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RESUMO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso tem como tema a (in) seguranca do
pregdo eletrdnico, e tem como objetivo geral realizar uma andlise da real eficiéncia
desse procedimento licitatorio, haja vista tal certame apresentar-se como solucdo
para Administracdo Publica, pois € considerada uma modalidade segura, eficiente e
econbmica, mas por outro lado mostra vulnerabilidade frente aos esquemas que
visam fraudar o seu procedimento. Por conseguinte, o objetivo especifico € analisar
em gque situacdes e de que modo essas fraudes acontecem, bem como verificar de
que maneira o Poder Publico estd agindo perante esses acontecimentos.Neste
sentido, a presente pesquisa foi realizada através do método indutivo e qualitativo,
podendo ser classificada quanto ao seu objeto em exploratéria e descritiva e, em
relacdo aos procedimentos técnicos, realizada através de pesquisa bibliografica e
estudo de caso. O trabalho teve como resultado a compreensdo de que existe uma
incégnita quanto a seguranca do procedimento licitatorio na modalidade Pregéo,
especificamente na espécie eletrdnica, que ora € visto como um grande avanco em
termos de adequacédo da gestdo publica diante da globalizacdo, mas que ora é fato
gerador de duavida perante os registros de fragilidade em se tratando da sua
seguranca.

Palavras-chave: Licitacdo. Pregdo Eletronico. Seguranca. Administracao Publica.
Fraude. Supremacia do Interesse Publico.
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INTRODUCAO

A sociedade moderna preocupa-se cada vez mais com a transparéncia dos
atos da Administracdo Publica e clama incessantemente pela devida e proba
aplicacdo do dinheiro publico. Partindo desse pressuposto, pode-se citar o
procedimento da licitacdo como um dos mais eficientes atos administrativos que
concretiza o principio da supremacia do interesse publico, pois ele funciona como
mecanismo de controle, com o intuito de afastar a possibilidade de fraudes contra a
Administracdo. Com o passar do tempo, infelizmente, as modalidades licitatorias
utilizadas para garantir tal seguranca, sofreram com a atuacédo de gestores, agentes
publicos e fornecedores, que conseguiram por meios ilicitos, burlar o procedimento,
sangrando os cofres publicos através de fraudes na licitacdo, entre outras
atividades, visando auferir lucro mediante as financas da Administracdo Publica,
minimizando o verdadeiro sentido da gestdo administrativa, qual seja, prestar os
devidos servigos aos administrados de maneira eficiente e econdmica.

O presente trabalho preocupa-se em fazer uma analise sistemética acerca do
uso da licitacdo nas aquisicdes do Poder Publico, a fim de demonstrar ao leitor de
gue forma funciona esse procedimento dentro da Administracéo Publica. No entanto,
0 objetivo ndo € de esgotar o referido tema, mas sim de introduzir toda uma nocao
geral acerca dos certames licitatorios existentes, para que se possa diferenciar os
institutos, pois o principal ponto abordado refere-se a uma nova modalidade que foi
apresentada nos moldes da lei como uma solucéo pratica, segura e econdémica, que
beneficiaria todos os administrados bem como os Administradores. Este novo
procedimento, denominado Pregdo, mais econdmico e mais seguro, fez-se
necessario para os procedimentos licitatorios, buscando atingir a real finalidade da
atividade administrativa.

O Pregado, modalidade a qual se conferiu tamanha responsabilidade é o
objeto central da discusséo ora apresentada. O presente trabalho visa mostrar de
gue maneira tal modalidade de licitagdo adentrou no ordenamento juridico brasileiro,
visando principalmente demonstrar de que forma esse instrumento foi aperfeicoado,
perfazendo-se como um pratico, e, em teoria, seguro meio de aquisicdo de bens por

parte do Poder Publico. Sobre essa tematica, ao longo do trabalho faz-se um
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caminho légico para que se chegue até a abordagem principal, onde se expde todo
o aparato procedimental do certame, destacando-se o0s beneficios e explicando
quais as principais divergéncias doutrinarias acerca dessa espécie de licitacao,
enfocando na forma eletrénica, tendo em vista que apesar de inUmeras vantagens
que essa versao do pregdo trouxe, também foi possivel observar pontos de
fragilidade dessa modalidade, que como as demais espécies licitatorias, também
estd sofrendo a acdo de cartéis, organizados para fraudar licitacbes e desviar
dinheiro publico.

Para o seu desenvolvimento logico, este trabalho foi dividido em trés
capitulos.

O primeiro capitulo cuida em apresentar o tema licitacdo tendo em vista a sua
previsdo constitucional diante do art. 37, inciso XXI da Constituicdo Federal de 1988.
Em conformidade com a previsdo legal passa-se a observar os Principios da
Licitacdo, os quais sao diretrizes para a sua aplicacéo, verificando em seguida a sua
base legal e definindo a sua usualidade conforme cada modalidade em espécie
presente na Lei n°® 8.666/93.

