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VINTE PALAVRAS DESDE MAIO DE 2000!

Desde a Medida Provisoria n® 2.026, de 4 de maio
de 2000 até o dia atual, agora sob a forma da Lei
n° 10.520, de 17 de julho de 2002, estamos diante
do pregao que “podera ser realizado por meio da
utilizagao de recursos de tecnologia da informacao,
nos termos de regulamentagio especifica”(art. 2°,
paragrafo Gnico e § 1° do artigo 2° das normas
mencionadas, respectivamente).

As vinte palavras! foram inicialmente
regulamentadas pelo Decreto n° 3.697, de 21 de
dezembro de 2000. Desde entio o encerramento da
etapa competitiva ¢ feito na base de um ingrediente
que independe da vontade humana: o tempo
aleatdrio (também denominado de randémico).2

O Decreto n° 5.450, de 31 de maio de 2005, ao
substituir o Decreto n° 3.697/00, sobreveio para
regulamentar o § 1° do artigo 2° da Lei n° 10.520/02.

No ponto que nos importa, a estrutura do
encerramento da etapa competitiva permaneceu
quase que a mesma?® de outrora:

Art. 24 [...]

§ 6° A etapa de lances da sessio puablica sera
encerrada por decisao do pregoeiro.

§ 7° O sistema eletronico encaminhara
aviso de fechamento iminente dos lances, apds
o que transcorrerad periodo de tempo de até
trinta minutos, aleatoriamente determinado,
findo o qual serd automaticamente encerrada a
recepc¢ao de lances. (destaques nossos).
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Ou seja, a disputa pelo menor melhor preco no
pregao eletronico ocorre em sessao publica que -
abem da verdade — possui tecnicamente trés tempos
(SANTANA, 2009).4

iniciada a disputa (Tempo 1), os licitantes
ofertam lances sucessivos. Nao h4, como no pregao
presencial, observincia a ordem decrescente de
valores; hd duas limitacées quanto a formulacao
dos lances: (a) o lance deve ser menor do que o
anteriormente ofertado pelo préprio fornecedor e,
simultaneamente, (b) diferente de qualquer outro
ja registrado no sistema’. Nesse Tempo 1 o pregoeiro
detém o dominio sobre a estipulacao da duragio do
tempo de disputa que, no geral, nio tem limitacao
(de ordem temporal; pode ter, conforme o caso, em
relacao a outros aspectos® envolvidos na disputa).

findo o Tempo 1, o pregoeiro deflagra o Tempo
2 (podemos chamar de tempo de iminéncia), cuja
previsao legal se consubstancia no § 7° do artigo 24
do Decreto n° 5.450/02. O aviso de iminéncia é,
portanto, ato do pregoeiro e, dessa forma, sujeito
a escolha temporal que ele préprio venha a fazer
diante das circunstincias presentes;

ap6s o tempo de iminéncia, o sistema eletronico
assume o comando para, aleatoriamente, em até 30
minutos (Tempo Aleatério ou Randémico — Tempo
3), encerrar a disputa (§ 7°, art. 24, do Decreto
n°® 5.450/02).

DURAGAO DA DISPUTA: O QUE SE BUSCA, AFINAL?

O que precisa ficar claro a todos, desde logo, ao se
falar em duracao da disputa, é que os trés tempos
citados sao concatenados de modo a permitir aos
operadores e demais usuarios (pregoeiros e
licitantes) a realizacao de negdécios em ambiente
que prestigia, de uma sé vez, os interesses da
Administracao Publica e os dos particulares.

Ou seja, a depender principalmente do bom
manejo da plataforma eletrénica de aquisicoes
publicas, a Administracao Publica podera
conduzir os ofertantes ao esgotamento das suas
possibilidades e, assim, obter o resultado desejado.
Aos fornecedores, em contrapartida, é possivel que
se embrenhem em disputa saudavel até o limite de

24 ] REVISTADO TCU 119

suas forcas, mostrando-se exauridos conforme seu
prudente arbitrio.

