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RESUMO

A proposta desse trabalho é realizar um estudo especifico no campo das licitagdes
administrativas, em especial o pregdo em sua modalidade eletrénica, entendendo que na
atualidade essa forma licitatoria é a que mais representa a aplicacdo do principio da eficiéncia
na Administracdo Pablica. O trabalho foi desenvolvido através principalmente de pesquisa
bibliografica, em consulta a obras que abordam o assunto, e em leis, decretos e outras normas
que disciplinam o assunto no ordenamento juridico patrio. Partindo de consideracdes iniciais
proporcionadas por um breve estudo do principio da eficiéncia e da Lei 8666/93, iniciara em
um segundo momento, de forma especifica, na modalidade pregdo, estudando esse
procedimento licitatério em todas as suas fases, para posteriormente desenvolver-se o estudo
do pregdo em sua modalidade eletrénica. Foi desenvolvida uma abordagem especial do tema
dentro do assunto das empresas publicas e sociedades de economia mista, no intuito de fazer
uma reflexao sobre a utilizacdo do pregdo eletronico dentro dessas entidades.

Palavras-chave: Licitacdo publica. Pregdo eletrdnico. Principio da eficiéncia. Empresas

Estatais.
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1 INTRODUCAO

A Lei 8.666/93 foi instituida pelo Governo Federal para normatizar os processos de
contratacdo de obras, servicos, publicidade, compras alienacfes e locagdes, no ambito da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Dentre as modalidades estabelecidas por essa
Lei para disciplinar esses processos no setor publico, estdo a concorréncia, tomada de precos,
0 convite, 0 concurso e o leildo. Em 2002, surge a chamada “sexta modalidade”, denominada
pregdo, a qual passou a vigorar em todo territério nacional por meio da Lei n°® 10.520 do
mesmo ano, com o objetivo de acelerar de forma econdmica e satisfatoria a aquisi¢ao de bens
e Servigos comuns.

O pregdo na sua forma eletrdbnica vem sendo comumente utilizado pela
Administracdo Pablica na aquisicdo dos referidos bens, demonstrando a satisfacdo com esse
procedimento que de forma resumida, é capaz de atingir os mesmos fins a que se propdem as
outras modalidades de licitacao.

O pregao eletrdnico esta regulado pelo Decreto 5.450 de 31 de maio de 2005, e em
seu art.1°, 8 1° determina que essa modalidade seja obrigatoriamente utilizada, salvo nos casos
de comprovada inviabilidade, que deve ser justificada pela autoridade competente. Tal
obrigatoriedade do uso desta modalidade de licitacdo é também determinado no Decreto 5.504
de 5 de agosto de 2005.

A inversdo das fases de habilitacdo e classificacdo dos licitantes foi a grande
inovacdo trazida pelo pregao, isso significa que, o exame da documentacéo é feito apenas para
o licitante detentor do melhor preco obtido por meio de proposta ou lance realizado
presencialmente, ou de maneira virtual nos casos de pregdo eletrbnico. Sendo assim, uma
maior celeridade do processo licitatorio traz economia processual e, conseqlentemente,
eficiéncia no processo.

Logo, o presente trabalho utilizou como referencial tedrico a teoria do principio da
eficiéncia que, apesar de existéncia relativamente recente no ordenamento juridico, carrega
em sua esséncia 0 que a sociedade sempre buscou dentro da atividade administrativa:
resultados satisfatérios que demonstrem que a Administracdo Publica investiu seus recursos
de forma inteligente, combatendo desperdicios sem comprometer a qualidade de seus
servicos. O que vem a demonstrar que o pregdo, principalmente na modalidade eletrénica, é
uma forma da Administracdo Pablica aplicar o principio da eficiéncia nas suas contratacdes, e

como reflexo melhorando a sua atuacéo.



Neste caso, questiona-se que, com as vantagens existentes no pregdo eletrdnico, é de
se observar se a permissdo concedida por lei para a sua atuacdo ja nao esta defasada? E se
atualmente, ele ndo poderia ser empregado de forma mais abrangente, alcancando até mesmo
alguns dos objetos definidos pela Lei 8.666/93?

Esse questionamento torna-se mais importante quando se faz referéncia ao uso do
pregdo eletronico nas empresas publicas e sociedades de economia mista de carater
econémico, ja& que as de carater de prestacdo de servico desenvolvem atividades tipicas e
exclusivas da Administracdo, sendo regulamentadas pela vasta legislacdo em vigor. O
questionamento levantado por este trabalho, refere-se a possibilidade das empresas publicas
usarem de fato seu direito constitucionalmente garantido de criarem seus proprios
regulamentos, inclusive quanto ao procedimento das licitacbes, 0 que proporcionaria a
inclusdo do pregéo eletrdnico, de forma mais expressiva nas contratacdes dessas entidades.

Essa reflexdo se torna vélida, uma vez que, no tocante a utilizacdo do pregéo
eletronico nessas “estatais”, resta comprovado que seu processo é célere e menos oneroso aos
cofres publicos, facilitando ainda a fiscalizacdo contra fraudes e qualquer ato de corrupgéo, ja
que o processo € todo informatizado, demonstrando, assim, o respeito ao principio da
eficiéncia.

Nesta seara, verifica-se que o estudo sera realizado através de uma analise teorico-
metodoldgica, que busque ajudar a atualizar a legislacdo das licitacbes e criar, na pratica,
meios de realizar a licitacdo condizente com 0s anseios da sociedade e com as peculiaridades
dos seus destinatarios, em consonancia com o principio constitucional da eficiéncia da
Administracdo Publica.

Quanto a técnica de pesquisa, opta-se pela documentacao indireta, tendo como fontes
tanto dados primarios, como legislagdo e jurisprudéncia; quanto dados secundarios como
livros e artigos.

O trabalho é composto por sei capitulos, sendo que no proximo capitulo foi abordado
o tema “ o principio da eficiéncia” por que sera a partir da analise desse principio que se
desenvolvera o trabalho em questdo, procurando a todo tempo ressaltar sua importancia
dentro de todas as fases do procedimento licitatério.

Ja o terceiro capitulo sera dedicado ao estudo da Lei 8.666/93 que institui 0 processo
licitatorio, procurando expor de uma forma breve em que pontos essa Lei tem ou néo

conseguido desempenhar sua funcdo levando em consideracdo o principio da eficiéncia



O quarto capitulo entrard de forma especifica no estudo do pregdo, inclusive na sua
forma eletrbnica, no intuito de demonstra as caracteristicas peculiares que envolvem esse
instituto e até que ponto se mostra mais eficiente do que as demais modalidades licitatorias.

Por fim, o quinto capitulo, tera a missdo de apresentar a realidade dos procedimentos
licitatérios que envolvem as empresas publicas e sociedades de economia mistas e de que
maneira 0 pregdo eletronico poderia contribuir mais com essas entidades em seus
procedimentos licitatorios.

Concluindo, busca-se com esse estudo demonstrar as melhorias que a Administracao
publica de um modo geral poderia obter se considerar a possibilidade de rever seu

procedimento licitatorio, o que seria demonstrado na forma de resultados mais eficientes.
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2 O PRINCIPIO DA EFICIENCIA

O Principio da Eficiéncia passou a fazer parte do art. 37 da Constituicdo Federal
através da Emenda Constitucional de n° 19/98, passando a pertencer ao conjunto de principios
constitucionais que regem a Administragdo publica.

No projeto da emenda, este principio era identificado pela expressao “qualidade do
servico prestado”, esclarecendo que sua finalidade ¢ a busca de resultados satisfatorios na
atividade administrativa, o que demonstra nas palavras do jurista José do Santos Carvalho
Filno (2009, p.29), decorre de um ‘“descontentamento da sociedade diante da antiga
impoténcia da Administracdo na luta contra a deficiente prestacdo de tantos servicos publicos
que incontaveis prejuizos ja causou aos usudrios”.

Segundo o doutrinador Alexandre de Moraes (2005), as caracteristicas do Principio da
Eficiéncia sdo: busca do bem comum nas atividades e nos servicos publicos, imparcialidade,
neutralidade, transparéncia, participacdo e aproximacéo dos servicos publicos da populacéo,
eficacia, desburocratizacdo e busca de qualidade. Vale ressaltar que a base desse principio é o
emprego racional do dinheiro publico, reduzindo os desperdicios e, a0 mesmo tempo,
oferecendo aos usuarios um servico de qualidade.