N&o obstante a isso, o segundo capitulo destina-se ao estudo do Pregao
como espécie licitatéria, destacando o seu deslocamento historico no ordenamento
juridico, o seu advento definitivo com a Lei n°® 10.520/02 e as suas caracteristicas
que o faz diferente das modalidades convencionais constantes na lei de licitagdes.
Além disso, o trabalho presta-se a analisar o Pregdo Eletrénico, que é o foco
principal da pesquisa. Ainda no segundo capitulo a discussao central do estudo é
apresentada, onde a relevancia se faz por meio do debate sobre a seguranca do
certame diante de esquemas de fraude aos pregdes na espécie eletrdnica, sempre
apontando os posicionamentos doutrinérios e jurisprudenciais.

No terceiro e ultimo capitulo, a abordagem concentra-se em dois pontos de
extrema pertinéncia, os quais sdo distribuidos em trés topicos. O primeiro trata da
exposicdo do sistema de licitagdo no Brasil frente a atuagdo de fornecedores
inidbneos ou agentes publicos corruptos, em seguida é apresentado os meios
existentes de combate a corrupcdo e de que forma os casos estdo sendo tratados
nos tribunais. Por fim, e de muita importancia, o trabalho busca mostrar quais as

principais praticas que estdo em evidéncia diante das fraudes comprovadas e quais
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as possiveis atitudes que podem ser tomadas para minimizar essa acao que
enfraquece a Administracédo Publica.

O apice de relevancia do trabalho diz respeito a seguranca do Pregao
eletrbnico. O tema vem ao encontro dos anseios da sociedade, haja vista que a
busca pela moralidade nos certames publicos vem sendo cada vez mais aclamada
diante dos reincidentes casos de violacdo da lei em detrimento dos interesses da
coletividade.

Por conseguinte, o estudo apresentado pretende relatar o deslocamento
histérico, bem como analisar sua introdu¢éo no quadro legislativo desde sua criagéo,
além de discutir os seus aspectos gerais e desenvolver um exame acerca da
eficacia do seu procedimento, buscando aferir a sua seguranca, esclarecendo entéo,

de que maneira o interesse publico esta sendo tutelado pela Administracdo Publica.
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CAPITULO | - LICITACAO

A palavra licitacdo vem do latim licitationem, palavra essa que é derivada de
licitatio ou licitationes, que traz em seu significado a ideia de arrematacao, venda por
lances. No entanto, no ambito do Direito Administrativo, a palavra licitagao
representa algo diferente, refere-se ao procedimento da Administracéo Publica que é
veiculo necessario para que se viabilizem os contratos da Administracao.

A Administracdo Publica, sempre voltada a satisfacdo do interesse publico,
tem por obrigacdo e responsabilidade buscar os melhores negdcios; a licitacéo,
atendendo a esta premissa, atua como instrumento assegurador de tal requisito,
pois seu procedimento busca contratar aquele interessado que fornecer a proposta
mais vantajosa, ou seja, aquela que melhor atenda ao interesse da Administracao.

Em respeito ao principio da igualdade, o certame licitatorio também assegura
aos interessados o direito de habilitacdo a contratacdo de forma isondmica, nao
fazendo nenhuma distincdo entre eles. Esses dois pontos formulam uma ideia geral
do que propbe a licitacdo, ou seja, o procedimento licitatério busca satisfazer o
interesse publico por meio de contratos que oferecam uma proposta vantajosa a
Administracdo Publica, ao mesmo tempo em que assegure igualdade de
oportunidade a agueles que estdo interessados a contratacao.

Essas caracteristicas estdo dispostas legalmente no texto do artigo 37, inciso

XXI da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 37. XXI — ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras,
servicos, compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condi¢cbes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigagfes de pagamento, mantidas as condi¢des
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de
qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes.

A licitacdo é um procedimento que estd intimamente ligado a satisfagdo do
interesse publico, pois, mediante seu certame, € possivel analisar qual proposta € a
gue melhor se adequa as necessidades da Administracao.

Dando sua parcela de contribuicdo, explica Hely Lopes Meirelles (2005, p.82):

Licitacdo é o procedimento administrativo mediante o qual a administracéo Publica
seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse. Como
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procedimento, desenvolve-se através de uma sucessdo ordenada de atos
vinculantes para a Administracdo e para os licitantes, o que propicia igual
oportunidade a todos os interessados e atua como fator de eficiéncia e moralidade

nos negoécios administrativos.

Para Marcal Justen Filho (2005, p. 309):

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

Licitacdo, entdo, é um procedimento administrativo que objetiva a selecéo da
melhor proposta entre as apresentadas, seguindo regras objetivas, respeitada a
iIsonomia entre os participantes. (PRADO, 2011, p. 01)

