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RESUMO

Este trabalho monografico tem por finalidade o aprofundamento da tematica da
modalidade licitatoria do pregéo eletrénico, tomando como base o novo decreto que
regulamento o tema (Decreto n° 1.024/2019), explorando suas vantagens para a
Administracdo Publica e em contrapartida as questdes polémicas a cerca de seu
uso. Essa pesquisa se faz relevante pela crescente utilizacdo da modalidade do
pregdo eletrdnico na gestdo publica e pela influéncia positiva nas aquisicbes e
contratacdes feitas pelo Estado, apresentando vantagens que podem ser exploradas
em beneficio dos entes publicos. Contudo, had também desvantagens que merecem
ser estudadas, como o uso de softwares rob6s, dada sua crescente utilizacdo no
certame informatizado e por ferir diretamente o principio basilar da isonomia. O
presente trabalho justifica-se também pelo tema estar em um contexto de mudancas
e ainda carece de estudos que permitam um conhecimento detalhado, o que gerou
interesse no estudo mais aprofundado de seu funcionamento, de forma a analisar

suas caracteristicas gerais e inovadoras.

Palavras chave: Licitacdo. Pregdo Eletronico. Softwares robds. Decreto
10.024/20109.
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INTRODUCAO

A presente monografia visa explorar o tema Licitagdo na Administragao
Plblica, dando énfase, especificadamente, na analise da modalidade do Pregéo

Eletronico e baseando-se no estudo do Decreto n° 10.024/2019.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, inciso XXI, exige a
licitacAo para os contratos de obras, servicos, compras e alienacdes. A Lei de
Licitacbes n° 8.666/93, regulamentou o tema e definiu as regras gerais para
licitacbes e contratos, além de instituir cinco modalidades de licitagdes:
concorréncia, tomada de precos, convite, concurso e leildo. Posteriormente, a Lei n°
9.472/97 criou a modalidade consulta. E em maio de 2000, por meio da Medida
Provisoria n° 2.026/2000, foi criada uma nova modalidade licitatoria, denominada

pregao.

Contudo, As modalidades licitatérias previstas na Lei de LicitagBes, em
muitos casos, ndo conseguiram dar a devida celeridade ao procedimento. Sendo
assim a Lei n° 10.520/2002 veio para implementar o pregdo na Admistracao Publica
trazendo maior seguranca juridica para a aquisicao de bens e servicos. Em seguida,
atravées do Decreto n° 5.450/2005 a modalidade do Pregdo Eletrénico foi
regulamentada no nosso ordenamento juridico e se tornou obrigatoria no ambito
federal, devendo ser preferencialmente adotada. Porém em 20 de setembro de 2019
foi publicada um novo Decreto n° 10.024 que revogou o Decreto 5.450/2005 e trouxe

novidades a respeito da tematica a ser estudada.

O novo decreto do Pregdo Eletronico foi elaborado pela Secretaria de

Gestdo do Ministério da Economia, através de consultas, debates e audiéncias



publicas, permitindo assim maior participacdo da populagdo interessada no
desenvolvimento do decreto. Por esse motivo muitas das mudangas trazidas no
texto novo versa sobre problematicas que os licitantes encontravam durante o0s

pregdes eletrénicos.

O Pregédo Eletrbnico inova ao inserir no ambito juridico o uso da
tecnologia para realizacdo do certame, desburocratizando e trazendo maior
eficiéncia e economicidade para o procedimento. Resulta em maior vantagem para a
Administracdo Publica, como a diminuicdo da quantidade de licitacdo, agilidade no
processo de compra, aumento na quantidade de candidatos, e consequentemente,

maior niumero de ofertas, reduzindo significativamente os gastos do Estado.

Aliado as inovacdes trazidas pela tecnologia da informagdo surgem
também polémicas, dentre elas, a criacdo de programas de computador para ofertar
lances automaticos em pregdes eletrdbnicos merece destaque, uma vez que Seu uso
frauda o procedimento licitatério e fere principios basilares da licitacdo, além das
fruades ocorridas e também a relacé@o entre o Estado e os avangos tecnoldgicos.

Ante 0 exposto, o presente trabalho apresenta uma analise do Pregao
Eletronico abordando as mudancas do novo texto, e de forma clara e sucinta,
pretende explorar a respeito das questdes polémicas sobre o assunto. Desta forma,
serdo analisados os aspectos principiolégicos e procedimentais frente as demais
modalidades licitatérias, proporcionando uma inspecdo e constatacdo de suas

vantagens comparativas para a Administracéo Publica.



CAPITULO | - NOCOES GERAIS SOBRE LICITACOES

O Poder Publico, diferente do setor privado, ndo possui ampla liberdade
para adquirir, alienar, locar bens, contratar e executar obras e/ou servi¢os; para
fazé-lo, necessita adotar um procedimento preliminar rigorosamente determinado e
preestabelecido conforme a lei. Tal procedimento denomina-se licitagdo (MELLO,
2015).

Di Pietro (2015) conceitua licitagdo como o procedimento administrativo
onde o ente publico, exercendo sua funcdo administrativa, abre a todos os
interessados, que possuam 0S requisitos contidos no instrumento convocatoério, a
possibilidade de enviarem propostas que serdo selecionadas e a mais adequada
sera escolhida para a celebracao do contrato.

A Lei n° 8.666 de 21 de junho de 1993, regulamentou o tema licitacdo e
contratos e definiu suas regras gerais, além de instituir cinco modalidades de
licitacbes: concorréncia, tomada de precos, convite, concurso e leildo.
Posteriormente, a Lei n° 9.472/97 criou a modalidade consulta. E por meio da Lei n°

10.520/2002 foi instituida mais uma modalidade licitatéria, denominada pregao.
1.1 Principios da Licitagéo

Os principios norteiam todo o sistema juridico, sdo estabelecidos como
ideias gerais, que devem ser usadas na elaboracdo das leis, bem como para seu
entendimento e aplicagdo. Miguel Reale explica que “principios sao verdades, pois
juizos fundamentais, que servem de alicerce ou de garantia de certeza a um
conjunto de juizos, ordenados em um sistema de conceitos relativos a dada porgéo
da realidade” (1986, p.60).



A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, caput, estabelece cinco
principios béasicos que regem a Administracdo Publica, os principios da legalidade,

impessoalidade, moralidade e eficiéncia (BRASIL, 1988).

Contudo, a licitagdo submete-se ndo sé aos principios gerais norteadores
da Administracdo Publica expressos no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal
como também aos principios préprios contidos no artigo 3° da Lei de Licitacdo, como
o principio da igualdade, legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
probidade administrativa, vinculagdo ao instrumento convocatério, julgamento

objetivo e dos que lhes sao correspondentes (BRASIL, 1993).

Dentro dos principios da licitacdo estd o principio da igualdade,
estabelecido na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, caput, garantindo que “todos
sdo iguais perante a lei” (BRASIL, 1988). Sendo assim, no caso da licitacédo, deve a
Administracdo Publica conduzir o procedimento de maneira impessoal, de forma a
evitar favorecimentos indevidos aos licitantes. E um dos principios mais importantes
pois assegura a competicdo nos procedimentos licitatérios (CARVALHO FILHO,
2009).

Em detrimento do principio da igualdade, o artigo 3°, § 1°, da Lei n°
8.666/93 proibe preferéncias ou distingdes por conta da naturalidade, da sede ou
domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante
para o especifico objeto do contrato, bem como é vedado estabelecer tratamento
diferenciado de natureza comercial, legal, trabalhista, previdenciaria ou qualquer
outra, entre empresas brasileiras e estrangeiras, inclusive no que se refere a moeda,
modalidade e local de pagamentos, mesmo quando envolvidos financiamentos de
agéncias internacionais (BRASIL, 1993).

Ja segundo o principio da legalidade, a Administracdo Publica s6 pode
fazer o que a lei autoriza, possui atividade totalmente vinculada, devendo ser
fielmente seguido para que haja a garantia da ordem constitucional. Esta contido no
artigo 5°, inciso I, da Carta Magna, estabelecendo que “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (BRASIL, 1988).