Por essas caracteristicas, podemos concluir que, juntamente com o0s Principios da
Legalidade, Impessoalidade, Moralidade e Publicidade, o Principio da Eficiéncia ndo visa
apenas tracar um caminho a ser percorrido pela Administracdo, mas sim alcancar os Agentes
publicos, que pelas suas atuacdes, sdo 0s principais destinatarios desse principio.

Outra conseqliéncia importante, trazida pelo principio de eficiéncia, por meio da
Emenda Constitucional 19/98, foi o § 3° do art. 37 que traz uma garantia para o usuério do
servico publico de fiscalizar e cobrar a real eficiéncia desses servicos, por meio de legislacdo
especifica. Isto demonstra 0 empenho por parte do legislador em oferecer meios que possam
medir o quanto um servigo prestado pela Administracdo estd sendo realmente eficiente ou
ndo, e o0 quanto ela esta de fato empenhada em melhor atender os interesses da sociedade.

Sendo assim, é pertinente a considerag&o feita por Carvalho Filho(2009, p.28):

“Vale a pena observar, entretanto, que o principio da eficiéncia ndo alcanca apenas
0s servicos publicos prestados diretamente a coletividade. Ao contrério, deve ser
observado também em relacdo aos servicos administrativos internos das pessoas
federativas e das pessoas a elas vinculadas. Significa que a Administracdo deve
recorrer a moderna tecnologia e aos métodos hoje adotados para obter a qualidade
total da execugdo das atividades a seu cargo, criando, inclusive novo organograma
em que se destaquem as func¢des gerenciais e a competéncia dos agentes que devem
exercé-las”.
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Pode-se afirmar que, orientada pelo Principio da Eficiéncia e buscando seus reais
efeitos, a Administracdo deve sempre se atualizar, buscando tecnologias e métodos modernos
capazes de proporcionar uma eficiéncia cada vez maior em seus servicos, ela ndo pode ficar
estagnada, ao contrario, deve sempre ter a sua disposicdo ferramentas e meios eficazes,
participando dessa forma de uma constante renovagdo em seus procedimentos. E é nesse
contexto, que se estudard a relacdo direta entre esse principio e a utilizagdo do pregéo
eletrénico nas licitagdes publicas, dedicando os préximos capitulos a uma analise aprofundada
sobre esse tema.

Preciosa licdo pode ser tirada dos ensinamentos de Carvalho Filho (2009, p.30) quanto a

b 1Y

distingdo que deve ser feita entre os termos “eficiéncia”, “eficacia” e “efetividade:

“A eficiéncia ndo se confunde com a eficacia nem com a afetividade. A eficiéncia
transmite sentido relacionado ao modo pelo qual se processa o desempenho da
atividade administrativa; a idéia diz respeito, portanto, a conduta dos agentes. Por
outro lado, eficicia tem relagdo com os meios e instrumentos empregados pelos
agentes no exercicio de seus misteres na administracéo; o sentido aqui é tipicamente
instrumental. Finalmente, a efetividade é voltada para os resultados obtidos com as
acOes administrativas; sobreleva nesse aspecto a positividade dos objetivos”.

Com esses esclarecimentos, pode-se afirmar que o principio da eficiéncia representa nao
uma ferramenta isolada, mas um conjunto de a¢des e principios que devem ser colocados em
pratica, com o escopo de alcancar resultados satisfatorios no desenvolvimento da atividade
administrativa, e também, nos efeitos que essas atividades causam na sociedade usuaria

desses servicos.
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3 LICITACAO

E sabido que as atividades desenvolvidas nos procedimentos administrativos s&o
carregadas de complexidades, que a todo tempo ndo podem desviar o foco de sua finalidade,
ou seja, 0 interesse publico. E sabido também, que para alcancar tal objetivo, ndo dispde a
Administracdo publica, sozinha, de todos os recursos materiais e humanos necessarios. A todo
tempo, ela precisa contratar recursos que proporcionem resultados satisfatorios no
cumprimento de suas atividades.

Diferente do particular, o qual possui total liberdade para contratacdo, limitando-se
apenas a ndo fazer o que a lei proibe, o Poder Publico somente poderd contratar obras,
servigcos, compras, alienagdes, concessdes, e locacdes, obedecendo a um procedimento
rigoroso previsto e estabelecido em lei especifica. Esse procedimento € a licitacao.

Varios sdo 0s conceitos de licitacdo, dentre eles podemos citar o de Celso Antonio
Bandeira de Mello (2006, p. 481):

“E o procedimento administrativo pelo qual uma pessoa governamental,
pretendendo alienar, adquirir, ou locar bens, realizar obras e servicos, outorgar
concessoes, permissdes de obras, servigos ou de uso exclusivo do Poder Publico,
segundo condigBes por ela estipuladas previamente, convoca interessados na
apresentacdo de propostas, a fim de selecionar a que se revele mais conveniente em
fungdo de pardmetros antecipadamente estabelecidos e divulgados”.

Quanto a natureza juridica da licitacdo, vale destacar o ensinamento do doutrinador
José do Santos Carvalho Filho (2009, p. 226), de que “a natureza juridica da licitacdo é a de
procedimento administrativo com fim seletivo”. O que demonstra que é preciso que a
Administracdo selecione o que pretende contratar, uma vez que, na sua atuacdo devera
observar o principio da Eficiéncia.

A exigéncia de licitacdo é prevista na Constituicdo Federal, no artigo 22, XXVII,
guando estabelece a competéncia privativa da Unido para legislar sobre normas gerais, e aos
Estados, Distrito Federal e Municipios sera licito legislar sobre normas especificas, e ainda no
artigo 37, XXI o qual dispde que:

Ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras e servicos, compras e
alienagdes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure
igualdade de condi¢Bes todos os concorrentes com clausulas que estabelegcam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condicdes efetivas das propostas, nos termos

da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econémica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacGes.(BRASIL, 1988)
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A lei que regula as licitacOes € a lei n°. 8666 de 21/06/1993, que trata dos principios

que norteiam as licitacfes, além também das proibi¢cdes de ampliacdo dos casos de dispensa e

inexigibilidade.

3.1 Destinatéarios

Na Lei 8666/93, em seu art. 1°, § Unico, resta declarado que:

Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos 6rgdos da administragdo direta, os
fundos especiais, as autarquias, as fundacdes publicas, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista, e demais entidades controladas diretamente ou
indiretamente pela Unido, Estados Distrito Federal e Municipios (BRASIL, 1993).

S0 esses 0s destinatarios da Lei 8666/93, e que, portanto, devem licitar para

contratar. Em referéncia as empresas publicas e sociedades de economia mista, vale a

observagdo feita por Carvalho Filho (2009, p.229):

No que concerne as empresas publicas e as sociedades de economia mista que
explorem atividades econdmico-empresariais, urge conciliar o art. 37, XXI, e o art.
1°, paréagrafo Gnico, do Estatuto, com o art. 173, § 1°, CF. E que referidos entes,
embora integrantes da Administracdo Indireta, desempenham operagdes peculiares,
de nitido carater econdmico, que estdo vinculadas aos prdprios objetivos da
entidade; sdo atividade-fim dessas pessoas. Nesse caso, é forgoso reconhecer a
inaplicabilidade do Estatuto por absoluta impossibilidade juridica [...]

[...] A Emenda Constitucional n°19/98, alterando o art. 173, § 1° da CF, admitiu que
lei venha a regular especificamente a contratacdo a as licitacBes relativas as
empresas publicas e sociedades de economia mista, observados os principios gerais
desses institutos. Significa que nova disciplina sobre a matéria, especificas para
essas pessoas administrativas, serd estabelecida em lei prépria, seguindo-se, em
consequéncia, que a Lei 8666/93 sofrera derrogacdo no que toca a aplicabilidade de
suas normas sobre essas referidas entidades.

Sobre esse aspecto envolvendo as empresas publicas e sociedades de economia mista

e as licitacdes, sera desenvolvido capitulo proprio no decorrer do presente trabalho.