Assim, nao pode a Administracio Publica
pretender através da licitacao — seja qual for a
modalidade eleita — outra coisa que nio a melhor
contratacao. Essa, como antecipamos, ¢ aquela que
apresenta vantagem segundo critérios objetivos
previamente postos de modo a observar, de uma
s6 vez, tanto os interesses da Administracao
(de um lado) quanto os direitos dos Administrados
(de outra parte).

No caso do pregao (onde se adquire bens
e servicos comuns), uma regra normativa de
ouro descendente do contraste principioldgico
mencionado no item anterior esta insculpida na
busca pelo menor melhor preco, expressio que
nao me canso de repetir Esse vetor €, portanto, a
agulha magnética da bissola licitat6ria denominada
de pregio.

Evidentemente que, ao se falar em menor
melhor preco, pensa-se intuitivamente em objeto
que ostente igualmente a melhor qualidade. Em
nossa obra (2009, p. 83)7 estamos sempre a valorar
a busca pela melhor proposta, cientes de que
essa deve também expressar a maior vantagem
que, em suma, nada mais é do que a expressiao do
somatorio do preco e da qualidade num contexto
onde se considere todas as demais dimensoes
(extrinsecas e intrinsecas) do objeto pretendido
pela Administracio Pablica.

A disputa serve, grosso modo, para obtencao
da melhor proposta. E o seu tempo de duracao,
¢ 6bvio, dali nio pode se desvincular. E dizer, a
razao de ser da disputa — com ou sem tempo de
prorrogacao automatica — € mesmo propiciar,
segundo as normas de regéncia, a condensacao dos
vetores que demarcam as aquisi¢oes publicas. Ha,
enfim, de homenagear os interesses contrapostos
(poder publico e particular) porque essa ¢ mesmo a
natureza de qualquer policitacao.

A disputa acaba — costumo dizer (2009) — por
exaustao ou esgotamento de ofertas, seja pela
simples decisao do licitante em niao mais efetuar
lances (como no pregao presencial) ou pela



DOUTRINA

impossibilidade de tempestivamente fazé-lo na
hipétese do pregao eletronico.

Registre-se que, no entanto, o parar de dar
lances é decisao exclusiva do fornecedor e este,
independentemente do modo de encerramento da
disputa eletronica (aleatéria ou com prorrogacao
automitica), estd vinculado a lisura da oferta.

Sob tal prisma (2009, p. 172),

[...]o procedimento licitatério promove a
participacao dos cidadaos na dinimica do poder
politico vez que permite ao particular achegar-
se a gestao publica na condi¢ao de fornecedor.
Dita possibilidade deriva da engenharia
constitucional que elaborou modelo de Estado
fundado na livre concorréncia e no capitalismo,
onde se afasta a atividade econdémica das
missOes estatais.

Mas lembremos sempre que os licitantes possuem,
antes de direitos, verdadeiros deveres cunhados
a partir da Constitui¢ao Federal e certamente a
lealdade da oferta encontra nicho fértil em nosso
sistema de normas. Dizer, como dizem, as vezes, que
o tempo de duracao da disputa foi prejudicial aos
negdcios nao € algo que se possa analisar e avaliar
de maneira simplista.

ALEATORIEDADE NO ENCERRAMENTO DA
DISPUTA NO PREGAO ELETRONICO: JOGO,
SORTE OU VANTAJOSIDADE EFETIVA?

O fato de se ter arquitetado uma mecanica para
encerramento da disputa no pregio eletronico
fundada em sistema aleatorio nio ¢ fato simples.

Aleatoriedade é palavra que denota processo
repetitivo cujo resultado depende de um
conjunto de probabilidades, contingentes,
circunstancias fortuitas e incertas.

Nao se trata no caso do pregio eletronico, em
absoluto, de um outro possivel sentido etimolégico
cunhado a partir da famosa frase alea jacta est® que
se coloca atualmente a significar simplesmente que
a sorte esta lancada referindo-se a jogos de azar.