Constitui uma das principais garantias aos direitos individuais e também deriva dele



varios outros principios, como o principio especifico da vinculacdo de instrumento

convocatorio e o principio do julgamento objetivo (DI PIETRO, 2015).

De acordo com Bandeira de Mello (2015), o principio da vinculacdo ao
instrumento convocatorio obriga a Administracdo Publica a seguir fielmente as
regras previamente estabelecidas no edital do certame. Esta contido no artigo 41 da
Lei n° 8.666/93 estabelecendo que “a Administracdo ndo pode descumprir as
normas e condi¢gdes do Edital, ao qual se acha estritamente vinculada” (BRASIL,
1993).

Ja o principio do julgamento objetivo versa sobre o julgamento das
propostas conforme critérios preestabelecidos no edital do certame, de forma
vinculada, estdo expressos no artigo 45 da Lei de Licitagbes (BRASIL, 1993).
Segundo Santana (2008, p.80) “sua fungdo é impedir a decisdo baseada no

subjetivismo que poderia implicar em condutas tendenciosas, injustas e improbas”.

O principio da impessoalidade indica que a Administracdo Publica deve
ser imparcial e usar de critérios objetivos em suas atividades, ndo devendo haver
quaisquer tipos de privilégios, interesses e discriminacdes, de forma a ser
assegurada a defesa do interesse publico sobre o interesse privado (DI PIETRO,
2015).

Segundo o artigo 2°, paragrafo Unico, inciso IV, da Lei n° 9.784/99, o
principio da moralidade exige da Administracdo um comportamento licito, que
respeite os padrdes éticos, a boa-fé, lealdade, decoro, honestidade e probidade na
pratica da boa administracdo (BRASIL, 1999). Ja o artigo 116, inciso IX, da Lei n°
8.112/90 coloca como dever do servidor publico “manter conduta compativel com a
moralidade administrativa” (BRASIL, 1990).

O principio da moralidade foi incluido no 83°da Lei n° 8.666/93 com o
nome de probidade, mas se trata também do comportamento ético a ser seguido. A
Lei de LicitacBes faz referéncia aos dois principios, pois o principio da moralidade
previsto na Constituicdo Federal constitui um conceito vago, enquanto o principio da

probidade administrativa, ou, melhor dizendo, improbidade administrativa possui



parametros mais definidos no direito objetivo, uma vez que a Constituicdo Federal ja
estabelece san¢cbes para punir servidores que praticam o ato de improbidade
administrativa. Os atos de improbidade administrativa estdo definidos na Lei n°
8.429/92. J4 no tema licitacdo, a Lei n° 8.666/93, nos artigos 89 a 99, traz as
punicdes para tal ato (DI PIETRO, 2015).

O principio da eficiéncia € o mais recente principio constitucional da
Administracdo Publica, foi acrescentado no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal
pela Emenda Constitucional n°® 19/98 e visa trazer maior economicidade, qualidade,
agilidade e produtividade para os procedimentos administrativos. Segundo
Alexandre Mazza “o principio da eficiéncia foi um dos pilares da Reforma
Administrativa que procurou implementar o modelo de administracdo publica

gerencial voltada para o controle na atuagéo estatal” (2019, p.133).

Por fim, o artigo 2°, paragrafo Unico, inciso V, da Lei n° 9.784/99 define o
principio da publicidade como um dever de “divulgacdo oficial dos atos
administrativos, ressalvadas as hipoteses de sigilo previstas na Constituicao”
(BRASIL, 1999). Enquanto o artigo 5°, inciso XXXIII, da Constituicdo Federal, dispde
que todos tém direito a receber dos 6rgados publicos informacdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, ressalvados os casos onde o sigilo é

indispensavel a seguranca da sociedade e do Estado (BRASIL, 1988).

1.2 Lei n° 8.666/93

O artigo 22, inciso XXVII, da Constituicdo Federal de 1988, determina
que, compete privativamente a Unido legislar sobre as normas gerais de licitacdo e
contratos, em todas as modalidades, para as administracdes publicas diretas,
autarquias e fundacbes da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, e ainda

para as empresas publicas e sociedades de economia mista (BRASIL, 1988).

Sendo assim, a Constituicdo Federal estabelece em seu artigo 37, inciso
XXI, que a licitacdo é um procedimento obrigatorio que deve ser adotado pela

Administragcéo Publica. Da seguinte maneira:

Ressalvados 0s casos especificados na legislacdo, as obras,
servicos, compras e alienacbes serdo contratados mediante



processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condigbes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigactes
de pagamento, mantidas as condi¢cdes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacédo
técnica e econbmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacBes (BRASIL, 1988).

A Lei n° 8.666/93 regulamenta o artigo 37, inciso XXI da Carta Magna,
disciplinando sobre o processo de aquisi¢cao e contragdo por parte do Poder Publico,
trazendo todas as formalidades que devem ser obedecidas pelos agentes publicos.
Possui natureza juridica de lei nacional, estabelecendo normas gerais obrigatorias
para todos os entes da federacdo (BRASIL, 1993).

O artigo 2° da Lei n° 8.666/93 traz a obrigatoriedade do uso da licitacao
para contratacdo de obras, servicos, compras, alienacdes, concessdes, permissdes

e locacdes pela Administracdo Publica (BRASIL, 1993).

Contudo, o artigo 24 da Lei de Licitacdes trata das excecdes a previsao
geral de precedéncia de licitacdo contida no art. 2° da supracitada Lei, e dispde em
seus incisos acerca das hipéteses em que a licitacdo podera ser dispensada. J4 o
artigo 25 da Lei de Licitagbes versa sobre a inexigibilidade da licitagdo quando
houver inviabilidade de competicdo (BRASIL, 1993).

Quanto ao procedimento da licitagdo, o artigo 38 da Lei n° 8.666/93,
indica que tera inicio internamente com a abertura do processo administrativo,
devidamente autuado, protocolado e numerado, contendo a autorizacao respectiva,

a definicdo do objeto e indicacdo dos recursos para a despesa (BRASIL, 1993).

J4 a fase externa, de maior relevancia, se inicia quando a licitacdo se
torna publica. A publicacdo do edital € o primeiro ato dessa fase. A forma e as
informacdes obrigatérias que devem estar contidas no edital estdo previstas no
artigo 40 da Lei n° 8.666/93, dentre elas estdo, 0 nome da reparticao interessada e
de seu setor, a modalidade, o tipo da licitacéo, o local, dia e hora para recebimento
da documentagéo e proposta, bem como para inicio da abertura dos envelopes, e
indicara, além de outras informacdes, 0 objeto da licitagdo, prazo e condi¢bes para
assinatura do contrato ou retirada dos instrumentos e sangdes (MAZZA, 2019).



7

Apds a publicacdo do instrumento convocatério, a proxima etapa é a
habilitacdo, fase de recebimento das propostas e abertura dos envelopes contendo
os documentos exigidos no edital para participacdo no certame. Para garantir a
competitividade do procedimento, as exigéncias de qualificacdo técnica e econémica

devem ser compativeis e proporcionais ao objeto licitado (MAZZA, 2019).

O artigo 27 da Lei n° 8.666/93 menciona a documentacdo exigida na
licitacdo, sendo habilitacdo juridica, qualificagcdo técnica, qualificagdo econdmica
financeira, regularidade fiscal e trabalhista e o cumprimento da proibicdo de trabalho
noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho a
menores de dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir de quatorze
anos (BRASIL,1993).

A documentacéo relativa a habilitacao juridica esta listada no artigo 28, os
documentos relativos a regularidade fiscal e trabalhista estdo contidos no artigo 29.
a documentacdo relativa a qualificacéo técnica limitar-se-a ao contido no artigo e os
documentos relativos a qualificacdo econdémico financeira estdo presentes no artigo
31, todos da Lei de Licitagdes (BRASIL, 1993).