3.2 Modalidades

Sé&o cinco as modalidades de licitacdo previstas na Lei 8.666/93, que segundo o seu

art. 22 sdo: concorréncia, tomada de precos, convite, concurso e leildo. As trés primeiras tém

como objetivo a contratacdo de obras, servicos e fornecimento de materiais, enquanto a

modalidade concurso é destinada a escolha de trabalho técnico, artistico ou cientifico e a



14

modalidade leildo, tem trés objetivos: vender bens moveis inserviveis, vender produtos
legalmente apreendidos ou penhorados e alienar bens iméveis adquiridos em procedimento
judicial ou por meio de dacdo em pagamento.

Ressalta-se que, no campo das licitacdes, tem-se também a lei n°. 10520 de 17 de
julho de 2002, que instituiu a nova modalidade de licitagdo denominada pregdo. Porém, por
tratar-se de tema central desse trabalho, iremos abordar o assunto de forma mais detalhada nos
préximos capitulos.

Por fim, segundo o art. 45, 8 1° da Lei 8666/93, tem-se que a modalidade de licitagdo
escolhida pela Administracdo Publica para contratar também se diferencia quanto a busca da
melhor proposta, que pode ser: pelo menor preco, melhor técnica, ou técnica e preco, ou

ainda, maior lance ou oferta.

3.3 Principios Genéricos Aplicados as LicitacGes Publicas

A Lei n° 8.666/93 em seu art. 3° cita 0s principios que devem ser observados nas

licitacdes publicas:

O Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional
da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracdo e sera
processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vinculagéo ao instrumento convocatdrio, do julgamento
objetivo e dos que lhes séo correlatos. (BRASIL, 1993)

Pode-se observar que dentro do citado artigo, encontram-se duas categorias de
principios, os chamados principios basicos e os principios especificos da licitacdo. Destaca-se
também que, no momento de publicacdo da citada Lei, ou seja, no ano de 1993, o principio da
eficiéncia ainda ndo tinha previsdo expressa na Constituicdo Federal de 1988, sendo sua
necessidade constatada anos mais tarde, o que o fez se integrar a lei Magna apenas em 1998,
com a Emenda Constitucional n © 19.

A importancia dos estudos dos principios reside na validade juridica da licitacdo
como ensina Carvalho Filho (2009, p. 232):

“Como foi instituida por fundamentos préprios, a licitacdo é norteada por alguns
principios, alguns dos quais expressos em lei, os quais definem os lineamentos em
que se deve situar o procedimento. N&o raras vezes, a verificacdo da validade ou
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invalidade de atos do procedimento leva em consideragao esses principios, razdo por
que devem eles merecer comentario em apartado”.

3.3.1 Principios bésicos

O primeiro é obviamente o da legalidade, como nédo poderia deixar de ser, pois todo
procedimento licitatério sé pode se desenvolver em conformidade com o que determina a lei.
Sendo assim, as partes devem agir estritamente pelo que preceitua o instrumento convocatorio
e a propria Lei 8666/93.

Ja o principio da impessoalidade determina que critérios subjetivos ou pessoais nao
podem fazer parte do processo de licitacdo, refere-se, portanto, ao tratamento dispensado aos
licitantes, que deve ser igual para todos, respeitando e levando em consideracdo as
desigualdades existentes entre eles e o proprio Poder Publico.

E ainda, o principio da moralidade apesar de ser de dificil definicdo, pode-se dizer
que esta ligado ao aspecto de preservar a licitude do procedimento licitatorio, coibindo
qualquer conduta imoral por parte dos particulares e do proprio agente publico; estd
inteiramente ligado ao principio da legalidade, pois s6 é moralmente aceita a conduta pré-
estabelecida em lei.

O principio da igualdade visa preservar o carater competitivo da licitacdo,
oferecendo a todos os licitantes as mesmas condi¢Oes de concorréncia, vedando qualquer
discriminacdo. O art. 90 da Lei 8666/93 afirma que a fraude a competicdo entre os licitantes é
crime.

Pela Lei 8666/93, tem-se ainda o principio da publicidade, o qual busca trazer a
transparéncia ao processo licitatorio na forma de exibicdo dos atos que o compdem, como, por
exemplo, as divulgagdes do Edital e das decisdes. O8 3° do art. 3° da referida lei exprime esse
principio, quando assegura que a licitacdo ndo serd sigilosa e que todos os atos do
procedimento serdo acessiveis ao publico.

Cumpre ainda ressaltar, que como foi dito alhures, o principio da eficiéncia também
deve ser considerado um principio basico do procedimento licitatorio, mesmo ndo estando
previsto na Lei 8666/93, por questdes temporais, uma vez que, a Administracdo Publica por
ter que atuar sempre buscando resultados satisfatorios, prestando servigcos com qualidade,
deve se ater a este principio também na hora de licitar. Portanto, o procedimento licitatério
também deve ser eficiente, para que haja a escolha da melhor proposta, e em tempo habil,

para satisfazer as necessidades e expectativas na prestacdo das suas atividades.
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3.3.2 Principios especificos

Primeiramente, no tocante aos principios especificos, tem-se a questdo da probidade
administrativa, que diz respeito a conduta dos integrantes das Comissdes de Licitacdo, agentes
publicos, e autoridades envolvidas nesse procedimento que a todo tempo deverdo atuar com
retiddo. Existe na Lei 8666/93 uma secdo dedicada a qualificar os crimes e as penas devidas
aos que agirem com improbidade no processo licitatorio.

E ainda, cumpre falar de um importante principio da Licitacdo que € a vinculacao ao
instrumento convocatdrio, que segundo o art. 41 da Lei de Licitagdes, “a Administracdo ndo
pode descumprir as normas e condi¢des do edital, ao qual se acha estritamente vinculada”.
Sendo instrumentos convocatorios da licitacdo, a carta-convite e o Edital. Nesse sentido, o
referido principio deve ser observado pela Administracdo como diz o artigo, mas também
deve ser observado pelos licitantes, os quais devem atender a todas as exigéncias contidas no
instrumento convocatério, para serem considerados habilitados.

Outro principio é o do julgamento objetivo, o qual segundo o art. 45 da Lei 8666/93:

O julgamento das propostas serd objetivo, devendo a Comissdo de licitagdo ou o
responsavel pelo convite realiza-lo em conformidade com os tipos de licitagdo, os
critérios previamente estabelecidos no ato convocatorio e de acordo com os fatores
exclusivamente neles referidos, de maneira a possibilitar sua aferi¢do pelos licitantes
e pelos drgéos de controle. (BRASIL, 1993)

Portanto, tem-se que as propostas devem ser julgadas conforme critérios trazidos
pelo edital, levando sempre em consideracdo fatores que garantam a qualidade, o preco e a
eficiéncia do objeto licitado. Cumpre reconhecer, entretanto, que objetividade absoluta so se
pode garantir previamente nos certames decididos unicamente pelo prego, conforme Bandeira
de Mello (2007, p.489):

“Quando entram em causa, a qualidade, a técnica, e o rendimento, muitas vezes,
indispensaveis para a afericdo da proposta, nem sempre serd possivel se atingir o
ideal da objetividade extrema, pois quando os bens ou servicos sdo fortemente
aparentados nestes atributos, a primazia de um ou de outro depende de apreciacbes
irredutiveis a um plano excludente de opinides”.

Dentro dessas consideracfes, mais uma vez o principio da eficiéncia se mostra como
instrumento capaz de expressar a propor¢do entre a satisfacdo alcangada no procedimento

licitatério e o emprego de recursos na obtencdo do resultado, por isso, ressalta-se mais uma
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vez a importancia desse principio, acrescentando a opinido do doutrinador Carvalho Filho
(2009, p.28):

“Q nucleo do principio é a procura de produtividade e economicidade e, o que é
mais importante, a exigéncia de reduzir os desperdicios de dinheiro publico, oque
impde a execucdo dos servicos publicos com presteza, perfeicdo e rendimento
funcional. Incluido em mandamento constitucional, o principio pelo menos prevé
para o futuro maior oportunidade para os individuos exercerem sua real cidadania
contra tantas falhas e omissdes do Estado”.