Para fortalecer o embasamento sobre tal tematica, é de grande importancia
observar o julgado do STF onde, por meio dele, conceitua-se o certame licitatério e

destaca-se suas caracteristicas:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGOS 16 E 19 DA LEI
N. 260, DO ESTADO DE RONDONIA. SERVICO PUBLICO. TRANSPORTE
COLETIVO DE PASSAGEIROS. POSSIBILIDADE DE CONVERSAO
AUTOMATICA DE LINHAS MUNICIPAIS DE TRANSPORTE COLETIVO
EM PERMISSAO INTERMUNICIPAL. DISCRIMINACAO ARBITRARIA
ENTRE LICITANTES. LICITACAO. ISONOMIA, PRINCIPIO DA
IGUALDADE. AFRONTA AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 5°, 175 E 37,
INCISO XXI, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. (..)3. A licitacdo é um
procedimento que visa a satisfacdo do interesse publico, pautando-se
pelo principio da isonomia. Esta voltada a um duplo objetivo: o de
proporcionar a Administracdo a possibilidade de realizar o negdcio mais
vantajoso --- o0 melhor negécio --- e 0 de assegurar aos administrados a
oportunidade de concorrerem, em igualdade de condi¢es, a contratacdo
pretendida pela Administracdo. Imposicdo do interesse publico, seu
pressuposto é a competicdo. Procedimento que visa a satisfagdo do
interesse publico, pautando-se pelo principio da isonomia, a funcdo da
licitacdo é a de viabilizar, através da mais ampla disputa, envolvendo o
maior nimero possivel de agentes econdmicos capacitados, a satisfacéo do
interesse publico. A competicdo visada pela licitagdo, a instrumentar a
selecdo da proposta mais vantajosa para a Administracdo, impfe-se seja
desenrolada de modo que reste assegurada a igualdade (isonomia) de
todos quantos pretendam acesso as contrata¢cdes da Administracdo. (...)
(STF - ADI: 2716 RO, Relator: Min. EROS GRAU, Data de Julgamento:
29/11/2007,Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-041 DIVULG 06-03-
2008 PUBLIC 07-03-2008 EMENT VOL-02310-0l1<span id="jusCitacao">
PP-00226 </span>RTJ VOL-00204-03<span id="jusCitacao"> PP-
01114</span>) (grifos nossos)

Entéo a licitagdo é um procedimento administrativo, anterior as contratagcdes

do Poder Publico, com intuito de selecionar a proposta mais vantajosa, ou seja, a
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que mais se adeque ao interesse publico, pautado no principio da isonomia,
oferecendo iguais oportunidades a todos aqueles que queiram contratar com o
Estado e ainda objetiva promover o desenvolvimento nacional sustentavel, objetivo
esse que foi introduzido pela Lei 12.349/10, conversdo da Medida Provisoria
n°495/10.

A lei que regulamenta a licitacdo e os contratos da Administracdo Publica é a
Lei n° 8.666/93, a referida lei institui normas e principios a serem observados pelo
certame, de acordo com ela, as obras, servicos de engenharia, servicos de
publicidade, compras, alienacbes e locacdes no ambito da administracdo publica
direita e indireta, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios ficam
subordinados as suas normas de licitacdo e contratacao.

Como esté previsto no art.1° da Lei 8.666/96:

Art.1°:Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitacbes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servigos, inclusive de publicidade,
compras, alienacbes e locagcdes no ambito dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Paragrafo Unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos 6érgaos da
administracdo direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundac¢fes
publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios.

Observada a referida norma, resta claro que para obras e servicos de
engenharia, servicos de publicidade, compras, alienacdes e locacbes, além de
concessdes e permissdes feitas pela Administracdo Publica no ambito dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, seja dos érgaos da
administracao direta ou indireta, devem ser precedidas obrigatoriamente de licitacéo,

pois dizem respeito ao interesse publico.

1.1Principios da Licitacéo

O certame licitatorio obedece a observancia de alguns principios especificos
gue estdo apontados no art. 3° da Lei n° 8.666/93, que seréo estudados a partir de
agora nesse topico, conforme se observa a seqguir:

Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
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administracdo e a promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel e
serd processada e julgada em estrita conformidade com os principios
béasicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes séo correlatos.

O principio da publicidade na licitagcdo esta relacionado a transparéncia que
deve ter o procedimento licitatério, sendo a publicacéo do edital o meio mais comum
de se dar publicidade ao certame. No entanto esse principio ndo se restringe a
publicacao do edital, ele possibilita também que qualquer cidad&o tenha informacgdes
sobre o procedimento, uma vez que a licitacao trata de assunto de interesse publico.

A professora Fernanda Marinela Souza Santos ensina que (SANTOS, 2006,
p. 264):

A licitacé@o, assim como qualquer outro procedimento administrativo, devera

observar o principio da publicidade, permitindo o conhecimento pelos
interessados, bem como o controle pelos administrados.

A vinculacdo ao instrumento convocatério € o principio que traz observancia
as regras estabelecidas pelo instrumento convocatério, ou seja, o edital de
convocacao vai estabelecer todas as regras que devem ser obedecidas durante a
licitacdo, ndo podendo o administrador determinar exigéncia que néo esteja prevista
nele nem deixar de observar regra ou requisito que nele esteja disposto.

Para 0 momento, faz-se necessaria a analise do seguinte trecho trazido pela

doutrinadora Fernanda Marinela Souza Santos (2015, p. 391):

Assim o edital é dito a lei interna da licitacdo e deve definir tudo que é
importante para o certame, ndo podendo o administrador exigir nem mais e
nem menos do que esta previsto nele.