Em licitagcOes de valores muito elevados, a Lei n° 8.666/93, em seu artigo
39, estabelece a obrigatoriedade da realizacdo de uma audiéncia publica prévia a
publicacdo do edital, com antecedéncia de quinze dias Uteis da data de publicacao
do edital e divulgacao de no minimo dez dias Uteis antes de sua realiza¢do (BRASIL,
1993).

A proxima etapa da fase externa é a da classificacdo, onde as propostas
dos licitantes habilitados sédo analisadas e julgadas. Nessa etapa os envelopes séo
abertos e a comissao verifica a conformidade de cada proposta com os requisitos do
edital e com os precos correntes no mercado, podendo promover a desclassificagao
das propostas que nao cumprirem 0s requisitos. As propostas que restarem serao
colocadas em ordem classificatoria de acordo com o objeto que esta sendo julgado
(MAZZA, 2019).

Posteriormente, havera a etapa de homologacéo, onde o procedimento
sera avaliado para que néo restem irregularidades ou vicios. Nao havendo nenhum

ato falho, a licitacdo sera homologada, ou seja, sera aprovada (MAZZA, 2019).



A ultima etapa da fase externa do procedimento licitatério € a
adjudicacdo, etapa onde é atribuida ao vencedor o objeto da licitacdo e a
convocacao do mesmo para assinatura do contrato (CARVALHO FILHO, 2009).

Por fim, os artigos 89 a 99 da Lei de Licitacdo tipificam as condutas
passiveis de sancbes penais no procedimento licitatorio por parte dos
administradores publicos, bem como aqueles que concorram para se beneficiar da
ilicitude (BRASIL, 1993).

Vale ressaltar que a Lei n° 8.666/1993 versa sobre as normas gerais de
licitacdo atualmente, porém o Projeto de Lei n° 6.814/2017, ja aprovado no plenério
da camara dos deputados, prevé a revogacado das atuais legislacdes sobre

licitaces.

1.3 Tipos de Licitacéao

O 8 1° do artigo 45 da Lei n° 8.666/93, define os critérios que o
administrador deve utilizar para julgar as propostas apresentadas de forma a
escolher a que melhor satisfaz o poder publico, sendo a de menor preco, a de
melhor técnica, a de técnica e preco e a de maior lance ou oferta (BRASIL, 1993).

O tipo de licitacdo deve estar, de forma clara e expressa, contido no
edital, com o objetivo de nortear todos os demais atos do procedimento licitatério,
obedecendo ao principio do julgamento objetivo, segundo o artigo 40, Lei n°
8.666/93 (BRASIL, 1993).

As licitagdes do tipo menor preco sdo postas como regra e o critério de
selecdo da proposta mais vantajosa sera o preco. Assim, o julgamento dar-se-a pelo
menor valor ofertado, desde que atendidas todas as exigéncias do edital. A escolha
do tipo menor preco serd um ato vinculado do administrador e devera ser
preferencialmente adotado em licitagbes onde o objeto for a aquisicdo de bens
(OLIVEIRA, s/d).

De acordo com o artigo 46, caput, da Lei n° 8.666/93, os tipos de licitacao
melhor técnica ou técnica e preco deverdo ser utilizados exclusivamente para

servi¢os de natureza predominantemente intelectual (BRASIL, 1993).
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A licitacdo do tipo melhor técnica, como o proprio nome ja diz, tem como
objetivo selecionar as propostas mais vantajosas para a Administracdo com base em
fatores de ordem técnica, ndo tomando como referéncia o valor (JUSTEN FILHO,
2015). Segundo artigo 46 da Lei de Licitacdo esse tipo é utilizado exclusivamente
para servicos de natureza predominantemente intelectual, em especial na
elaboracdo de projetos, calculos, fiscalizacdo, supervisdo e gerenciamento de
engenharia consultiva em geral, e em particular, para a elaboracdo de estudos

técnicos preliminares e projetos basicos executivos (BRASIL, 1993).

Enquanto as licitagbes do tipo técnica e preco buscam unir os dois
fatores, selecionar os produtos ou servicos com qualidade técnica por um preco
minimo. E obrigatério na contratacdo de bens e servicos de informatica, nas
modalidades tomada de precos e concorréncia, conforme artigo 45, 84° da Lei n°
8.666/93 (BRASIL, 1993).

O tipo de licitacdo maior lance ou oferta devera ser utilizado apenas para
a modalidade do Leildo. Sendo que a proposta vencedora sera a que oferecer o
maior valor econbémico para os cofres publicos, sendo inverso ao tipo licitatério
menor preco (MAZZA, 2019).

1.4 Modalidades de Licitacéo

A Lei n° 8.666/93 prevé em seu artigo 22 as modalidades licitatérias de

concorréncia, tomada de precos, convite, concurso e leildo (BRASIL, 1993).

O 8 1° do art. 22 da Lei n° 8.666/93 define a modalidade concorréncia
como a modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados que, na fase de
habilitacdo, comprovem possuir os requisitos de qualificacdo estabelecidos no

instrumento convocatoério para execugdo de seu objeto (BRASIL, 1993).

7

A concorréncia € a modalidade formalmente mais rigorosa em
decorréncia de sua utilizagdo em objetos de grande valor econémico, sendo
obrigatéria para obras e servicos de engenharia com valor acima de R$
3.300.000,00 (trés milhdes e trezentos mil reais), e demais objetos com valor
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superior a R$ 1.430.000,00 (um milh&o, quatrocentos e trinta mil reais) (MAZZA,
2019).

Segundo artigo 23, § 3°, da Lei de Licita¢cdes, a modalidade concorréncia
sera obrigatéria, independentemente do valor da contratacédo, nos casos de compra
ou alienacao de bens imdveis, nas concessdes de direito real de uso e nas licitacdes
internacionais (BRASIL, 1993).

O prazo minimo entre a publicacdo do edital e a entrega dos envelopes,
na modalidade concorréncia, serda de quarenta e cinco dias corridos quando a
licitacao for do tipo melhor técnica ou técnica e preco e de trinta dias corridos para o
tipo menor preco, de acordo com o artigo 21, 8§2°, inciso |, alinea b e inciso I, alinea
a, da Lei n° 8.666/93 (BRASIL, 1993).

A publicidade na concorréncia é mais ampla, pois ha a necessidade de
participacdo de todos os interessados, tanto € que o prazo nessa modalidade é mais
longo que os demais (CARVALHO FILHO, 2009).

A Lei n° 8.666/93 conceitua a modalidade tomada de precos no 8§2° do art.
22 como a modalidade de licitacao entre interessados devidamente cadastrados ou
que atendam a todas as exigéncias para cadastramento até o terceiro dia anterior a
data do recebimento das propostas, observando a qualificacdo necessaria (BRASIL,
1993).

A tomada de precos se destina a contratacdes de médio valor econémico,
cujas faixas de valor sdo de até R$ 3.300.000,00 (trés milhdes e trezentos mil reais)
para obras e servicos de engenharia, e demais objetos com valor até R$
1.430.000,00 (um milhdo, quatrocentos e trinta mil reais), conforme artigo 1°, inciso |,
alinea b e inciso Il, alinea b, do Decreto n° 9.412, de 18 de junho de 2018, que altera
os valores referentes a cada modalidade (BRASIL, 2018).

O intervalo minimo entre a publicacdo do edital e a entrega dos envelopes
na tomada de precos é de trinta dias corridos para o tipo melhor técnica e precgo e de
quinze dias corridos para o tipo menor preco, conforme dispbe o artigo 21, 82°,
inciso Il, alinea b e inciso Ill da Lei n° 8.666/93 (BRASIL, 1993).
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No entanto, a divulgacdo ndo € tdo ampla, ja que sO participam do
certame aqueles previamente cadastrados e aqueles que possuem antes da data
final do recebimento das propostas requisitos para o cadastramento. Por isso, a
tomada de precos, possui prazos menores que a concorréncia (CARVALHO FILHO,
2009).