Por esses apontamentos, entende-se que o principio da eficiéncia deve ser
considerado como sendo o principal motivador e instrutor das atividades desenvolvidas pela

Administracédo Publica.
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4 PREGAO

4.1 Aspectos Gerais

A regulamentacdo das modalidades licitatorias pela lei 8666/93 ndo conseguiu
atender as reivindicagdes da Administracéo e da sociedade em geral, no tocante a prestacdo de
servicos e contratacbes de forma mais eficiente, menos burocratica e mais célere. Esse
problema era mais evidente nos contratos administrativos menores, como ressalta o professor
Carvalho Filho (2009, p.288):

“As grandes reclamag0es oriundas de drgdos administrativos ndo tinham como alvo
0s contratos de grande vulto e de maior complexidade. Ao contrério, centravam-se

nos contratos menores ou de mais rapida conclusdo, prejudicados pela excessiva
burocracia do processo regular de licitagdo”.

Foi para atender esses anseios que a medida proviséria 2.182-18, de 23.8.2001,
instituiu uma nova modalidade de licitacdo, permitida até entdo no ambito da Unido,
denominada pregéo.

Por ter abrangéncia apenas na esfera da Administracdo Federal e ndo ter carater de
norma geral, sua constitucionalidade foi questionada, ja que o art. 22 88° da Lei 8666/93 veda
a criacao de outras modalidades de licitacdo, a menos que seja por meio de norma geral.

Sendo assim, a Lei 10.520, de 17.7.2002, trouxe ao pregdo a constitucionalidade que
Ihe faltava, determinando sua aplicacdo também aos Estados, Distrito Federal e Municipios.

4.2 Conceito

Determina o art.1° da Lei 10520/02;:

Art. 1° Para aquisi¢cdo de bens e servicos comuns, podera ser adotada a licitagdo na
modalidade de pregdo, que sera regida por essa lei.

Paragrafo Unico. Consideram-se bens e servigos comuns, para fins e efeitos desse
artigo, aqueles cujos padrfes de desempenho e qualidade possam ser definidos pelo
edital, por meios de especificacdes usuais no mercado.(BRASIL, 2002)

Para conceitua-lo, devemos apontar como primeira caracteristica marcante do pregao
a sua funcdo principal, ou seja, a de procedimento licitatorio para a aquisicdo de bens e
servicos comuns, diferente de outras espécies de licitacdo em que o valor do objeto € que

caracteriza a sua utilizacao.
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A critica feita ao objeto do pregdo diz respeito justamente ao seu conceito impreciso
como salienta Bandeira de Mello (2006, p.514):

“Estes bens e servicos comuns, objeto do pregdo assim sdo caracterizados pelo § 1°
do art. 1° da citada Lei: “Consideram-se bens e servicos comuns, para os fins e
efeitos deste artigo aqueles cujos padrdes de desempenho e qualidade possam ser
objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagdes usuais no mercado”.
Esta nocdo como precedentemente averbamos, citando Alice Gonzalez Borges,
“simplesmente ndo diz nada”- entendimento, este, do qual ndo discrepa o precitado
Marcal Justen Filho, tanto que se sentiu na necessidade de esclarecer, ja a titulo
preliminar, que o trago caracterizador de um objeto como comum” ¢ a padronizagdo
de sua configuracdo, que é viabilizada pela auséncia de necessidade especial a ser
atendida e pela experiéncia e tradigdo do mercado”.

Na prética, os responsaveis pela elaboracao do edital € que devem, de forma objetiva,
descrever o bem a ser licitado e, usando o bom senso, definir se tal objeto ou tal servico é tido
como comum ou ndo no mercado, € um aspecto que deve ser analisado, buscando

principalmente uma contratacdo de qualidade do servico a ser prestado ou do bem a ser

adquirido.

4.2.1 Adocdo facultativa

Quando o art. 1° da lei 10520/2002 diz que a aquisi¢do de bens e servicos comuns
“podera” der realizada adotando a licitagdo na modalidade de pregdo, fica evidente que essa
modalidade ndo € de uso obrigatério pelos 6rgdos publicos. A Administracdo esta diante de
uma faculdade, exercera, portanto, uma atuacdo discricionaria. Sobre essa questdo, ensina o
mestre Hely Lopes Meirelles (2007, p.325):

“[...] ndo esta a Administracdo obrigada a realizar o pregdo toda vez que desejar
obter um bem ou servico de interesse comum. Podera optar por qualquer outra das
modalidades, desde que o interesse publico assim aconselhe. O pregdo é mais uma
opcédo que a lei lhe concede”.

Sobre essa faculdade concedida & Administracdo, vale ainda acrescentar a

adverténcia feita pelo doutrinador José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 290):

“Surgindo hip6tese que admita o pregdo, temos para ndés que a faculdade
praticamente desaparece, ou seja, 0 administrador devera adota-lo para atender ao
fim pablico da Lei. E o minimo que se espera diante do principio da razoabilidade.
Entretanto, se optar por outra modalidade, caber-lhe-a justificar devidamente sua
escolha, a fim de que se possa verificar se os motivos alegados guardam congruéncia
com o objeto do ato optativo™.
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Para a Administracdo Federal, jA& é obrigatéria a realizacdo do pregdo, dando
preferéncia a sua utilizacdo na forma eletronica, toda vez que houver a necessidade de
adquirir bens e servigos comuns, nos termos do art. 4°, Decreto n° 5.450, de 31.5.2005, mas
essa obrigatoriedade ndo tem natureza regulamentadora geral, como esclarece Carvalho Filho
(2009, p. 291):

“Cuida-se apenas de mandamento direcionado exclusivamente aos 6rgdos da
Administracdo Federal, abrangendo todos os Poderes. A interpretacdo como norma
geral acarretaria sua inconstitucionalidade, pois que a Estados, Distrito Federal e
Municipios cabe somente observar os termos da Lei, e nesta ndo estd prevista
qualquer obrigatoriedade”.

4.3 Procedimentos

Assim como acontecem nos outros procedimentos licitatorios, o procedimento do
pregdo é dividido e se desenvolve de um modo geral em duas fases: fase interna (ou
preparatdria) e fase externa.

4.3.1 Fase interna ou preparatdria

Essa fase nasce e amadurece no &mbito interno do 6rgdo ou entidade responsével
pela aquisicio dos bens servicos. E, portanto, constituida de atos e atividades de
responsabilidade exclusiva do referido 6rgao ou entidade.

A fase preparatoria esta prevista no art. 3° da Lei 10520/2002 e seus incisos. As
exigéncias que devem ser cumpridas nessa fase e que, trazem informag6es importantes, estao
a sequir:

Segundo o art. 3° da lei 10.520/02, a fase preparatoria do pregdo observara o

seguinte:

[...] | - a autoridade competente justificara a necessidade de contratacéo e definira o
objeto do certame , as exigéncias de habilitacdo, os critérios de aceitacdo das
propostas, as san¢fes por inadimplemento e as clausulas do contrato, inclusive com
fixacdo dos prazos para fornecimento;

I — a definicho do objeto deverd ser precisa, suficiente e clara, vedadas
especificagdes que, por excessivas, irrelevantes ou desnecessarias, limitem a
competicao;

111 — dos autos do procedimento constardo a justificativa das defini¢Ges referidas no
inciso | deste artigo e os indispensaveis elementos técnicos sobre as quais estiverem
apoiados, bem como o orgamento, elaborado pelo 6rgdo ou entidade promotora da
licitacdo, dos bens ou servigos a serem licitados; e
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IV — a autoridade competente designara , dentre os servidores do 6rgao ou entidade
promotora da licitacdo, o pregoeiro e respectiva equipe de apoio, cuja atribuicdo
inclui, dentre outras, o recebimento das propostas e lances, a andlise de sua
aceitabilidade e sua classificacdo, bem como a habilitacdo e a adjudicacdo do objeto
do certame ao licitante vencedor. (BRASIL, 2002)

Quase nenhuma grande novidade se contém nessa fase preparatdria. Como ocorre em
todas as espécies de licitacdo, algumas providéncias tornam-se realmente necessarias a
consecugdo do certame. Assim, deve a autoridade competente, primeiramente, justificar a
necessidade da contratacdo e, ao fazé-lo, cumpre definir o objeto da competicéo e o que sera
exigido para a habilitacdo.