O certame licitatorio também contempla o principio do julgamento objetivo,
prevendo que a Administracdo Publica, por meio do instrumento convocatorio, deve
estabelecer o critério que sera utilizado para a escolha do vencedor, indicando qual
o tipo de licitagdo a ser utilizada. Para melhor esclarecimento, entende-se como tipo
de licitacdo, o critério estabelecido pra escolha do vencedor, podendo ser do tipo
melhor preco, melhor técnica, técnica e preco, e maior lance, como expresso no art.
45, 81° da Lei de Licitagdes:

Art.45. 81° Para os efeitos deste artigo, constituem-se tipos de licitacéo,
exceto na modalidade concurso:

14



| — a de menor pregco — quando o critério de selecdo da proposta mais
vantajosa para a Administracdo determinar que sera vencedor o licitante
gue apresentar a proposta de acordo com as especificagBes do edital ou
convite e ofertar o menor preco;

Il — a de melhor técnica;

IIl — a de técnica e preco;

IV — a de maior lance ou oferta — nos casos de alienacdo de bens ou
concesséo de direito real de uso.

Também € reconhecido como especifico da licitagdo o principio do sigilo das
propostas; esse principio defende que as propostas deverdo ser sigilosas até a data
marcada para a abertura de todos os envelopes em conjunto com todos os
competidores em sessao publica, € importante ressaltar que o ndo cumprimento
desse principio enseja em improbidade administrativa e crime na licitagao.

Desta forma, mister é destacar a extrema importancia do atendimento de tais
principios, haja vista que sdo delineadores do certame, exercendo papel de diretriz
dos atos procedimentais da licitacdo, podendo ser caracterizado crime a sua
inobservancia, pois a desconformidade do ato com os principios pode-se ensejar
vantagem a alguma das partes licitantes, contrariando o principio da isonomia,

comprometendo a imparcialidade do Poder Publico frente as contratacdes.

1.2 Licitacdo no ordenamento juridico brasileiro

A exigibilidade, o regramento, os principios e diretrizes do procedimento
licitatorio estdo previstos legalmente em diversos diplomas do nosso ordenamento
juridico, desde a exigéncia expressa na Constituicdo Federal de 1988, até as leis
especificas que tratam do tramite licitatorio.

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu ao quadro legislativo brasileiro, a
obrigatoriedade da licitacdo para aquisicdo de bens e servicos, compras, alienacoes
e obras cuja finalidade esteja ligada aos interesses da Administracdo Publica. Essa

exigéncia esta prevista no artigo 37 inciso XXI da Constituicdo Federal de 1988:

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

XXI — ressalvados os casos especificados na legislacao, as obras, servicos,
compras e alienacBes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigagbes de pagamento, mantidas as
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condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitird
as exigéncias de qualificagao técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigagées.

Mediante essa previsdo dada pelo texto do mencionado artigo da Carta
Magna, a Administracéo Publica, direta e indireta, da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios fica obrigada a certames licitatérios nos casos previstos
em lei, sempre atendendo aos principios previstos no mesmo artigo, com a intencao
de garantir a isonomia e a moralidade dos procedimentos.

A Lei n° 8.666/93 dispde sobre normas para licitacbes e contratos da
administracdo publica, a referida lei contém principios, regras do procedimento,
limites, deveres e requisitos que devem ser observados pelo administrador quanto
ao dever de licitar.

O art. 1° da lei explicita bem quanto ao que concerne a licitacéo:

Art.1°. Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitagbes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servigos, inclusive de publicidade,
compras, alienacfes e locacdes no ambito dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Ja a Lei n® 8.987/95 trata do regime de concessao e permissao de servicos
publicos, exigindo também o prévio procedimento licitatério para que se possa
efetivar a contratagdo. O disposto na Lei n°® 11.079/04 define normas gerais para
licitacdo e contratacdo de parceria publico-privada, € atribuido ainda, rétulo de
norma geral sobre licitacdo a Lei n® 12.232/10 que institui regras de licitacdo e
contratacdo referentes a servicos de publicidade prestados por agéncias de
propaganda. Além dessas, é tida também como norma geral a Lei n® 10.520/02, a lei

do pregéo, regramento objeto do presente estudo que sera aprofundado no capitulo.

1.3 Modalidades de Licitacéo

A Lei Federal n° 8.666/93 estabeleceu algumas modalidades licitatorias para
os diferentes tipos de contratacdo. Como descreve Hely Lopes Meirelles (2009, pp.
315-316): “As espécies de licitacdo tem caracteristicas proprias e se destinam a
determinados tipos de contratacdo”. Essas modalidades séo utilizadas de acordo

com a necessidade exigida por cada caso concreto e a escolha do tipo licitatério
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observa alguns critérios, pois cada espécie tem uma aplicacédo especifica. O art. 22

da referida Lei Federal elenca cinco modalidades de licitacao:

Art. 22. Sdo modalidades de licitacao:
| — concorréncia;
Il — tomada de precos;

Il — convite;
IV — concurso;
V — leildo.

A concorréncia, tomada de pre¢cos e convite sdo modalidades licitatérias

definidas em raz&o do valor do contrato; ja o concurso e o leildo tomam por base o

objeto do contrato.