O artigo 22, 83° da Lei de Licitagbes conceitua convite como a
modalidade licitatéria entre interessados do ramo pertinente ao seu objeto,
cadastrados ou ndo, escolhidos e convidados em numero minimo de 3 (trés) pela
unidade administrativa, que devera afixar, em local adequado, a copia do edital e
abrir aos demais cadastrados para manifestarem seu interesse com antecedéncia de

até 24 (vinte e quatro) horas da apresentacao das propostas. (BRASIL, 1993).

Na modalidade convite ndo existe edital, o instrumento convocatorio
utilizado nessa modalidade é denominado carta-convite, onde € posto de forma
sucinta as regras da licitacdo a serem seguidas. As cartas-convites serdo expedidas
para, no minimo, trés interessados do ramo da licitagdo, que serdo escolhidos pelo
administrador entre as empresas cadastradas ou nao (CARVALHO FILHO, 2009).

O convite é usado na contratacdo de menor valor econémico, sendo de
até R$ 330.000,00 (trezentos e trinta mil reais) para obras e servi¢cos de engenharia
e para os demais objetos de até R$ 176.000,00 (cento e setenta e seis mil reais), de
acordo com artigo 1°, inciso I, alinea a e inciso Il, alinea a, do Decreto 9.412/2018
(BRASIL, 2018).

O intervalo minimo entre a distribuicdo das cartas-convite e a entrega dos
envelopes é de cinco dias Uteis conforme disposto no artigo 21, § 2°, inciso IV da Lei
n° 8.666/93 (BRASIL, 1993).

O concurso esta previsto no artigo 22, 8 4° da Lei de Licitagbes como a
modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados para escolha de trabalho
técnico, cientifico ou artistico, mediante a instituicdo de prémios ou remuneracao aos
vencedores, segundo critérios do edital publicado na imprensa oficial com

antecedéncia minima de 45 (quarenta e cinco) dias (BRASIL, 1993).
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O concurso nem sempre visa a contratacdo por parte do poder publico,
mas sim, tém como principal funcdo premiar alguém por seu trabalho técnico,

podendo o prémio ser em dinheiro ou qualquer outra espécie (MAZZA, 2019).

Usando as definicdes do § 5° do artigo 22 da Lei n° 8.666/93 o leildao pode
ser usado para vender bens moveis inserviveis, vender produtos legalmente
apreendidos ou penhorados e alienar bens imoveis adquiridos em procedimento
judicial, a quem oferecer o maior lance, igual ou superior ao valor da avaliacao
(BRASIL, 1993).

No caso da modalidade leildo, o intervalo minimo entre o edital e a
entrega das propostas € de quinze dias corridos (art. 21, 8 2°, inciso Ill da Lei n°
8.666/93).

A modalidade de licitagdo consulta ndo esta prevista no artigo 22 da Lei
n° 8.666/93, ela surgiu como modalidade exclusiva da Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes (Anatel), por meio da Lei n° 9.472/97. Entretanto o artigo 37 da
Lei n° 9.986/2000 estendeu o0 uso dessa modalidade para a aquisicdo de bens e
prestacao de servicos comuns a todas as agéncias reguladoras (MAZZA, 2019).

1.5 Pregéo Presencial

A modalidade Pregéo foi criada em maio de 2000, por meio da Medida
Provisoria n° 2.026/2000. A Medida Proviséria vigeu por dois anos, apesar de
precariamente regulada, até a criacdo da Lei n° 10.520/2002 que trata
especificadamente dessa matéria, expandindo o uso do pregado para todos os entes
da Administracéo Publica.

As modalidades de licitacdo previstas na Lei n° 8.666/1993, em muitos
casos nao deram a devida celeridade ao procedimento licitatorio. Por serem muito
burocratizadas, ndo eram compativeis aos contratos menores ou de mais rapida
conclusdo. Desse modo, a Lei n° 10.520 de 17 de junho de 2002, instituiu o pregao
como nova modalidade de licitacdo, com disciplina prépria, objetivando acelerar o

processo de contratacao nas hipoteses especificas (CARVALHO FILHO, 2009).
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Benedicto de Tolosa Filho disciplina que:

A celeridade dos procedimentos para a contratacdo de bens e
servigos de natureza comum, reduzindo os prazos, concentrando as
decisfes durante a sessdo, sem, no entanto, sacrificar os principios
constitucionais basicos que regem a Administracdo Publica
(legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia),
aliada a possibilidade de disputa de precos através de lances
verbais, com a consequente reducéo de custos foi o objetivo principal
da implantac&o do pregao (2012, p.14).

A utilizacdo do pregéo é valida para a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, para a contratacdo de qualquer valor de bens e servicos comuns, assim
considerados aqueles cujos padroes de desempenho e qualidade possam ser
objetivamente definidos pelo edital, com a simples utilizacdo de especificacbes
usuais no mercado, em que a disputa pelo fornecimento € feita em sessao publica,
por meio de propostas e lances, para classificacdo e habilitacdo do licitante com a
proposta de menor preco (DI PIETRO, 2015).

A principal caracteristica do pregao € a inversao nas fases da licitacao, a
fase de julgamento antecede a fase de habilitacdo nessa modalidade. Essa inverséo
esta ligada ao principal objetivo do pregdo, o de trazer economicidade de tempo e
dinheiro para o Poder Publico. Sendo assim, apds a fase de lances, havera a analise
apenas das documentacdes do participante que tenha apresentado a melhor
proposta (MAZZA, 2019).

O pregéo é dividido em duas fases. Primeiro, a fase interna que seguira
as regras estabelecidas no artigo 3° da Lei n° 10.520/2002. E posteriormente, a fase
externa que iniciarA com a convocacdo dos interessados e obedecerd as regras
contidas no artigo 4° da mesma lei (BRASIL, 2002).

A fase interna € composta pelos atos que antecedem a realizacdo das
atividades abertas a participacdo de terceiros. Iguala-se a fase interna das outras
modalidades reguladas pela Lei n° 8.666/93 e versam sobre a justificativa da
necessidade de contratacdo, definicho do objeto do certame, exigéncias de
habilitacdo, critérios para a aceitacdo das propostas, san¢des por inadimplemento e

clausulas do contrato. O que difere a fase interna na modalidade do pregéao é a



15

designacéao, pela autoridade competente, de um pregoeiro, que devera contar com a
ajuda de uma equipe de apoio (CARVALHO FILHO, 2009).

Ja a fase externa € composta pelos atos e atividades com a participacao
da Administragéo e de terceiros, se inicia com a convocagao dos interessados,
depois ha a sessdo, o julgamento e classificagdo das propostas, habilitacdo do
licitante vencedor, adjudicacédo e a homologacdo (CARVALHO FILHO, 2009).

A Lei n° 10.520/2002, em seu artigo 5° estabelece trés vedagOes para o pregao,
sendo assim, ndo podera haver a garantia de proposta, a aquisicdo do edital pelos
licitantes como condicdo para participacdo no certame e, por fim, é proibido o
pagamento de taxas e emolumentos, salvo os referentes a fornecimento do edital,
que ndo serdo superiores ao custo de sua reproducdo grafica, e aos custos de
utilizacdo de recursos de tecnologia da informacgédo, quando for o caso (BRASIL,
2002).

No mais, aplicam-se subsidiariamente, para a modalidade de pregao, as
normas da estabelecidas na Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993 (art. 9° da Lei
12.520/2002).

Ante o0 exposto, averiguou-se que a Administracdo Publica, em todas as
esferas federativas, ndo possui liberdade para adquirir bens e servigos, pois seus
atos devem estar em estrita conformidade com as disposicdes legais. Além de
constatar que a licitacdo e suas modalidades reguladas pela Lei n° 8.666/93 tem
como finalidade garantir a observancia dos principios norteadores da Administracéo
Publica. Posto isso, foi feito um arcabouco de informacdes basilares para a

formulacéo do proximo capitulo.