Hely Lopes Meirelles (2007, p. 325) ensina que ao exigir que a autoridade
competente justifique a necessidade de contratacdo, a Lei deseja evidenciar a motivacdo do
ato administrativo inicial do procedimento licitatério, a qual, diante dos requisitos impostos
pela Lei, transforma-se em elemento vinculante do mesmo.

A préxima etapa é a confeccdo do edital. Nessa ocasido, é que se faz necessaria a
descri¢ao do objeto que deve ser considerado “comum”, mas isso ndo significa que estdo
dispensados detalhes precisos na descri¢do, no entanto, esse detalhamento, como ressaltado
no inciso Il do art. 3° da Lei 10. 520/2002, ndo pode exagerar nas especificacdes, que venha a

restringir demais e prejudicar a competicéo.

4.3.2 Fase externa

Diferente da fase interna, na fase externa, os atos e atividades que a compdem sdo
desenvolvidos pela Administracdo e por terceiros.

O art. 4° da Lei 10.520/2002 trata de definir como sera feita a convocacdo dos
interessados e quais regras deverdo ser observadas para a escolha da melhor proposta e do
futuro contratado.

A primeira providéncia é a convocagdo dos interessados por meio de publicacdo no
Diario Oficial da Unido, facultativamente, nos meios eletronicos e em jornal de grande
circulacéo.

No edital de convocagdo devera obrigatoriamente constar a definicdo do objeto e a
indicacdo do local, do dia e horario que podera ser obtido o edital na integra e recebidas as

propostas. Para essa etapa, o prazo ndo pode ser inferior a oito dias Uteis.
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Depois, em uma sessdo Unica, serd realizado o julgamento pelo pregoeiro e sua
equipe de apoio. Ele recebera os envelopes com as propostas de precos, e 0s abrirg,
determinando a classificacao. E logo apos, conduzira os lances e a classificagéo final.

Nessa etapa de julgamento das propostas sera verificado se as mesmas obedecem aos
requisitos estabelecidos no instrumento convocatorio. E as que ndo obedecerem serdo
automaticamente desclassificadas, ressaltando que o principal é selecionar as propostas de
menor preco, uma vez que, 0 pregdo é uma modalidade de licitacdo de menor preco. O
pregoeiro classificara para a etapa dos lances as propostas de menor valor e as que estiverem
com valor até 10% superior a essa, ainda, se ndo houver trés propostas nessas condicdes,
poderdo os autores das melhores propostas, no maximo trés, participarem da etapa de lances.

A proxima fase € a habilitacdo, onde acontece a abertura do envelope contendo a
documentacdo da proposta classificada em primeiro lugar. Se tudo estiver de acordo com o
estabelecido no edital, o pregoeiro o declara vencedor, sendo que dessa deciséo cabe recurso
se o licitante se manifestar imediatamente, sendo lhe concedido prazo de trés dias pra
apresentar suas razoes.

Sendo assim, pode-se observar que com relacdo ao pregdo, 0 mesmo é um
procedimento licitatrio mais célere e que, portanto, muitas vezes, a celeridade na atuacdo da
administracdo publica ird viabilizar uma maior eficiéncia nos servigos prestados, pois o
principio da Eficiéncia da Administracdo Publica ndo sé esta ligado a uma atuacdo de

qualidade, mas também que a mesma seja realizada em menor tempo possivel.

4.4 Principios aplicados ao pregéo

O principio de maior destaque no pregdo é o da oralidade. Tal principio esta ligado
ao oferecimento das propostas que pode ser feita de maneira verbal em sessbes publicas
destinadas a escolha, onde os lances sdo apresentados de maneira sucessiva e decrescente até
chegar ao menor preco. O principio da oralidade esta presente também no fim da sessdo
publica, quando ha manifestacdo do interesse de recorrer por parte de um dos licitantes, nesse
momento, o interessado deve manifestar verbalmente seu interesse em recorrer e, se for aceito
pelo pregoeiro, serd concedido o prazo para que ele apresente seu recurso na forma escrita.

Ainda sobre o principio da oralidade, temos a observacdo do mestre José do Santos
Carvalho Filho (2009, p. 291):
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“Em que pese ser a oralidade o principio diferencial do pregdo em relagdo as
modalidades tradicionais de licitacdo, pode apontar-se, no novo sistema, a inspiracéo
de outro postulado — principio do informalismo. Referido principio néo significa que
0 novo procedimento seja absolutamente informal; ndo o é, e nem poderia sé-lo, por
se tratar de atividade administrativa. Mas o legislador procurou introduzir alguns
métodos e técnicas compativeis com os modernos meios de comunicacao, sobretudo
através da informética”.

Vale destacar também a presenca do principio da concentracdo dos atos, que se
apresenta na propria sessdo publica do processo licitatorio do pregdo, pois nesta sessdo é que
ocorre a analise das propostas, a etapa de lances, a analise dos documentos de habilitacdo e a
manifestacdo por parte de algum licitante de apresentar recurso.

Esse principio representa a esséncia do pregdo, ou seja, sua capacidade de ser mais
célere, trazendo beneficios tanto para a Administracdo quanto para os licitantes.

Ainda em relacdo ao estudo da modalidade licitatoria denominada pregdo, € preciso
fazer referéncia a figura do pregoeiro. E que segundo definicdo do professor Jair Eduardo
Santana (2006, p.82), o pregoeiro ¢ “o servidor responsavel pela sessdo de julgamento, até o
momento da adjudicacdo ao vencedor, do objeto licitado. E ele quem coordena a sess&o,
conduzindo-a com o auxilio da equipe de apoio”.

O pregoeiro é designado pela autoridade competente, que também exerce controle
sobre seus atos. Suas atribuicdes estdo previstas na lei 10.520/2002 e no Decreto n°® 5.450/05.
Devido a grande responsabilidade do pregoeiro e ainda levando em consideracdo o
conhecimento amplo que ele deve ter em técnicas de negociacao, conhecimentos juridicos e
conhecimentos técnicos, é que o legislador criou a equipe de apoio, composta no minimo por
duas pessoas com a funcédo de auxiliar o pregoeiro em todos 0s atos da sessao publica.

Dedicando-se ao assunto, o mestre Jair Eduardo Santana (2006, p. 85) tracou o que

ele chama de “panorama genérico dos pregoeiros”:

“Nao tém formagdo superior em Direito; em razéo da lei, possuem responsabilidade
unipessoal sobre o certame; suas decisdes sdo passiveis de correcdo por diversas
vias. O regime juridico de sua atuacéo é diverso do colegiado; falhas funcionais
conduzem a responder com o patriménio pessoal”.

A capacitacdo do pregoeiro também implica em seu treinamento e aperfeigoamento
constantes, e ainda, estd prevista na Constituicdo Federal, art. 39, 882° e 7°. Quanto a equipe
de apoio, sua formacéo esta prevista no § 1° do art. 3° da Lei 10.520/02, o qual dispde que:

“A equipe de apoio devera ser integrada em sua maioria por servidores ocupantes de cargo
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efetivo ou emprego da administracdo, preferencialmente pertencentes ao quadro permanente
do 6rgédo ou entidade promotora do evento”.

4.5 O pregéo eletrbnico

Acompanhando as constantes evolugdes da tecnologia da informagdo que
proporcionam cada vez mais um nivel expressivo de agilidade, comodidade e interacdo, a
Administracdo Publica também tratou de trazer esses beneficios para o emprego diario das
licitacGes, e 0 meio para empregar esses beneficios é o pregao eletrénico.

De uma forma sucinta, podemos diferenciar o pregao presencial do pregéo eletronico
pelas palavras do mestre José do Santos Carvalho Filho (2009, p. 291):

“[...] sdo duas as modalidades do pregéo: o pregdo presencial (ou comum) e o pregao
eletrénico. O primeiro se caracteriza pela presenca, em ambiente fisico, de agentes
da Administragdo (como, v.g., 0 pregoeiro) e dos interessados em determinadas
etapas do procedimento. O segundo é o que se processa, em ambiente virtual, por
meio da tecnologia da informacéo (Internet)”.