E mister destacar o que ensina a professora Fernanda Marinela Souza Santos

(2015, p. 410):

1.3.1 Concorréncia

Para permitir a escolha da modalidade aplicavel a determinado caso
concreto, € possivel a utilizacdo de dois critérios: o que leva em
consideracdo o valor do contrato e o que considera as especificacfes de
seu objeto, ndo importando o seu valor.

A concorréncia € uma modalidade de licitagdo de ampla divulgacéo, destinada

a contratacoes de maior vulto, ou seja, aquelas cujo seu valor seja elevado, sendo

permitida a participacdo de todos aqueles que estejam interessados em licitar com a

Administracdo Publica, desde que estes preencham as condi¢cdes exigidas no

instrumento convocatorio.
O art. 22 § 1° da Lei Federal 8.666/93 dispde que:

Art. 22. 81° Concorréncia € a modalidade de licitagdo entre quaisquer
interessados que, na fase inicial de habilitacdo preliminar, comprovem
possuir os requisitos minimos de qualificagdo exigidos no edital para
execucao de seu objeto.

Conforme os ensinamentos de Hely Lopes Meirelles (2009, p. 317):

Concorréncia é a modalidade de licitagdo propria para contratos de grande
valor, em que se permite a participacdo de quaisquer interessados,
cadastrados ou ndo, que satisfacam as condicdes do edital, convocados
com antecedéncia minima prevista na lei, com ampla publicidade pelo érgéo
e pela imprensa particular.
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Como visto na doutrina mencionada, essa modalidade destina-se as
contratacdes de grande valor, ndo exigindo o cadastro prévio dos interessados, nem
convite, sendo necessario, apenas, cumprir 0s requisitos exigidos no edital de
convocacao.

O art. 23 da Lei Federal 8.666/93 exige que a concorréncia seja utilizada nos
casos em que os contratos de obras e servigcos de engenharia ultrapassem o valor
de R$ 1.500.000,00 (um milh&o e quinhentos mil reais) e para compras e servicos
que ndo sejam de engenharia, o valor superior a R$ 650.000,00 (seiscentos e
cinquenta mil reais). A professora Fernanda Marinela (2015, p. 413) ensina que
também se exige a concorréncia independentemente do valor do contrato nos

referidos casos abaixo.

| — Nas compras e alienac¢des de bens iméveis;
Il — nas concessoes de direito real de uso;

IIl — nas licitagBes internacionais;

IV — nos contratos de empreitada integral,

V — nas concess0es de servicos publicos.

No mesmo sentido, destaca Edmir Netto de Aradjo (2009,p. 563):

Realiza-se a concorréncia tendo em vista o valor estimado da contratagédo
(art.23 da lei 8.666/93), para:

| — Obras e servicos de engenharia de valor estimado superior a R$
1.500.000,00 (atualmente, pois tais valores sdo periodicamente
reajustados);

Il — Compras e servicos considerados como de engenharia, em valor
superior a R$ 1.500.000,00 (idem);

Il — Venda ou compra de bens imdveis (art. 17,1), concesséo de direito real
de uso, concessdo administrativa de uso (art. 23, § 3°), licitagbes
internacionais (mesmo dispositivo citado), concessdo de servigo publico e
concessao de obra publica (Lei n. 8.967/95, art. 2°, 1l e 1lI).

Na concorréncia, o intervalo minimo entre a publicacdo do edital e a abertura
dos envelopes é de quarenta e cinco dias se a licitagcao for do tipo melhor técnica ou
técnica e preco ou por contrato de empreitada integral, sendo de trinta dias nos

demais tipos de licitagao.

1.3.2 Tomada de Precgos

A tomada de precos é realizada nas contratacbes de vulto médio e a

participacdo no certame esta restrita aqueles que estejam devidamente cadastrados
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ou aos que mostrarem aptiddo as condi¢des exigidas até trés dias antes da data
prevista para a abertura dos envelopes. Essa modalidade esta prevista no art. 22, §

2° da Lei de Licitacdes e Contratos e aduz que:

Art. 22 (...)

§ 2° Tomada de precos é a modalidade de licitagdo entre interessados
devidamente cadastrados ou que atenderem as condicdes exigidas para o
cadastramento até o terceiro dia anterior a data do recebimento das
propostas, observada a necesséria qualificacéo.

Na visao de Hely Lopes Meirelles (2009, p. 322):

Tomada de precos € a licitacdo realizada entre interessados previamente
registrados, observada a necessaria habilitacdo, convocados com
antecedéncia minima prevista na lei, por aviso publicado na imprensa oficial
e em jornal particular, contendo informacdes essenciais da licitagéo e o local
onde pode ser obtido o edital.

Para melhor entendimento, é de grande importancia atentar ao que explica a

professora Fernanda Marinela Souza Santos (2015, p. 414):

Nessa modalidade, a participacdo se restringe (art. 22, § 2° da Lei de
Licitacdes):

a) As pessoas previamente cadastradas, organizadas em fungdo dos
ramos de atividade e potencialidades dos eventuais proponentes;

b) Aos que atenderem a todas as condigcbes exigidas para o
cadastramento ate o terceiro dia anterior a data fixada para a abertura das
propostas. Nesse caso, para que o licitante demonstre que preenche o0s
requisitos, ele devera apresentar o0 pedido de cadastramento
(requerimento), com a respectiva documentagao.