CAPITULO Il - MODALIDADE DO PREGAO ELETRONICO

A Lei n° 10.520/2002 instituiu mais uma modalidade licitatoria distinta das
ja previstas na Lei n° 8.666/1993, denominada pregdo. Posteriormente foi criada a
segunda espécie do pregdo, o pregao eletrénico, regulamentada pelo Decreto n°
5.450/2005. Porém em 20 de setembro de 2019 foi publicado um novo Decreto n°
10.024 que revogou o Decreto n° 5.450/2005 e trouxe novidades a respeito da

tematica a ser estudada.

O Pregao Eletrbnico é considerado uma inovagdo no ambito juridico ao
inserir o uso de programas tecnolégicos que possibilitam a comunicacdo pela
internet para realizacao do certame, desburocratizando e trazendo maior eficiéncia e
economicidade para o procedimento. Sendo aplicavel em licitagBes para contratacdo
pela Administragdo Publica de bens e servicos comuns, independente do valor
(JUSTEN FILHO, 2015).

2.1 Evolucao Histérica do Pregao no Brasil

A formalizacdo do processo de compras publicas no direito brasileiro foi
introduzida pelo Decreto n°® 2.926/1862, que regulamentava as arrematacfes dos
servigos do Ministério da Agricultura, Comércio e Obras Publicas, sendo consolidado
somente com o Decreto n° 4.536/1922, conhecido como Codigo de Contabilidade da
Unido (NOHARA, 2019).

Posteriormente, com o surgimento do Decreto n° 200/1967, observou-se
uma significativa evolugdo na estrutura do procedimento licitatorio, pois ele foi

responsavel pela reforma administrativa federal que trouxe maior eficiéncia as
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contratagbes publicas. Em 1986 foi criado o Estatuto Juridico de Licitacbes e
Contratos, através do Decreto n° 2.300 (NOHARA, 2019).

Importantes ajustes foram feitos pela Constituicdo Federal de 1988, como
no artigo 37, inciso XXI, que trouxe a obrigatoriedade do uso da licitacdo para
aquisicao de bens e servigos. Posteriormente a Lei n° 8.666/1993, definiu as regras

gerais para licitagcdes e contratos administrativos (MELLO, 2015).

A modalidade do pregéo foi introduzida, inicialmente, através da Lei n°
9.472/1997, em seu artigo 54, sendo exclusiva das agéncias reguladoras. Até a
criacdo da Medida Proviséria n° 2.026/2000 que expandiu a utilizacdo do pregéao
para a Unido, que depois de 17 reedicbes, foi convertida na Lei n° 10.520/2002 e

ampliou o uso do pregao para Estados e Municipios (MARINELA, 2018).

Vale ressaltar que a Lei n° 10.520/02 n&o revogou a Lei n° 8.666/1993.

Neste sentido, Marcal Justen Filho observa que:

A MP 2.026 é uma lei especial em relagcdo a Lei n 8.666 porque
disciplina uma matéria especifica e delimitada no &ambito de
licitacdes: o pregdo. No entanto, as normas contidas nessa Lei
especial sdo gerais porque destinam-se a reger amplamente todas
as relagdes juridicas e todas as hipéteses nascidas a propdsito de
licitagdes. (JUSTEN FILHO, 2000, p.09).

Ademais, por meio do Decreto n° 5.450/2005 foi regulamentada a
segunda espécie do pregao em sua forma eletrébnica. Porém em 20 de setembro de
2019 foi publicado o novo Decreto n° 10.024, elaborado pela Secretaria de Gestédo
do Ministério da Economia, através de consultas, debates e audiéncias publicas, que
revogou o Decreto n° 5.450/2005 e regulou a utilizacdo do pregao eletrénico no

ambito federal.

2.2 Procedimento do Pregéo Eletrénico

O pregéao, na forma eletrbnica, € realizado em sessdo publica utilizando
programas que garantam a comunicacgdo pela internet, administrado pelo érgdo que
promove a licitagdo, com apoio técnico da Secretaria de Logistica e Tecnologia da
Informacdo do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, que atua como
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provedor do sistema eletrénico para os 6rgaos integrantes do Sistema de Servigos
Gerais (SISG) (MARINELA, 2018).

Segundo o artigo 5° do Decreto n° 10.024/2019, o pregao eletrénico, sera
realizado quando a disputa pelo fornecimento de bens ou pela contratacdo de
servicos comuns ocorrerem a distancia e em sessao publica, por meio do Sistema
de Compras do Governo Federal, disponivel no endereco eletronico
www.comprasgovernamentais.gov.br. O sistema contera recursos de criptografia e
de autenticacdo para garantir a seguranca das etapas do certame. Poderdo ser

utilizados outros sistemas, desde que estejam integrados a plataforma de

operacionalizacdo das modalidades de transferéncias voluntarias (BRASIL, 2019).

A fase inicial, também chamada de preparatéria, € 0 momento em que a
autoridade designa e solicita o credenciamento do pregoeiro e da equipe de apoio,
indica o provedor do sistema e determina a abertura da licitacdo. Essa fase no
pregao eletrénico é basicamente igual a do pregdo presencial, segue as mesmas
regras legais. Diferencia-se apenas o edital, onde no pregao eletrénico além de data
e hora para a realizacdo do certame deve estar indicado o site onde ocorrera
(MARINELA, 2018).

O artigo 9° do Decreto n° 10.024/2019 impde que o credenciamento
deverd ser feito previamente junto ao sistema eletrdnico, onde serd criada uma
chave de acesso de identificacdo e senha, pessoal e intransferivel, que permitird o

acesso ao meio eletrénico e ao certame (BRASIL, 2019).

A fase externa do pregao eletrbnico inicia-se com a convocacgao dos
interessados, através da publicacédo do edital no Diario Oficial da Unido e no site do
orgao que realizara a licitacdo. O intervalo minimo entre a publicacdo do edital e a

realizagdo do evento é de oito dias uteis. (BRASIL, 2019).

A impugnacdo ao ato convocatério pode ser apresentada até trés dias
antes da realizacdo do procedimento. A impugnacao ndo gera efeito suspensivo,
devendo o pregoeiro analisa-la no prazo de dois dias Uteis, segundo artigo 24 do
Decreto n° 10.024/2019 (BRASIL, 2019).
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ApOs a publicacdo do edital, inicia-se a fase de recebimento das
propostas, até a data e hora do inicio da sessdo. A sessdo sera aberta pelo
pregoeiro com a utilizacdo de sua chave de acesso e senha. Inicialmente, o
pregoeiro ird verificar as propostas e desclassificara aquelas que ndo estdo em
conformidade com o instrumento convocatério, fundamentando e registrando no

sistema para que todos os participantes possam acompanhar (MARINELA, 2018).

Posteriormente tera inicio a fase de lances, onde os licitantes oferecerédo
lances, sucessivos ou ndo, sempre menores do que os ja ofertados por eles, ndo
sendo aceito dois ou mais lances iguais. Durante toda a sesséo os licitantes serao
informados sobre o valor do menor lance oferecido, ndo sendo identificado o licitante
gue o ofereceu (MARINELA, 2018).

A fase de lances pode ser feita de duas maneiras, conforme artigo 31 do
Decreto n° 10.024/2019, ela pode acorrer pelo modo aberto ou pelo modo aberto e
fechado. No modo de disputa aberto a sessdo publica acontecer4 durante dez
minutos e serd prorrogada automaticamente e sucessivamente pelo sistema
enquanto houver lances nos ultimos dois minutos, até que ndo haja mais lances
nesse intervalo de tempo (BRASIL, 2019).

Ja4 no modo de disputa aberto e fechado a fase de lances acorrera em
sessdo publica com duracdo de quinze minutos, transcorrido esse tempo o sistema
encaminhard um aviso de fechamento dos lances, e durante o periodo de dez
minutos, sera encerrado aleatoriamente. Ainda, o licitante que ofertou a menor oferta
e aqueles que ofertaram lances até 10% superiores poderdo, no prazo de cinco

minutos, oferecer um lance final, fechado e sigiloso (BRASIL, 2019).