A intencdo da Administracdo Publica ao implementar o pregdo eletrdnico foi
dinamizar ainda mais essa modalidade licitatoria, e estd previsto no § 1° do art. 2° da Leli
10520/02. No ambito da Unido, seu regulamento foi aprovado pelo decreto 5.450/05, que
revogou expressamente o Decreto 3.697/00.

Um dos grandes desafios da Administracdo Publica na atualidade é desfazer a
imagem que passa a sociedade de que seus servicos sdo ineficientes, burocraticos e servem de
meio para a pratica da corrupco. E na expectativa de responder com atitudes efetivas a essas
criticas, que a Administracdo vem investindo em ferramentas tecnologicas no sentido de
alcancar resultados menos burocraticos, transparentes e principalmente mais eficientes.

Em comparacdo ao pregdo presencial, pode-se afirmar que em sua fase interna, o
pregdo eletrdnico em nada se difere dele; suas peculiaridades ficam mesmo no tocante a sua
fase externa, isso por conta de sua caracteristica mais marcante: o espaco virtual em que ele se
desenvolve.

De forma didatica, Jair Eduardo Santana (206, p. 219) ressalta as peculiaridades do

pregéo eletronico:

1) O credenciamento é feito perante o provedor do sistema eletrdnico, para a
participacdo, através da chave de identificacdo e de senha pessoal, em pregdes
eletrénicos de interesse do licitante;
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2) A sessdo publica é virtual; ocorre através da internet;

3) O recebimento das propostas pode ocorrer desde a publicacdo do edital
(aviso), até 0 momento que antecede a abertura da sessao;

4) O sigilo das propostas enviadas através do sistema eletronico é de
responsabilidade deste;

5)  Aproposta de precos e lances sdo escritos (digitados em meio eletronico);

6) A proposta e os lances sdo ofertados por quem possuir a senha e a chave de
identificacdo do licitante, que sdo e inteira responsabilidade deste (item que se atrela
ao credenciamento);

7)  E proibida a identificagio dos licitantes durante a fase de lances;

8) O licitante deve ofertar lance menor do que o proprio lance anterior; ndo esta
obrigado a cobrir o menor lance de seu concorrente;

9) O tempo de disputa (tempo normal) fica sob dominio do pregoeiro

10) A habilitagdo é feita (deveria sé-lo) pelo meio eletrdnico, assim como a
declaracéo de vencedor;

11) A interposicdo de recurso também ¢é feita por meio eletrnico, e igualmente
assim deveria acontecer o oferecimento de razdes e contra-razdes recursais;

12) O procedimento se encerra, no meio virtual, com a adjudicacdo e a
homologagdo.

Em termos praticos, pode-se dizer que as vantagens do pregdo eletrénico em relacéo
ao presencial comecam na reducdo do uso de papel, pois os atos sao feitos na Internet, e vdo

até a reducdo da carga do pregoeiro, que fica com menos documentos para analisar.

4.5.1 O pregao eletronico e o principio da eficiéncia

A existéncia do principio da eficiéncia dentro do pregdo eletrénico ndo é de dificil
percepcao, uma vez que essa modalidade licitatéria proporciona grande celeridade e economia
aos cofres publicos.

A celeridade do pregdo encontra-se justamente no fato dele ter seu procedimento
unificado em uma Unica sessdo, destacando também a transparéncia que ocorre durante todo o
tempo em que sdo ofertados os lances, em uma demonstracdo de respeito ao principio da
publicidade, ja que todas as etapas acontecem em tempo real e podem ser acompanhadas por
todos os participantes.

Outra manifestacdo do principio da eficiéncia encontra-se no fato do pregéo
eletrénico ser desburocratizado, isso quer dizer que para participar os licitantes se cadastram
previamente no sitio responsavel e fornecem todos os dados e documentos exigidos, com isso,
eles recebem uma palavra-senha que permitird o acesso instantaneo ao ambiente virtual em
que acontece o pregdo, dessa forma, fica dispensada outras formalidades no tocante ao

cadastramento dos participantes
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O art. 3°, § 6° do Decreto n° 5.450/05 determina que “O credenciamento junto ao
provedor do sistema implica a responsabilidade legal do licitante e a presuncdo de sua
capacidade técnica, para realizagdo das transagdes inerentes ao pregdo na forma eletronica”

O professor Carlos Pinto Coelho Motta (2002, p.714), observa que “recomende-se a
necessaria cautela para que o mecanismo do credenciamento ndo se transforme em elemento
de restricdo a participacdo, mas procedimento que viabilize e amplie a0 maximo esta
participacao”.

Dessa forma o objetivo de dar maxima eficiéncia ao credenciamento ndo sera
prejudicado.

Aspecto relevante que também atribui ao pregdo eletronico grande eficiéncia é a
economia proporcionada tanto para o licitante, que ndo se desloca a um espaco fisico para
participar do pregdo, o que possibilita a participacdo de licitantes em lugares geograficamente
distantes, quanto para a Administracdo que ndo acumula papéis nem emprega recursos
consideraveis para a realizagdo do certame.

Quanto a divulgacéao do edital via Internet, constata-se também grande eficiéncia em
relacdo ao objetivo que se pretende alcancar, ou seja, 0 maior numero de interessados
possivel, ja que estd mais do que constatada a eficiéncia desse meio de comunicacdo, no
tocante a troca de informagdes. Com isso, o edital alcanga uma ampla divulgacéo, alcangando
desse modo todos os interessados no certame.

Por essas caracteristicas, constatamos que o pregdo eletrbnico atinge o anseio da
sociedade que ha tempos protesta por uma atividade da Administracdo Publica responsavel,

desburocratizada e econdmica, em outras palavras, uma Administracdo Publica eficiente.
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5 PREGAO ELETRONICO NAS EMPRESAS PUBLICAS E SOCIEDADES DE
ECONOMIA MISTA

5.1 Empresas publicas

As empresas publicas sdo também conhecidas como “estatais” e foram criadas pelo
Estado nas décadas de 60 e 70, na intencdo de participar diretamente das atividades
econbmicas do pais.

O objetivo dessas empresas era oferecer a mesma qualidade de produgéo existente
nas empresas privadas e sua personalidade juridica de direito privado reforca essa intencao.

Sua previsdo legal esta na Constituicdo Federal, art. 37, inc. XIX, e art. 173, § 1°, II,

além também do Decreto- Lei 200/67 art. 5°.

5.1.1 Conceito

O art. 5° de Decreto-Lei 200/67 define que:

“empresa publica ¢ a entidade dotada de personalidade juridica de Direito Privado,
com patrimonio proprio e capital exclusivo da Unido, criada por lei para a
exploracdo de atividade econémica que o Governo seja levado a exercer por forca de
contingéncia ou de conveniéncia administrativa, podendo revestir-se de qualquer das
formas admitidas em Direito” (BRASIL, 1967).

Segundo o professor Bandeira de Mello, (2006, p.172):

“Deve-se entender que empresa publica federal é a pessoa juridica criada por forca
de autorizacdo legal como instrumento de acdo do Estado, dotada de personalidade
de Direito Privado, mas submetida a certas regras especiais decorrentes de ser
coadjuvante da acdo governamental, constituida sob quaisquer das formas admitidas
em Direito Piblica interno ou de pessoas de suas Administragdes indiretas, com
predominancia acionaria residente na esfera federal”.

Essa definicao difere-se da feita pelo art. 5° do Decreto —lei 200/67, na qual prevé
que o capital das empresas publicas seria constituido exclusivamente por recursos da Unido;
ISSO porque existe a previsdo no art. 5° do Decreto- lei 900/69 a mistura de capitais na
empresa publica “desde que a maioria do capital votante permaneca de propriedade da Uniéo,
sera admitida, no capital da empresa publica, a participacdo de outras pessoas juridicas de
direito publico interno, bem como de entidades da Administracdo indireta da Unido, dos

Estados, Distrito Federal e Municipios”.
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Em respeito ao art. 170 da Constituigdo Federal, as atividades econdmicas cabem em
principio, a iniciativa privada, ficando ao Estado o papel que lhe atribui a Lei Magna nesse
mesmo artigo, ou seja, a atuacdo nos casos em que estejam ameacados a seguranca nacional e
interesse publico (8 Unico do art. 170 da CF).