Cadastro, para melhor entendimento, é a habilitacdo prévia no 6rgao por parte
daqueles que tem interesse em contratar com a Administracdo Publica, tendo esse
cadastro o prazo de um ano. Segundo Margal, “o cadastro consiste em conjunto de
arquivos que documentam a situacdo juridica, técnica, financeira e fiscal das
empresas que participam, usualmente, de licitacbes” (JUSTEN FILHO, 2012, p. 580).

No tocante a utilizacdo dessa espécie licitatoria, € de grande importancia
destacar que nas contratacdes de obras, servicos e compras ela obedece aos
valores estabelecidos no art. 23 da Lei 8.666/93 descreve as areas e o0s valores a
serem utilizados nessa modalidade, sendo de até R$ 1.500.000,00 (um milhdo e

quinhentos mil reais) para obras e servicos de engenharia e de até R$ 650.000,00
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(seiscentos e cinquenta mil reais) para as compras e Servigos que nao estejam
ligados a engenharia.
Para reforcar o que foi dito, € de grande importancia o destaque feito pelo

professor Margal Justen Filho (2005, p. 329), ele ensina que:

A lei estabelece (no art. 23) que os contratos com valor superior a R$
150.000,00 e inferior a R$ 1.500.000,00 (para obras e servigcos de
engenharia) ou superior a R$ 80.000,00 e inferior a R$ 650.000,00 (demais
contratos) deverao sujeitar-se a tomada de precos.

No mesmo sentido, destaca Fernanda Marinela Souza Santos (2015, p. 414):

Portanto, para obras e servicos de engenharia, os valores devem ser
superiores a R$ 150.000,00 (cento e cinguenta mil reais), chegando até R$
1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais) e, para outros bens e
servicos que ndo os de engenharia, valores superiores a R$ 80.000,00
(oitenta mil reais) até R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais).

O intervalo minimo da tomada de precos referente ao prazo contado a partir
do lancamento do edital até a data marcada para a abertura das propostas é de
trinta dias se a licitagcdo for do tipo melhor técnica ou técnica e preco, sendo de

quinze dias se for dos demais tipos de licitacao.

1.3.3 Convite

O convite é a modalidade que adequada para as obras e servicos de
engenharia que ndo ultrapassem o valor de R$ 150.000,00 e para outros bens e
servicos com valor de até R$ 80.000,00. Nesse procedimento o administrador
convoca no minimo trés pessoas do ramo a qual se destina a licitacdo, cadastradas
ou ndo, ou aos que sao cadastrados, mas que manifestem interesse vinte e quatro
horas antes da data marcada para a abertura dos envelopes, ou seja, 0 convite se
estende aos cadastrados que querem participar mas nao foram convidados.

O instrumento convocatoério é a carta convite, a publicidade se da
primeiramente pelo envio da carta convite e pela afixacdo no atrio da reparticdo em
local visivel ao publico. O intervalo minimo previsto no convite é de cinco dias Uteis
contados do recebimento da carta convite pelo interessado até a data da abertura

das propostas.
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1.3.4 Concurso

O concurso licitagdo é selecionado toda vez que a Administragdo Publica quer
contratar um trabalho, mais especificamente, € a modalidade licitatéria por meio da
qual o poder publico fara a escolha de um trabalho técnico, artistico ou cientifico,
mediante pagamento de prémio ou remuneracao ao vencedor.

Aqui ndo ha de se confundir com concurso publico para provimentos em
cargos, la o concurso exige a selecdo de pessoas capacitadas para a obtencdo de
provimento em cargos publicos, aqui 0 objetivo é escolher o melhor trabalho técnico,
cientifico ou artistico por meio de pagamento ou remuneracdo aquele que for
escolhido o melhor.

Com relagéo ao procedimento vale ressaltar os ensinamentos da Professora

Fernanda Marinela Souza Santos (2015, p. 417):

O procedimento dessa modalidade deve estar previsto em regulamento
proprio, a ser obtido pelos interessados no local indicado no edital. O
regulamento deverd indicar: a qualificacdo exigida dos participantes, as
diretrizes e a forma de apresentacdo do trabalho, as condi¢cdes de
realizacdo do concurso e os prémios concedidos.

O julgamento do concurso licitagdo é feito por uma comissdo diferenciada,
basta ser formada por pessoas idoneas com conhecimento na area. O intervalo
minimo é de quarenta e cinco dias contados da data da ultima publicacdo do

instrumento convocatoério até a o dia do evento.

1.3.5 Leilao

O leildo é a modalidade licitatoria para a alienacdo de bens pela
Administracdo publica, esse certame € direcionado para as alienacbes de bens
moveis inserviveis, apreendidos e penhorados avaliados em quantia ndo superior ao
valor de R$ 650.000,00 ou para a alienacdo de bens imdéveis adquiridos pela
administracdo publica como dacdo em pagamento ou por decisao judicial.