O artigo 38 do Decreto n° 10.024/2019 dispde que ao final da etapa de
envio de lances, o pregoeiro devera encaminhar contraproposta ao licitante que
tenha apresentado o melhor preco, para a obtencédo de uma proposta ainda melhor
para a Administracdo Publica. Essa negociacao sera feita pelo sistema eletronico e
podera ser acompanhada por todos os demais licitantes (BRASIL, 2019).

A fase da habilitacdo no pregao eletrénico se assemelha muito a mesma
fase no pregado presencial. Onde sO sera analisada a documentacao de habilitacéo
do licitante que oferecer o menor preco (CARVALHO FILHO, 2009).



20

Declarado o vencedor do certame, a autoridade competente adjudicara o
objeto e homologar4d a licitagdo. Apdés a homologacdo, o adjudicatario sera

convocado para assinar o contrato (MARINELA, 2018).

2.3 Vantagens da utilizacdo do pregao na forma eletrénica

Irene Patricia Nohara explica que:

O pregéo é a mais nova modalidade de licitacdo. Pode-se dizer que
se trata de modalidade que revolucionou as licitagcdes, porque trouxe
inlmeras vantagens ao procedimento, tais como: simplificacéo,
celeridade, reducdo de gastos, ampliacdo da competitividade e do
acesso as licitagbes (2019, p. 400).

As licitacbes na modalidade pregdo sdo mais ageis, e, geralmente,
possuem resultados mais vantajosos do que as modalidades previstas na Lei n°
8.666/1993 (JUSTEN FILHO, 2015).

O pregéo eletronico € um procedimento realizado a partir do uso de
programas tecnoldgicos que possibilitam a comunicacéo pela internet, ndo havendo
a necessidade de producdo de documentos fisicos e nem comparecimento
presencial. Garantindo economia de tempo e dinheiro ao Poder Publico. (JUSTEN
FILHO, 2015).

O pregao, na forma eletrdnica, inova ao trazer o uso da tecnologia para
sua realizacdo, reduzindo significantemente os custos, ampliando as oportunidades
de participacéo, possibilitando maior transparéncia e controle social no certame. Foi
criado com a finalidade de agilizar a aquisicdo de bens e servicos, garantir
seguranca e otimizagcdo dos recursos, reduzir custos aos fornecedores e inibir a
formacdao de cartéis (MARINELA, 2018).

Uma das principais caracteristicas do pregdo é o fato de ele ter
procedimento invertido das fases de habilitacdo e classificacdo. Primeiro ha o
julgamento das propostas e depois ha a habilitacdo do vencedor. Nao havendo
assim a necessidade de analisar diversos documentos de concorrentes que nao
serdo vencedores ao final do certame, promovendo maior celeridade e economia de

tempo e consequentemente de dinheiro ao procedimento (MAZZA, 2019).
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Outra vantagem € que no pregdo ndo leva em consideragdo o valor,
sendo admitida qualquer quantia, e sim a natureza do objeto licitado. No pregéo, ha
uma preocupacao maior com a qualidade do produto ou servico oferecido (MAZZA,
2019).

O pregéo também traz como vantagem a diminui¢cdo da possibilidade de
litigios, considerando que s6 ha um momento para a interposicdo de recurso. Este
momento € no final do procedimento, antes da adjudicacdo (SANTANA, 2008).

Assim, além de desburocratizar o procedimento licitatorio, o0 pregao
eletrbnico contribui para a diminuicdo das despesas e traz uma maior agilidade nas

aquisicdes pelo Poder Publico.

2.4 Novidades trazidas pelo Decreto n° 10.024/2019

O Decreto n° 10.024, de 20 de setembro de 2019, regulamenta a licitagéo,
na modalidade pregéo, na forma eletronica, para aquisicao de bens e contratacao de
servicos em ambito federal. Além disso, também revoga o Decreto n°® 2.450/2005

que anteriormente regulamentava esse tema (BRASIL, 2019).

Dentre as novidades trazidas pelo novo Decreto, destaca-se a
obrigatoriedade do uso do pregéao eletrénico. O Decreto n° 5.450/2005 dispunha que
a modalidade do pregdo para a aquisicdo de bens e servicos comuns era
obrigatéria, sendo preferencialmente na forma eletrénica. Pelo Decreto n°
10.024/2019, a forma eletrdnica do pregdo passa a ser obrigatéria e a forma

presencial passa a ser usada de maneira excepcional (BRASIL, 2015, 2019).

O artigo 6° do Decreto n° 5.450/2005 trazia a vedacdo do uso do pregéao,
na forma eletrbnica, para a contratacdo de obras de engenharia, locacbes
imobiliarias e alienacbes em geral. Enquanto o novo Decreto dispde que o pregao
eletrbnico pode ser utilizado para a contratacdo de servicos comuns de engenharia.
Porém, continua vedado seu uso para contratacdes de obras, loca¢des imobiliarias e
alienacdes e bens e servigos especiais, incluidos os servicos de engenharia de alta
complexidade técnica, de acordo com o artigo 4° do Decreto n° 10.024/2019
(BRASIL, 2015, 2019).
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Além de regulamentar a modalidade pregdo, na forma eletrbnica, para
aquisicdo de bens e servicos comuns, o novo Decreto também dispde sobre o uso
do sistema de dispensa eletrénica, definido no artigo 3°, inciso X, como “ferramenta
informatizada, integrante da plataforma do Siasg, disponibilizada pelo Ministério da
Economia, para a realizacdo dos processos de contratacao direta de bens e servigos

comuns, incluidos os servigos comuns de engenharia” (BRASIL, 2019).

O Decreto n° 10.024/2019 trouxe ainda em seu artigo 7° um novo critério
de julgamento das propostas, denominado maior desconto, além do ja utilizado, o
menor preco (BRASIL, 2019).

Anteriormente, no procedimento do pregao eletronico, os documentos de
habilitacdo deveriam ser enviados apenas pelo licitante que ofertou a melhor
proposta e somente apoés o fim da fase de lances. Em decorréncia do novo Decreto,
todos os licitantes devem enviar seus documentos de habilitagdo juntamente com a
proposta para o sistema no prazo de oito dias Uteis antes do inicio da sesséo publica
(BRASIL, 2015, 2019).

Vale ressaltar que o sistema mantera os documentos de habilitacdo em
sigilo e estes somente serdo avaliados pelo pregoeiro ao final da fase de lances
(BRASIL, 2019).

A etapa de lances, de acordo com Decreto n° 5.450/2005, se encerrava
por decisdo do pregoeiro. Durante o periodo de trinta minutos, o pregdo poderia ser
encerrado a qualquer momento, aleatoriamente, quando o sistema eletronico
avisaria do fechamento imediato dos lances para os licitantes. Encerrada essa
etapa, 0 pregoeiro examinaria a proposta do licitante que ao final do certame tivesse

apresentado o menor lance e verificaria sua habilitacdo (MARINELA, 2018).

Ja de acordo com o Decreto vigente ha dois modos de disputa, modo
aberto e modo aberto e fechado. No modo aberto a sesséo publica tera duracao de
dez minutos e sera prorrogada automaticamente pelo sistema quando houver lance
nos ultimos dois minutos, sendo prorrogados de dois em dois minutos até que nao
haja mais lances nesse periodo. JA& no modo aberto e fechado a sessédo tera

duracéo de quinze minutos para os lances, ap0s esse tempo o sistema ird enviar um
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aviso de fechamento dos lances, e durante o periodo de dez minutos, sera
encerrado aleatoriamente (BRASIL, 2019).

Quanto ao critério de desempate, o Decreto n° 10.024/2019 define no
artigo 37 que, na persisténcia de empate diante dos critérios contidos no artigo 36, a
proposta vencedora sera sorteada pelo sistema eletrénico dentre as propostas
empatadas (BRASIL, 2019).