Por essa razdo, e para evitar a concorréncia desleal, o art.173, § 1° Il da CF,
determina que as empresas publicas sujeitem-se ao regime préprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios, sem
ignorar sua natureza publica, que traz para essas empresas a determinacGes de normas de
direito publico, como ressalta a professora MEDAUAR (2005, P. 98):

“[...] a presenca do poder publico acarreta a incidéncia de normas de direito publico,
em especial daquelas que imp8em sujeicdes. A Prdpria Constituicdo estende as
estatais, sem distinguir se realizam atividade econ6mica ou prestam servigos
publicos.Por exemplo: art. 37 e incisos — para as que integram a Administracéo
indireta; art. 71, Il e Il — incidéncia da fiscalizacdo dos Tribunais de Contas.
Encontram-se as estatais em regime semi publico ou misto”.

Apesar de trazer em sua definicdo a expressdo “exploragdo de atividade econémica”
é importante esclarecer que algumas empresas publicas atuam na prestacdo de servicos
publicos, que como determina a Constituicdo, sdo privativos de entidade estatal ou da prépria

Unido. Sobre essa questao, destaca-se a conclusdo de Bandeira de Mello (2006, p. 176):

“Entdo, ndo se pode duvidar que na defini¢do normativa de empresa publica os
dizeres “exploracdo de atividade econdmica” ndo posssuem a densidade juridica que
normalmente Ihe corresponderia. Servem para indicar — e desnecessariamente — que
a atividade por elas desenvolvida se efetua mediante prestagdes remuneradas, o que
¢ 0 minimo que se poderia imaginar tratando-se de uma empresa. Com isto faz-se,
agora, a indispensavel justificacdo do porqué deixou-se de fazer referéncia a
“exploragdo de atividade econdmica” ao indicar o que, no Direito brasileiro, deve
ser entendido como empresa publica federal”.

5.2 Sociedades de economia mista

5.2.1 Conceito

O inciso 1l do art. 5° do Decreto-lei 200/67 define sociedade de economia mista
como sendo “a entidade dotada de personalidade juridica de Direito Privado, criada por lei
para a exploracdo de atividade econdmica, sob a forma de sociedade anénima, cujas agdes
com direito a voto pertencam em sua maioria a Unido ou a entidade de Administracao

indireta”
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Sua previsdo legal encontra-se além do decreto- lei 200/67 e da Constituicdo Federal
no art 173, caput e § 1° também na Lei 6.404/76 (lei das sociedades andnimas) onde se
encontra um capitulo dedicado exclusivamente a essa entidade que vai do art. 235 a 242.

Apesar de ndo deixar explicito em sua definicao, € evidente que a nocao de sociedade
de economia mista implica na participacéo de capital particular. A mencdo na definicdo legal
de que essas sociedades sdo criadas somente mediante lei é a primeira caracteristica
importante desse tipo de entidade, pois € através da lei que a cria, que o Estado assegura para
si 0 controle acionario.

O fato de esclarecer que o objetivo das sociedades de economia mista é a exploracao
de atividade econdmica, ndo exclui seu carater de prestadora de servi¢co publico, nesse
sentido, Bandeira de Mello (2006, p. 177):

“H4& inumeras sociedades de economia mista, e da mais subida importancia, que séo
prestadoras de servicos publicos e ndo de atividades caracterizaveis como
pertinentes a “esfera econdmica” no sentido que a lei Magna atribui a essa
expressdo. Valha como exemplo a extinta Telecomunicacfes Brasileiras S/A
(TELEBRAS)”.

O art. 235 da Lei de sociedades andnimas determina que essas entidades estdo
sujeitas aos mesmos preceitos que regem as sociedades objeto dessa lei, no entanto, também
recaird sobre elas disposicoes de lei federal, e o art. 173, § 1° da Constituicdo Federal estipula
que as sociedades de economia mista sujeitam-se a regime proprio de empresas privadas,
inclusive quanto as obrigacGes trabalhistas e tributarias. Da juncéo desse dois preceitos legais,
conclui-se que essas entidades sdo regidas pelo direito privado e a0 mesmo tempo sdo regidas
por disposicdes de lei federal.

Determina o art. 242 da Lei 6.404/76 que as sociedades de economia mista ndo estéo
sujeitas a faléncia, porem, seus bens podem ser penhoraveis e executaveis, exceto se tratar de
sociedades de economia mista prestadoras de servigo publico, que por causa de sua atividades,

ndo podem sofrer penhora nem execugéo.

5.3 Diferencas entre empresas publicas e sociedades de economia mista

Segundo Bandeira de Mello (2006, p. 178), as principais diferencas entre essas

entidades sdo:
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a) As empresas publicas tém seu capital constituido exclusivamente de recursos
advindos da Unido e entidades da Administracdo indireta, ja as sociedades de
economia mista tém seu patriménio constituido de recursos particulares e recursos
provenientes de pessoas de Direito publico; b) empresas puablicas podem adotar
qualquer forma societaria em Direito admitidas, ao passo que as sociedades de
economia mista terdo obrigatoriamente a forma de sociedade andnima; c) os feitos
em que empresas publicas sejam parte, na condicdo de autoras, rés, assistentes ou
opoentes (salvo algumas exce¢des) sdo processados e julgados perante a Justica
Federal (art. 109, I, da Constituigcdo), enquanto as a¢des relativas a sociedades de
economia mista sao apreciaveis pela Justica estadual nas mesmas hipoteses em que
Ihe compete conhecer das lides concernentes a quaisquer outros sujeitos.

No entanto, ndo ira se tecer aqui maiores explanagdes, pois 0 que interessa
para o trabalho apds a identificacdo e analise geral das Empresas Estatais, € a partir de
agora, ater-se a questdo da exigéncia de licitacdo para que estas pessoas celebre

contratos, frente as caracteristicas das mesmas demonstradas acima.

5.4 As licitacbes das empresas publicas e sociedades de economia mista

Determina o artigo 37, inciso XXI, da Constitui¢do Federal:

Ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servi¢os, compras e
alienacdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condicdes efetivas da propostas, nos termos
da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica indispensaveis
a garantia do cumprimento das obrigacGes.(BRASIL,1988)

Por sua vez, o art.173, § 1° inciso Ill, também da Carta Magna, exige que as
empresas publicas e sociedades de economia mista observem os principios da administracao
publica, quando realizarem licitacBes e contratacfes de obras, servigos, compras e alienacdes.

E fato que o escopo, a funcdo basilar das empresas publicas e sociedades de
economia mista, é ser um instrumento eficaz de atuacdo estatal, e que para isso devem
desenvolver suas atividades de modo a ndo perderem seu foco, ou seja, suas atividades devem
atender ao interesse publico. E por esse motivo, que o controle das empresas publicas e
sociedades de economia mista deve sempre estar nas maos do Estado, apesar de serem
consideradas pessoas juridicas de direito privado.

Portanto, como se pode observar, as empresas publicas e sociedades de economia
mista sdo obrigadas a realizar licitacbes para contratar, o que se pode dizer que as colocam em

situacdo de desigualdade com as demais empresas da iniciativa privada, pois enquanto estas
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podem contratar livremente, aquelas deverdo realizar todo o procedimento licitatério para
contratar.

Ao fazer essa exigéncia, a lei torna o processo de licitacdo dessas entidades mais
burocratico, 0 que conseqiientemente, o deixa longe de qualquer possibilidade de cumprir
com sua funcgéo de forma eficiente.

O erro estd em continuar desconsiderando o nitido carater econdmico dessas estatais
gue necessitam que seus processos licitatorios sejam adaptados para suas realidades. Somente
assim poderdo as empresas paraestatais privadas atingir seus objetivos, sobretudo quando

forem destinadas a exploragdo de atividade econémica.

5.5 A utilizacdo do pregéo eletrénico nas empresas publicas e sociedades de economia

mista

A utilizacdo do pregdo em sua modalidade eletrénica nos procedimentos licitatorios
da Unido esta prevista no art. 1° do Decreto n° 5.450/2005, que estende essa pratica também
para as empresas publicas e sociedades de economia mista no seu paréagrafo Unico. E tem-se
ainda que, o art. 4° do mesmo Decreto estipula como obrigatério o uso do pregdo,
preferencialmente em sua forma eletrénica para a aquisicao de bens e servigos comuns.