A licitagdo é sempre do tipo maior lance, ou seja, seu Unico critério de sele¢céo
da proposta € o melhor lance, sendo ele igual ou superior ao valor da avaliacdo do

bem. Para melhor compreensao é valoroso observarmos o que leciona a professora
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Fernanda Marinela Souza Santos a respeito de bens mdveis inserviveis (2015, p.
417):

Os bens moveis inserviveis para a Administracdo compreendem aqueles
gue nao servem mais para determinado 6rgédo ou entidade, ndo atendendo
mais a necessidade do Poder Publico, entretanto, ndo significa
necessariamente sucata.

O responsavel pelo procedimento é o leiloeiro, ndo havendo comissao
licitante, e seu prazo de intervalo minimo entre a publicacdo do edital até a data do

evento é de quinze dias.
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CAPITULO Il - PREGAO

Observadas as diversas espécies de modalidades licitatérias no capitulo
anterior, € necessario tecer algumas consideragfes técnicas acerca da modalidade
de Pregéo.

O Pregdo nao esta incluso no rol da Lei n° 8.666/93, ndo por ndo ser
importante, ou por ser menos importante do que as demais modalidades, mas pelo
contrario, o pregdo surgiu posteriormente a lei de licitagcbes e contratos, justamente
por uma necessidade da Administracdo Publica, ou seja, visando um meio mais
simplificado de licitagdo, mais célere e menos oneroso, foi que o Poder Publico
passou a introduzir o procedimento licitatorio do pregdo dentro das atividades da
Administracéao.

Entdo, sendo a licitagdo um meio pelo qual se busca os melhores negécios
para a Administracdo Publica, o pregdo mostrou-se uma alternativa viavel para a
concretizacdo do principio da eficiéncia, tendo em vista que traz em seu certame, a
facilidade e economicidade, que juntamente com a melhor proposta conseguida,
pode ser considerado um dos procedimentos mais vantajosos em termos de licitagao
publica.

Para ressaltar este aspecto, € importante observar o que preleciona Fernanda
Marinela Souza Santos (2015, p. 418):

A introducdo do pregéo no sistema brasileiro consiste em agéo prevista no
Programa Reducéo de Custos, integrante do Plano Plurianual 2000-2003,
gue visa a implementacdo de um conjunto articulado de medidas voltadas
para a modernizacdo dos processos de compra e contratacao, a introdugéo
de controles gerenciais de custo e a aplicacdo de tecnologias da informética
nas licitacbes.

Desta forma, compreende-se que 0 pregdo surgiu de uma necessidade do
Poder Publico, como uma forma de modernizacdo no regime de licitacdo e
contratacdo, sendo essa modalidade oriunda especificamente de algumas agéncias

reguladoras, depois transformada em Medida Provisoria até ser convertida em lei.

2.1 Historico do Pregéo
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O pregdo é uma modalidade licitatéria ndo originaria da Lei n° 8.666/93,
sendo introduzido primeiramente no ordenamento juridico pela Lei® 9.472/97, no seu

art. 54, como sendo uma modalidade especifica das agéncias reguladoras:

Art.54. A contratacdo de obras e servicos de engenharia civil esta sujeita ao
procedimento das licitacbes previsto em lei geral para administracdo
publica.
Paragrafo Unico. Para os casos previstos no caput, a agéncia podera utilizar
procedimentos proprios de contratagdo, nas modalidades de consulta e
pregao.

E muito oportuno atentar ao que leciona Didgenes Gasparini sobre a criagcio
do pregao (2009, p. 23):

Entre nds, o pregdo como modalidade licitatéria ndo surgiu como Medida
Proviséria n® 2.026, de 2000. Tampouco lhe sevem de certiddo de
nascimento a Medida Proviséria n°® 2.182-18, de 2001, ou a Lei Federal
10.520, de 2002. Com efeito, j& fora instituido e regulado pela Lei Federal n°
9.472, de 1997, comumente chamada de Lei Geral das Telecomunicagfes —
LGT, mas nem por isso pode ser considerado, entre ndés, como modalidade
de licitagcdo classica. Essa lei criou uma autarquia especial com a
denominacdo de Agéncia Nacional de Telecomunicac6es — ANATEL e lhe
impds um regime proprio para as suas contratacdes, conforme esta
consubstanciado nos seus art. 54usque 59.

Entdo, mais especificamente, esse regime licitatério para contratacao foi
imposto inicialmente pela Agéncia Nacional de Telecomunicacdes — ANATEL, que
adotou esse sistema de licitacdo, buscando obter um procedimento mais célere e
eficaz. Apds essa lei, a Medida Provisoria n°® 2.026/00 estendeu a aplicacdo do
pregdo a administracao direta e indireta da Unido.

Para fortalecer o entendimento, destaque-se 0 que acrescenta o doutrinador
Didgenes Gasparini (2009, p. 24):

O bom desempenho decorrente da utilizacdo do pregdo na aquisicao de
bens comuns e contratacdo de servicos comuns pela ANATEL fez com que

esse procedimento fosse estendido pela Medida Proviséria n°® 2.026, de
2000, aos demais entes da Administracdo Publica Federal.