O prazo para apresentar impugnacdo também difere, antes o licitante
tinha até dois dias Uteis antes do inicio da sesséo para apresentar a impugnacao, e
agora a impugnacado deve ser apresentada até trés dias Uteis antes do inicio da
sessdo publica (BRASIL, 2015, 2019).

As novas alteragcées promovidas pelo Decreto n° 10.024/2019 trouxeram
melhorias significativas ao procedimento do pregédo eletronico, satisfazendo as
necessidades dessa modalidade e buscando ainda mais se adequar aos principios

norteadores da licitag&o.



CAPITULO Il - QUESTOES POLEMICAS A RESPEITO DO PREGAO
ELETRONICO

As inovacles tecnoldgicas passaram a fazer parte do cotidiano das
contratacdes publicas, a comecar pelo pregdo eletrdnico. Todavia, aliado as
inovacoes trazidas pela tecnologia da informacéo surgem também polémicas, dentre
elas, a criacdo de programas de computador para ofertar lances automaticos em
pregdes eletronicos merece destaque, haja vista que seu uso frauda o procedimento
licitatério e fere o principio da isonomia previsto na Constituicdo Federal e na Lei de

LicitacOes.

3.1 Relagcdo entre o Pregao Eletrébnico, o Direito Digital, os avangos
tecnoldgicos e o Estado

Antigamente, o mundo juridico se resumia a papelada, burocracia e
prazos, atualmente, com as mudancas ocorridas no mundo, ingressamos na era
tecnologica. Essa nova era trouxe transformagbes em varios segmentos da
sociedade, e o Direito também foi influenciado por essa nova realidade (PINHEIRO,
2016).

Sendo assim, o Direito Digital consiste na evolugdo do proéprio Direito, e
surge com o objetivo de sanar as falhas que legisladores e juristas encontram ao
aplicar a lei nos casos concretos que envolvam tecnologias, como internet, softwares

e linguagem de programacéao (PINHEIRO, 2016).

O Direito Digital sustenta relagbes com quase todos os ramos do Direito,

inclusive com o Direito Administrativo, em especial, com a tematica do pregao
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eletrdnico. Uma vez que, existem probleméticas de interesse juridico que sao
resultado do uso da tecnologia onde somente o Direito Digital pode ser o mediador
na busca por solucdes (PINTO, 2017).

Apesar de o pregédo eletrbnico ser mais célere e eficiente, ainda é dificil
estabelecer uma relacdo entre a tecnologia e os diplomas legais, principalmente os
que regem a atividade estatal, pois no meio tecnologico h4 um grande viés de
discricionariedade e de liberdade. Diferindo do que acontece com o ente estatal que

tem sua conduta totalmente vinculada pela lei (PINTO, 2017).

Vale destacar a pressao sofrida pelo ente publico quanto a seguranca da
informac&o nos procedimentos do pregao eletrénico, tendo em vista que o Estado
tem a obrigacdo de usar uma plataforma adequada para realizagdo do procedimento
licitatorio a fim de que os dados compartilhados estejam totalmente seguros (PINTO,
2017).

Outro empecilho enfrentado na realizacdo do pregao por meio eletrénico é
a necessidade de que os licitantes e o Estado disponham de tecnologia adequada
para acessar internet de banda larga, tenham um bom equipamento e pessoal
capacitado. Porém, em muitos municipios do Brasil, ndo tém sequer internet de
banda larga, quem dira servidor profissionalizado para atendimento da demanda
(RIBEIRO, 2018).

E evidente que o formato digital promove maior visibilidade, e
consequentemente, maior transparéncia e controle da sociedade sobre as
contratacdes feitas pelos entes publicos. No entanto, Patricia Peck Pinheiro (2016)
afirma que o Estado ndo estd preparado para acompanhar os avan¢os da

tecnologia.
3.2 Fraudes ao procedimento licitatorio
O artigo 90 da Lei n° 8.666/93 prevé o crime de fraude a licitacdo, cuja

conduta ilicita consiste em adulterar ou impedir o carater competitivo do

procedimento licitatorio, com a finalidade de obter vantagem para si ou para outrem
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com o resultado do certame. A pena prevista € de dois a quatro anos de detencéo e
multa (BRASIL, 1993).

Uma pratica ilicita conhecida nas licitacdes é o conluio entre empresas,
onde umas se juntam para combinar precos, se revezam nas contratacdes, enviam
propostas falsas a fim de prejudicar outras empresas e lesar o patrimoénio publico.
Ha também a formacao de cartéis, se assemelham ao conluio, porém, possuem uma
estrutura complexa e institucionalizada, com objetivos certos em longo prazo
(SILVA, 2014).

Além destas préticas, vale destacar ainda a apresentacao de declaracdes
falsas e o envio de documentos falsificados, onde licitantes forjam documentos ou
assinaturas com a finalidade de ingressar no procedimento onde ndo preenchem 0s
requisitos. Tais meios fraudulentos além de gerar responsabilizacdo na esfera
administrativa pela Lei das Licitacdes, também enseja em sanc¢bfes penais pelo
Cadigo Penal (SILVA, 2014).

Ademais, € evidente a pratica de fraudes cometidas pelos proprios
agentes publicos, que se unem as empresas com a intencdo de burlar o
procedimento licitatério. Para prevenir e combater essas fraudes é preciso a
presenca de controles internos, auditoria interna e controles externos eficientes

(LIMA, 2016).

A Cartilha de Combate a Cartéis em Licitacbes (2008), elaborada pelo
Departamento de Protecdo e Defesa Econdbmica, orienta os servidores publicos a
estarem sempre atentos a alguns sinais, como averiguar se as propostas
apresentadas possuem redacdo semelhante ou 0s mesmos erros e rasuras,
observar se ha um padrdo de rodizio entre empresas, se licitantes vencedores
subcontratam concorrentes que participaram do certame, com o intuito de verificar

guaisquer irregularidades com o procedimento.

As préticas ilicitas cometidas em licitacbes sdo dificeis de serem

demonstradas, no entanto, o seu combate pode ser feito a partir de indicios que
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devem ser levados ao conhecimento dos 6rgdos competentes para as devidas
investigacdes e penalidades administrativas e judiciais (LIMA, 2016).

3.3 O uso de softwares rob6s na fase de disputa do Pregéo Eletrénico

Os softwares robds sédo capazes de automatizar o envio de lances na fase
de disputa do certame. Esses programas fazem com que sempre que é apresentado
um lance, imediatamente seja enviado outro lance menor, fazendo com que o
licitante que possui o0 software fique continuamente na lideranca do pregao
eletronico (LIMA, 2016).

Como ja exposto, o pregao eletrénico busca trazer maior economicidade e
eficiéncia ao procedimento licitatério, para isto, a Administracdo Publica deve
garantir igualdade de condicbes e consequentemente motivar a competitividade
entre os interessados, com a finalidade de alcancar a melhor vantagem no contrato

de compra ou prestacéo de servico (LOPES, 2018).

Porém, o uso do software robd viola o principio da isonomia na licitacao.
Uma vez que a empresa que utiliza esse programa tecnoldgico possui uma
vantagem competitiva perante os outros concorrentes, ferindo a igualdade entre os

licitantes prevista na Constituicdo Federal e na Lei de Licitaces (NOHARA, 2019).

