmbulo o nimero de
ordem em série anual, o nome da reparticao interes-
sada e de seu setor, a modalidade, o regime de execu-
cao e o tipo da licitacdao, a mencao de que sera regida
por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento da
documentacao e proposta, bem como para inicio da
abertura dos envelopes, e indicara, obrigatoriamente,
o seguinte: (...)

X| - critério de reajuste, que devera retratar a varia-
cao efetiva do custo de producao, admitida a adocao
de indices especificos ou setoriais, desde a data pre-
vista para apresentacao da proposta, ou do orcamento
a que essa proposta se referir, até a data do adimple-
mento de cada parcela;

Art. 55. S3o clausulas necessarias em todo contrato
as que estabelecam: (...)
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lll - o preco e as condicoes de pagamento, os critérios, data-base e periodicidade do reajus-
tamento de precos, os critérios de atualizacao monetaria entre a data do adimplemento das
obrigacdes e a do efetivo pagamento;

Imagine-se, contudo, que por lapso da Administracdo, nao tenha havido mencao no bojo do edital e/
ou do contrato, relativamente ao critério de reajuste a ser observado ao longo da contratacao res-
pectiva. Em situacdes desta natureza, serd possivel/devida a concessao de reajuste ao contratado?

Pois bem. Por meio do Acérdado 7.184/18 - Segunda Camara, o Tribunal de Contas da Uniao (TCU]J, de
forma bastante elucidativa, apresentou o seu entendimento acerca desta questao. Confira-se:

Voto: (...)

12. Por certo, ndo seria a auséncia de previsdo de reajuste de precos, no edital e no contrato,
impedimento & manutencao do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos (art. 37, inciso
XXI), sob pena de ofensa a garantia constitucional inserta no art. 37, inciso XXI da Carta Maior.
Ademais, a execucao do contrato, com a recusa no reajustamento dos precos oferecidos a
época da proposta, configuraria enriguecimento ilicito do erario e violaria o principio da boa-
-fé objetiva, cuja presenca no @mbito do direito publico é também primordial.

13. Ha que se considerar ainda que o ex-prefeito fez ingeréncias junto a Funasa, alertando-a
da necessidade de se promover o reajuste de precos - o qual, ao final, foi feito com base em
variacdes do indice Nacional da Construcdo Civil (INCC), indice adequado ao caso e validado
pela jurisprudéncia deste Tribunal -, procedimento resultante da celebracao, entre as partes,
de termo aditivo para aquela finalidade.

14. Todo esse imbréglio nasceu de falha da Administracao, nao atribuivel ao particular con-
tratado com o poder publico, ao ter a Funasa deixado de incluir no edital clausula de reajuste
contratual quando, inicialmente, previu a execucao da obra em prazo inferior a um ano. Essa
situacao aparentemente ocorreu como forma de assegurar atendimento a periodicidade anu-
al estabelecida na Lei 10.192/2001 - que dispds sobre o Plano Real - para fins de reajuste de
precos dos contratos. Contudo, essa omissao dos gestores publicos - a meu ver escusavel
diante da falta de uniformizacao da questdo, até mesmo internamente, e das circunstancias
da época - nao deixa de conflitar com o entendimento atual perfilhado nesta Corte a respeito
da obrigatoriedade de previsdo de cladusula de reajuste, independentemente do prazo inicial-
mente estipulado de execucao da avenca:

66. Entretanto, o estabelecimento dos critérios de reajuste dos precos, tanto no edital
quanto no instrumento contratual, nao constitui discricionariedade conferida ao gestor,

mas sim verdadeira imposicao, ante o disposto nos artigos 40, inciso XI, e 55, inciso lll, da
Lei 8.666/93. Assim, a sua auséncia constitui irregularidade, tendo, inclusive, este Tribunal

se manifestado acerca da matéria, por meio do Acérdao 2804/2010-Plenario, no qual julgou
ilegal a auséncia de clausula neste sentido, por violar os dispositivos legais acima repro-
duzidos. Até em contratos com prazo de duracao inferior a doze meses, o TCU determina
que conste no edital clausula que estabeleca o critério de reajustamento de preco (Acor-
dao 73/2010-Plenario, Acordao 597/2008-Plenario e Acordao 2.715/2008-Plenario, entre
outros) [trecho extraido do relatério precedente ao Acdrdao 2.205/2016-TCU-Plenario, cuja
fundamentacao foi acompanhada pela relatora, Min. Ana Arraes, em seu voto] [grifeil.
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15. Na mesma linha a Decisao 698/2000-TCU-Plenario (Rel. Min. Humberto Guimaraes Souto):
8.1. determinar a SERGIPORTOS que:
(...)

8.1.6. nos contratos relativos as obras financiadas com recursos federais, mesmo nos casos
cuja duracao seja inferior a um ano, preveja a possibilidade de reajuste, fazendo mencao ao
indicador setorial aplicavel, nos casos em que, inexistindo culpa do contratado, o prazo inicial-
mente pactuado nao seja cumprido; (grifei).

16. A propdsito, o caso apreciado nesse julgado se assemelha ao destes autos no tocante ao
indice acordado entre as partes, o INCC, durante a execucao contratual, conforme se verifica do
trecho a seguir, extraido do voto do relator:

Ja aaplicacao anual do INCC - coluna 43 da FGV, inicialmente nao prevista em razao do prazo
contratual de 11 meses (inferior ao periodo minimo de um ano para a ocorréncia de reajuste),
encontra respaldo na doutrina e jurisprudéncia no presente caso, uma vez que a variacao de
precos entre o valor contratual pactuado em outubro de 1997 e a data do aditivo em que tal cor-
recdo foi aplicada configura desequilibrio na equacao econdémico-financeira do contrato (grifei)
(grifos no original) (sem sublinhados no original).

Respondendo, entao, ao questionamento formulado na presente edicao do Painel do TCU, de acordo
com o entendimento adotado pela Corte de Contas federal, ainda que o edital e o contrato nao tenham
previsto o critério de reajuste a ser observado com vistas a concessao do reequilibrio economico-finan-
ceiro, sera devido o reajustamento do preco.

Posicionamento este, conforme se pode conferir na leitura dos excertos do Acordao 7.184/18 - Segun-
da Camara do TCU, alicercado nos seguintes fundamentos:

* a auséncia de previsao do critério de reajustamento no edital e no contrato nao se constitui em
falha atribuivel ao contratado, mas sim a prépria Administracao contratante, de modo que o parti-
cular nao poderia ser prejudicado em razao desta lacuna;

* anao concessao de reajustamento, observados os requisitos legais pertinentes a espécie, em ra-
zao de omissao por parte da Administracao, configurara ofensa ao disposto no inc. XXI do art. 37 da
Constituicao da Republica, que assegura a manutencao das condicoes efetivas da proposta;

e alacuna relativamente a previsao do critério de reajustamento de precos a ser observado evidencia
ofensa aos dispositivos da Lei 8.666/93 que exigem a previsao do critério de reajuste no edital e no
contrato;

e considerando que a concessao do reajuste, observados os requisitos pertinentes, sera direito do
contratado; a sua ndo concessao sob o argumento da auséncia da correspondente previsao no
edital e no contrato configurara enriquecimento indevido por parte da Administracdo, bem como,
“quebra” da boa-fé objetiva.m
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