Ao fazer a ressalva de que as empresas estatais devem observar os principios da
Administracdo publica quando realizarem licitaces e contratacdes de obras, servicos,
compras e alienagdes, o art. 173, § 1° Ill da Constituicho Federal deixa evidente a
preocupacdo da Administragdo Publica em prestar seus servicos de forma Agil,
desburocratizada e eficiente. Essa ressalva conduz a idéia de que possivelmente a Lei 8666/93
por si s, ndo esteja sendo a melhor via no cumprimento dos principios da Administracdo
Publica, em especial nas empresas publicas e sociedades de economia mista, que por seu
carater econdmico, demandam tratamento especifico por parte da Administracao, tratamento
esse ndo vislumbrado na Lei 8.666/93. Sobre esse aspecto, Bandeira de Mello (2006, p.193)

se pronuncia:

[...] Sem davida, a adocdo do mesmo procedimento licitatério do Poder Publico seria
inconivente com a normalidade de suas atuacfes na esfera econdmica, isto é, nédo
seria exequivel em relacdo aos seus rotineiros procedimentos para operar 0
cumprimento das atividades negociais em vista das quais foram criadas. As delongas
que lhe sdo proprias inibiriam seu desempenho.
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Reforcando essa idéia, caminha para 0 mesmo sentido o art.22, XXVII da
Constituicdo Federal que determina a competéncia da Unido para legislar sobre: “normas
gerais de licitacdo e contratacdo em todas as modalidades, para a administracdes publicas
diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia
mista, nos termos do art. 173, 81°, 111 ambos da CF/88.

Pelos fatos expostos, verifica-se que seria necessaria uma reforma da Lei 8666/93, no
sentido de aproveitar os beneficios trazidos pelo pregdo, em especial sua modalidade
eletronica, para as licitagbes em geral; é obvio que os objetivos da Lei 10.520/02 sdo
diferentes dos objetivos da Lei 8666/93. E que, portanto, quando em seu artigo 119 permite as
sociedades de economia mista e empresas publicas e demais entidades da Unido criarem
regulamentos préprios para que se ajustem melhor as suas realidades, o que o legislador esta
dizendo é que Administragdo Publica deve sempre rever seus procedimentos e atualiza-los em
nome do interesse publico, o que permite que a mesma opte pelo pregdo eletrdnico,
adequando assim a lei, as suas necessidades peculiares.

A eficiéncia proporcionada pelo pregao eletrénico vem sendo demonstrada a cada
dia, um exemplo do que esta sendo afirmado é a recente recomendacdo do TCU (Tribunal de
Contas da Unido), para que se use o pregdo eletrénico nos contratos realizados pelos 6rgaos
publicos em tecnologia da informacdo, pois passou a considerar o desenvolvimento de
softwares, a aquisicdo de banco de dados e o atendimento aos usuarios como bens e servicos
de natureza comum.

Isso demonstra que muitos dos bens e servigos elencados pela Lei 8.666 em 1993 se
revistos hoje, podem ter suas naturezas consideradas comuns, e essa questdo € de especial
importancia para as empresas publicas e sociedades de economia mista, tendo em vista seu
relevante papel na economia do pais.

Sobre esse aspecto, destacam-se as palavras de Justen Filho (2002, p. 21):

“E imperioso diferenciar o regime de licitagbes entre as pessoas integrantes da
Administracdo Publica. A sistematica padrdo da Lei8. 666/93 pode ser aplicada a
Administracao direta e autarquica. Também as entidades administrativas prestadoras
de servicos publicos podem sujeitar-se a0 mesmo regime. Mas as pessoas que
desempenham atividade econémica tém de ser submetidas a regime distinto. 1sso
ndo significa libera-las das regras sobre licitacdo e publicidade, mas adotar
disciplina mais simples, dindmica e compativel com a natureza de sua atuacdo. A
sumariedade das formalidades no ambito licitatorio devera ser compensada pelo
incremento dos controles no &mbito da motivacgdo e eficiéncia”.
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Essa anélise so é vélida para as entidades que exploram a atividade econémica, uma
vez que, para as entidades prestadoras de servico, pela propria finalidade a que se prestam ja é
suficiente o desenvolvimento tipico da administracdo, e o que se esta buscando é um regime
diverso do que ja existe, que proporcione maxima eficiéncia em sua atuacdo, tendo como base
de desenvolvimento em experiéncias bem sucedidas trazidas pelo uso da modalidade
licitatoria pregdo, em especial sua forma eletronica.

O pregdo, que representa maior agilidade ao procedimento licitatorio e consequente
eficiéncia a0 mesmo, possui um histérico capaz de transforma-lo em forma padrdo dos
contratos da Administracdo Publica, principalmente com relacdo as Empresas Estatais,
ficando para a Lei 8666/93 o papel de impor as normas gerais da licitacdo, que deveram ser
utilizadas sempre que o pregdo ndo se mostrar a melhor opcdo. E, a medida que a
Administracdo vai acompanhando os avancos tecnologicos, fica mais evidente que o pregédo

eletrénico sera cada vez mais usado no lugar do presencial.
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho foi realizado atraves de uma abordagem sobre o instituto do
pregdo, em especial sua forma eletrbnica, modalidade licitatoria que ingressou no
ordenamento juridico com o intuito de modernizar e assim trazer maior eficiéncia nas
licitagBes publicas.

O principio da eficiéncia passou a fazer parte da Constituicdo Federal com a emenda
n° 19 de 1998 e desde entdo, passou a ser obrigatoria sua observancia junto com o0s outros
principios que pertencem a Administracdo publica, e devem ser praticados tanto pelas
licitagdes regidas pela Lei 8.666/93, quanto pelas licitacdes regidas pela Lei 10.520/02.

Como pdde ser constatado, o pregdo ja representa uma aplicacdo ao principio da
eficiéncia. Sendo que a forma eletrnica do pregdo potencializa ainda mais a disputa, pois 0
ambiente virtual facilita o recebimento das propostas e lances de fornecedores de qualquer
parte do Brasil.

Foi realizado também um estudo especifico sobre as empresas publicas e sociedades
de economia mista, no intuito de ressaltar a importancia dessas entidades e dos beneficios que
elas poderiam usufruir com o uso do pregéo eletronico em suas licitagdes.

A partir desse ponto, observou-se que o0 pregao eletrénico apesar de suas inegaveis
vantagens em relacdo ao procedimento licitatorio ordinario previsto pela Lei 8.666/93, ainda
encontra seu uso restrito ao que a lei de licitagdes o permite, impedindo desse modo que se
tire desse procedimento todos os avancos que ele proporciona.

Por essa constatacdo, e pelas criticas feitas por renomados juristas do Direito
Administrativo, concluiu-se que a possibilidade das empresas publicas e sociedades de
economia mista poderem editar regulamentos proprios no sentido de adequar 0s
procedimentos licitatorios as suas realidades, (art.119, Lei 8666/93) o pregdo eletrénico
deveria ser posto em prética, sendo dessa forma realizado em obediéncia ao principio da
legalidade. Logo, essas entidades estariam diante de uma lei atualizada, que conteria 0 pregéao
eletronico como uma modalidade licitatoria mais atuante, resultando em maior eficiéncia para
essas estatais.

O pregdo, considerando todos os seus beneficios, principalmente nos aspectos de
agilidade e eficiéncia, pode e deve alcancar os contratos maiores da Administracdo publica, e
em virtude dos avancos tecnoldgicos que invadem continuamente a vida do cidaddos, como
também da Administracdo Publica, sendo que a énfase maior deve ser dada ao pregdo

eletronico.
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As vantagens oferecidas pelo pregédo eletronico ndo devem ser observadas somente
no tocante a eficiéncia proporcionada para a Administracdo, mas também como uma resposta
a sociedade, que busca no poder pablico acdes menos burocraticas e mais transparentes, uma

demonstracdo de economia e moralidade aos cofres pablicos.
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