Neste sentido, em 2011, o Tribunal de Contas da Unido forneceu um

parecer acerca do tema:

O uso de programas 'robd" por parte de licitante viola o
principio da isonomia. Mediante monitoramento, o Tribunal tratou
do acompanhamento do acérdao 1647/10, do plenério, que versou
sobre a utilizacdo de dispositivos de envio automético de lances
(robbs) em pregdes eletrénicos conduzidos por meio do portal
Comprasnet, da Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informagéo
(SLTI) do Ministério do Planejamento, Or¢camento e Gestdo (MPOG).
No ac6rddo monitorado, o Tribunal concluiu que, em pregbes
eletrénicos conduzidos via portal Comprasnet: "a) é possivel aos
usuéarios de dispositivos de envio automatico de lances (robés) a
remessa de lances em fracdes de segundo ap6s o lance anterior, o
que ocorre durante todo o periodo de iminéncia do pregéo; b) com a
possibilidade de cobrir lances em frag6es de segundo, o usuério do
robd pode ficar a frente do certame na maior parte do tempo,
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logrando assim probabilidade maior (e real) de ser o licitante com o
lance vencedor no momento do encerramento do pregdo, que €
aleatério; c) ciente dessa probabilidade, que pode chegar a ser maior
que 70%, o licitante usuario do robd pode simplesmente cobrir 0s
lances dos concorrentes por alguns reais ou apenas centavos, nao
representando, portanto, vantagem de cunho econbémico para a
administragdo". Para o relator, os fatos configurariam a inobservancia
do principio constitucional da isonomia, visto que "a utilizacdo de
software de lancamento automatico de lances (robd) confere
vantagem competitiva aos fornecedores que detém a tecnologia em
guestao sobre os demais licitantes", sendo que as medidas até entéo
adotadas pela SLTI/MPOG teriam sido insuficientes para impedir o
uso de tal ferramenta de envio automatico de lances. Além disso,
como as novas providéncias para identificar alternativa mais
adequada para conferir isonomia entre os usuarios dos robés e os
demais demandariam tempo, e a questdo exigiria celeridade,
entendeu o relator que MPOG poderia definir provisoriamente, por
instrucdo complementar e mediante regras adicionais para a inibicdo
ou limitacdo do uso dos rob8s, de maneira a garantir a isonomia
entre todos os licitantes, nos termos do art. 31 do decreto 5.450/05,
razdo pela qual apresentou voto nesse sentido, bem como por que o
tribunal assinasse o0 prazo de 60 dias para que a SLTI
implementasse mecanismos inibidores do uso de dispositivos de
envio automatico de lances em pregdes eletrébnicos conduzidos via
portal Comprasnet, no que foi acompanhado pelo plenario.

(Ac6rddo 2601/11-Plenario, TC-014.474/11-5, rel. min. Valmir
Campelo, 28/9/11).

No mesmo sentido, a Comissao de Financas e Tributacdo aprovou, em
2015, o projeto do deputado Geraldo Resende (PMDB-MS) que proibe o uso de
robdés nos pregdes eletrdnicos feitos pelo governo federal (PL 1592/11). Os
infratores poderdo ser impedidos de fazer contratos com a Administracdo Publica
por dois anos e estardo sujeitos a pena de detencdo de seis meses a dois anos e
multa. O projeto ainda sera analisado pela Comissédo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania antes de ir ao Plenario (CAMARA LEGISLATIVA, 2015).

Em contrapartida, em junho de 2019, o Tribunal de Contas do Estado de
Minas Gerais admitiu, de modo pioneiro, a utilizacdo de softwares robds em
licitagbes do governo estadual. O conselheiro Sebastido Helvecio declarou que a
utilizacdo de software é necessaria, pois eles ddao maior celeridade e eficiéncia ao
procedimento licitatério e segundo o conselheiro o uso de deles nao fere o principio
da isonomia (MINAS GERAIS, 2019).

Apesar disso, a fim de coibir o uso de tais ferramentas tecnoldgicas, 0s

principais portais usados em licitacbes pelos entes publicos tém implantado
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mecanismos que dificultam sua utilizac&o, tais como a fixagéo de intervalo de tempo
minimo entre o envio de lances do mesmo ofertante e a necessidade de confirmacao
do envio dos lances (LIMA, 2016).

Contudo, a criagédo do novo decreto n° 10.024/2019 trouxe significativas
mudancas a respeito da problematica dos robds, uma vez que houve a modificacdo
do modo de disputa do pregao eletrénico. No antigo decreto o modo de disputa era
randébmico, ou seja, aleatério, o que favorecia o uso dos robds, pois a agilidade no
envio de lances se tornava uma vantagem. (LUIZ, 2020).

Ao acabar com o modo de disputa randémico, 0 novo decreto instituiu o
modo de disputa aberto, onde o tempo é prorrogado por dois minutos sempre que
feito um novo lance, e 0 modo de disputa aberto e fechado, onde os licitantes
realizam os lances publicos e sucessivos, com proposta final fechada. Sendo assim
diminui a aleatoriedade e a agilidade no envio de lances ndo é mais um diferencial
competitivo (LUIZ, 2020).

Mesmo assim muitas empresas ainda utilizam tal ferramenta sob a
prerrogativa de que o robd é capaz de minimizar os riscos e as falhas causados por
humanos e auxiliar principalmente aqueles que participam de muitas licitacdes
simultaneas ou em licitagbes com muitos itens que vao para disputa a0 mesmo
tempo (LUIZ, 2020).

O préprio Tribunal de Contas da Unido utiliza de softwares robés para
coibir o uso deles. Os robds do governo sédo conhecidos pelos nomes Alice, Sofia e
Mobnica e foram criados para procurar e combater irregularidades em licitacdes
(NOVELETTO, 2019).

Ademais, a tipificacdo legal que mais se aproxima a utilizacdo do robd
esta prevista no artigo 90 da Lei de Licitagbes, onde dispde: “Frustrar ou fraudar,
mediante ajuste, combinac¢do ou qualquer outro expediente, o carater competitivo do
procedimento licitatério, com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem

decorrente da adjudicacéo do objeto da licitacdo” (BRASIL, 1993).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8666cons.htm
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Em suma, o uso de softwares robds nas licitacbes ndo é permitido nem
vedado de forma expressa. Mas em compensacéo, a Lei de Licitagdes prevé alguns
principios bases que devem ser respeitados no procedimento licitatorio. A utilizacdo
dos robds constitui uma afronta ao principio da isonomia dos participantes e deve

ser coibido.



CONCLUSAO

7

A licitacdo € a forma oficial, prevista pela Constituicdo Federal e
regulamentada pela Lei n° 8666/93, para que todos os 6rgdos da Administracao
Plblica realizem contratacbes de servicos ou compra, podendo adotar as
modalidades de concorréncia, tomada de prec¢os, convite, concurso, leildo, pregao
presencial e pregéo eletronico.

Conforme observamos, a modalidade licitatoria do pregao eletrénico foi
uma inovacgao no ambito juridico ao inserir 0 uso da tecnologia ao certame e trouxe

inmeros beneficios para a Administragédo Publica.

O procedimento se tornou mais célere e econbmico tanto para a
Administracdo Publica quanto para os licitantes, ampliando a competitividade e
desburocratizando o procedimento, tornando as disputas mais vantajosas para o
ente Publico. Além disso, a utilizacdo dessa modalidade proporciona também maior
transparéncia nos gastos realizados pela Administracdo, possibilitando um controle
por parte da populacdo dos gastos publicos, o que resulta na prestacdo de um

servi¢o publico com uma maior qualidade.

Adentrando na esfera tecnolégica, o Estado busca se modernizar e
aproveitar as vantagens das novas tecnologias. No entanto, também esta favoravel
a sofrer problemas em virtude de tal transformacdo. Nesse contexto, surgem
discussdes sobre a utilizacdo do pregéo eletrénico, demonstrando que o Estado, ao
fazer uso da tecnologia, deve buscar sempre aprimoramento evitando atividades
fraudulentas nas disputas e atentar para questdes de isonomia frente as

desigualdades tecnoldgicas.
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Por fim, ressalta-se que mesmo com alguns temas polémicos, o pregao
eletrbnico proporciona enormes vantagens para a Administracdo Publica, e € a
melhor maneira de o Estado realizar suas contratacbes de servicos e compras.
Ainda, conclui-se que, as vantagens sao superiores aos obstaculos e deficiéncias de

sua utilizacao.
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