Raciocinio que considere a arqueologia das
palavras (FOUCAULT, 1966) nos é extremamente Util
para mostrar que — dentre os sentidos possiveis atuais
— o sistema aleatério de encerramento da disputa
nao indica que o pregao eletronico instaurou —
no regime do Decreto 5.450/02 — um ambiente de
cassino camuflado para realizar negb6cios entre o
particular e o Poder Publico.

E exatamente o inverso.

Nao é dificil compreender que o tempo aleatdrio
de que falo busca instaurar seguranca juridica a
partir do instante em que suprime a vontade humana
imediata do processo de decisao em torno da melhor
oferta. O que niao seria tolerdvel é a solucao diversa
que, nao tenho duvida, ofenderia toda a estrutura
principiolédgica e normativa das licitagoes brasileiras,
dada a vulnerabilidade intensa a que se sujeitaria a
disputa instaurada em ambiente eletronico.

O terceiro tempo (ou aleatorio) catalisa
acoes ja perpetradas de modo antecedente pelo
pregoeiro noutros tempos (1 e 2) onde sempre
se buscou — segundo as regras ja faladas — obter a
melhor proposta.

Disparar a iminéncia para ingressar no
randoémico é decisao humana que, reconstruida
no tempo, deve permitir leitura que evidencie
o atingimento de certas buscas (no sentido de
concretude) nas etapas respectivas. Fica translicida
aideia que sempre defendemos a prop6sito do perfil
do pregoeiro e seu papel na melhor contratacao:
este deve possuir dominios € competéncias plurais
para atingir o intento da Administragao Publica.

Ou seja, por vias diversas estou a defender a
sistematica de encerramento da disputa prevista
no Decreto 5.450/02 e, por consequéncia, as
plataformas de aquisicoes eletronicas que a
encampam (Comprasnet e Licitacoes-e, v.g.). E o
faco, no momento, do ponto de vista formal (legal),
mas sem deixar de lado aspectos técnicos que passam
ao largo do conhecimento juridico.

A Lei do Pregao, como vimos, delegou ao

regulamento a tarefa de instituir mecanismos e
delinear comandos que possam dar fiel execucao
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aquela norma. E o Decreto Federal invocado desincumbiu-se de sua
missao ao seu modo. Se o caminho trilhado foi o melhor, isso 14 é outra
coisa que nao nos cabe avaliar a falta de dados comprobatérios.

Mas nao duvido de que se trate de uma via possivel bem demarcada
no rumo da busca segura pela melhor contratacao.

O TEMPO ALEATORIO OU O DE PRORROGACAO AUTOMATICA NO
ENCERRAMENTO DA DISPUTA ESTA ERRADO? DEPENDE!

Normalmente, quando lango perguntas como as que encabecam
este escrito’ costumo ouvir opinides excludentes.

Seguramente porque parte-se de um pressuposto. Ai o vitando
equivoco. E que hi, no caso, outras opcoes argumentativas
inteiramente validas e admitidas pela ordem juridica.

Explico-me. O pregio ¢ uma modalidade de licitacao definida em
lei nacional'® que demanda o exercicio do poder regulamentar das
autoridades administrativas incumbidas da sua aplicagao. Os decretos
e atos normativos que lhes facam as vezes (artigos 117, 118, 119
e 115, dentre outros, da Lei n°® 8.666/93) sio os instrumentais que
permitem a aplicacao efetiva e fiel da lei.

Ou seja, a questao substancial reside, em realidade, nem tanto
em apressadamente responder se o tempo aleatorio é ou nao
admissivel, mas no desvendar os caminhos possiveis descortinados
pelos decretos e atos normativos congéneres. Tal raciocinio envolve, é
claro, conhecer tanto as estruturas organicas (funcionais) quanto as
espaciais (federativas) na corporificacio do Estado brasileiro.

Dito por outro modo, poderi ser conduzido a equivoco quem nao
passar o raciocinio pelo dominio constitucional. Ali, na Constituicao
Federal de 1988 é que reside a solugao respeitante a quem é que pode
regulamentar o que, e de que modo.

Nesse passo, o Decreto do Executivo Federal que regulamenta o
pregao eletronico (para o seu ambito), entendeu por bem instituir
mecanismo para aplicacio das 20 palavras (para lhes dar efetividade),
observando as estruturas postas no corpo do artigo 4° da Lei
n° 10.520/02 que tém, no caso especifico, especial relevincia
e incidéncia.

Relembremos, entio, que o encerramento randémico (ou
aleatorio) foi a opcao formalmente valida disponibilizada pelo
Executivo Federal para cuidar do esgotamento de ofertas no
pregao eletrénico.
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Se outra esfera de governo ou poder eventualmente tiver solucao
diversa, desde que consentinea com as normas regentes, por certo que
absolutamente nada impedird a medida.

Restara, enfim, no caso supra, apenas a possibilidade de se comparar
performances (resultados) porque cuidam de solugoes vidveis do ponto
de vista técnico e formal.

E A MELHOR VANTAGEM? COMO ELA FICA EM NAO HAVENDO
PRORROGACAO AUTOMATICA DO TEMPO DE DISPUTA?

Na busca pela melhor contratacao, a SABESP — Companhia de
Saneamento Basico de Sao Paulo!! tem interessantissima solucao para a
disciplina do encerramento do tempo de disputa no pregio eletrdnico.

A prorrogacao automatica do prazo ocorre a cada novo lance
realizado a partir dos ultimos cinco minutos e a plataforma eletrdnica
de aquisicoes (entenda-se sistema informatizado) automaticamente
acresce cinco minutos ao tempo apo6s cada novo lance.

Dita prorrogaciao ocorre de maneira sucessiva até que nio mais
sejam registrados lances.

Em termos praticos, o esgotamento ou exaustao de ofertas de
que falo ganha consisténcia aparente porque minimiza-se (nao se fala
em extinguir) a possibilidade de perda de bons negdcios em razao de
eventual exiguidade de tempo para a formulacio de lances.

Os atos normativos que disciplinam tal mecanica estao conforme
o sistema normativo e podem ser conferidos no site da mencionada
concessionaria de servicos (www.sabesp.com.br).

Mas notemos que as duas solucoes estao corretas do ponto de
vista formal

Tanto o encerramento aleatorio do tempo de disputa quanto o
encerramento com prorrogacao automatica de prazo sio medidas
albergadas pelo arcabouco juridico.

Ambas, cada qual ao seu modo, prestigiam os vetores da licitacao
a0s quais aqui ja nos reportamos. Dentre eles, a melhor contratacio,
o menor melhor preco, a celeridade, o julgamento objetivo, a
seguranca juridica e aqueles outros tantos valores que descabem
arrolar nominalmente porque ja conhecidos de todos.

Creio que ter ficado registrado que as duas solu¢gdes mencionadas
potencializam a disputa em ambiente eletrdnico, diferenciando-se
muito pouco em sua verdadeira esséncia.
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ENFIM, QUAL A MELHOR (E POSSIVEL) SOLUCAO
PARA ENCERRAMENTO DA DISPUTA: TEMPO
ALEATORIO OU PRORROGAGCAO AUTOMATICA?

E o tipo de pergunta que nao tem uma sé
resposta, como antevisto.

Um modelo (presumo valido) pode ser
extremamente eficaz num determinado nucleo
organico-espacial (Unidade Administrativa,
em analise rasa) enquanto que outro figurino
igualmente poderi sé-lo em lugar diverso.

Solucao excludente nao é possivel no Brasil
se estiver fundada tao somente no fator das
preferéncias e opcoes extranormativas, porque a
legislacao brasileira irradia-se de nucleos diversos
nas dimensoes horizontal e vertical para alcancar
uma quase infinita constelagio de possibilidades
hermenéuticas.

Cremos ser fundamental, na defini¢io de um dado
modelo de disputa, visualizar simultaneamente os
valores, vetores, principios e normas que incidem
na espécie. De nada adiantara, por exemplo,
prestigiar o menor melhor preco (valorizando-se
excessivamente a disputa) a custa de tornar
vulneravel a seguranca juridica ou a higidez do
procedimento licitatorio.

Estamos seguros de que atingir o ponto de
equilibrio entre os elementos acima mencionados
é a suprema tarefa daqueles que se ocupam de
materializar, no plano tecnolégico, os comandos legais
para o ambiente eletronico possibilitando, acima de
tudo, a efetivacao dos interesses da Administracao e
o respeito aos direitos dos administrados.

Mas nao nos furtemos jamais a debater acerca
de fatores reais e circunstanciais que se incrustam em
torno da vantajosidade, do menor melhor preco e
de principios afins, verificiveis casuisticamente num
ou noutro ambiente computacional.

Essa alteridade é que tem propiciado a

significativa potencializacio na performance das
aquisicoes publicas brasileira na Gltima década.
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NOTAS

1 Otextointegral é o seqguinte: “Podera ser realizado o pregéo por
meio da utilizacdo de recursos de tecnologia da informagdo, nos
termos de regulamentacéo especifica”. Ele é o mesmo tanto na
MP 2.026/00 quanto na Lei n® 10.520/02.

2 Art. 7°—(...) Xlll-a etapa de lances da sessdo publica, prevista em
edital, serd encerrada mediante aviso de fechamento iminente
dos lances, emitido pelo sistema eletrénico aos licitantes, apds
0 que transcorrerd periodo de tempo de até trinta minutos,
aleatoriamente determinado também pelo sistema eletrénico,
findo o qual serd automaticamente encerrada a recepgao de
lances (MP 2.026/2000).

3 Havia no regime do Decreto n° 3.697/00 duas opg¢des quanto
ao encerramento dos lances, cabendo a Administracdo decidir
sobre uma delas. Ndo vem ao caso comenta-las no momento.

4 Em nossa obra Pregao presencial e eletrénico — sistema de
registro de precos — manual de implantacdo, operacionalizagdo
e controle ndo pormenorizamos detalhes técnicos existentes nos
sistemas eletronicos. Aqui, no entanto, algumas referéncias serao
necessarias.

5 O Comprasnet tem uma peculiaridade relevante. A despeito de
o texto normativo estabelecer expressamente que “ndo serdo
aceitos dois ou mais lances iguais, prevalecendo aquele que
for recebido e registrado primeiro” (§ 4°, art. 24, do Decreto
n°5.450/02), ali ocorre o contrério. Lances iguais sdo registrados
pelo sistema, porém ordenados segundo a ordem cronoldgica.
Tal aspecto é objeto de estudo inédito de nossa autoria que ndo
cabe ser alongado no presente momento.

6 Limitacdo do nimero de itens disputados simultaneamente, v.g.
Dentre outras passagens.

8 Expressdo que pode ser traduzida por a sorte estéd lancada!! Teria
sido uma frase (em latim) supostamente proferida pelo Imperador
Julio César (Caius Julius Caeser) ao tomar a decisdo de cruzar
com suas legides o rio Rubicdo, que delimitava a divisa entre a
Gélia Cisalpina (Gélia ao sul dos Alpes, que hoje corresponde ao
territorio do norte da Peninsula Itélica) e o territério da Itélia. A
dita travessia era proibida pelas leis romanas, mas o Imperador
ordenou as suas tropas que cruzassem o Rubicdo e marchassem
contra Roma dando lance decisivo para a tomada do poder.

9 Tempo Aleatério (randdémico) ou Prorrogacdo Automatica no
Pregéo Eletrénico? Qual a melhor (e possivel) solucdo?

10 Hé& quem confunda a lei nacional com a lei federal e, por vezes,
se esqueca de que ha um outro plexo de normas correlatas
a dimensao espacial (territorial ou geografica) na estrutura
federativa brasileira.

11 Empresa de economia mista, de capital aberto, cujo principal
acionista é o governo paulista.
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