Levando-se em consideracdo o bom desempenho do procedimento no ambito
da Unido, a Medida Provisoria n° 2.026/00, apos dezessete reedic¢des, foi convertida
na Lei n® 10.520/02, a lei do pregao, estendendo a aplicacdo do novo procedimento
licitatério na modalidade pregéo aos Estados e Municipios.
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2.2 Caracteristicas do Pregéo

A eficcia e celeridade do pregéo é fruto de algumas peculiaridades advindas
do seu procedimento, pois a Lei n°® 10.520/02 instituiu normas que aperfeicoaram o
regime de licitacdo, desburocratizando e simplificando as etapas do procedimento;
essas particularidades facilitam o tramite licitatério sem prejuizo da moralidade,
legalidade e isonomia que devem nortear os certames, além de acrescer uma
enorme vantagem ao Poder Publico, em raz&do da economia que se tem com 0 uso
do Pregéo e pela celeridade do seu procedimento, caracteristicas que comprovam a
eficiéncia dessa licitacao.

Fernanda Marinela Souza Santos elucida esse entendimento(2015, p. 418):

A nova modalidade foi instituida com o escopo de aperfeicoar o regime de
licitagbes, permitindo o incremento da competitividade e a ampliacdo das
oportunidades de participagdo nas licitacdes, além de desburocratizar os
procedimentos para a habilitagdo e o cumprimento da sequencia de etapas
do procedimento, contribuindo para a reducdo de despesas e concedendo
uma maior agilidade nas aquisi¢cdes.

Algumas caracteristicas podem ser logo destacadas sobre o pregao: limitagdo
do seu uso para aquisicdo de bens e servicos comuns; possibilidade do licitante
reduzir o valor da sua proposta durante a sesséo; inversao das fases de julgamento
da habilitacdo e da proposta; e reducédo dos recursos para apenas um, apresentado
no fim da licitacao.

O pregdo é a modalidade licitatéria para aquisicdo de bens e servicos
comuns, ou seja, a administracdo por meio do pregdo adquire sempre o bem ou
servico comum que tenha sido oferecido com menor preco, respeitados os requisitos
minimos estabelecidos na lei. Na doutrina, essa modalidade € chamada de leildo
reverso, pois peculiarmente e ao contrario do leildo, é escolhido para contratar com
o Poder Publico aquele que oferecer o bem ou o servico comum pelo menor preco
ofertado no momento da sesséo publica.

Nao obstante, destaca-se o pensamento da doutrinadora Fernanda Marinela
Souza Santos (2015, p. 419):

A ideia simples e inovadora de estabelecer uma competicdo mais acirrada
pelo menor preco em licitagdes favorece a Administragdo Publica, os
fornecedores e a sociedade, que tem como exercer maior controle sobre as
contratacdes realizadas.
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Como bem visto, 0 pregdo destina-se a aquisicao de bens e servicos comuns.
Para melhor compreenséo, bens e servicos comuns sdo aqueles que podem ser
designados no edital com expressdo usual de mercado. Esta previsdo esti
normatizada por meio do art.1° da Lei n°® 10.520/02, que expressamente menciona

para que tipos de bens e servicos sera utilizada essa modalidade:

Art.1°. Para aquisicdo de bens e servicos comuns podera ser adotada a
licitacdo na modalidade pregdo, que sera redigida por esta lei.

Paragrafo Unico. Consideram-se bens e servicos comuns, para fins e efeitos
deste artigo, aqueles cujos padrdes de desempenho e qualidade possam
ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagBes usuais
no mercado.

Salienta-se no mesmo sentido, o entendimento de Jorge Ulisses Jacoby
Fernandes (2011, p. 481):

S&ao comuns os objetos cujos padrées de desempenho e qualidade possam
ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagbes usuais
no mercado, deixando-se de exigir, em razdo do veto ao art. 2° a
necessidade de regulamento para definir quais sado os bens e servigos.

Na sua obra, a professora Fernanda Marinela Souza Santos explica esse

conceito da seguinte forma (2015, p. 419):

Podem ser adquiridos, por meio de pregdo, 0os bens e servicos comuns
cujos padrdes de desempenho e qualidade sejam objetivamente definidos
por edital, por meio de especificacbes usuais de mercado. Por exemplo,
incluem-se, nessa categoria, as pecas de reposicdo de equipamentos,
mobiliario padronizado, combustiveis, material de escritério e servigos, tais
como: limpeza, Vvigilancia, conservacdo, seguro-saldde, locacéo,
manutencdo de equipamentos, agenciamento de viagem, vale-refeicao,
bens e servigcos de transporte e outros.

Como se percebe, a lista de bens e servicos ndo € exaustiva, pois fica
caracterizado como bem e servico comum, todo aquele que é fornecido com
expresséo usual do mercado, ndo se limitando ao valor do objeto, mas sim a sua
especificidade.

Fortalecendo o conceito contribui Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, ensinando
que: “o que define se um bem ou servico pode ser considerado ou ndo comum ¢é a
possibilidade de definir o padrdo de desempenho ou a qualidade, segundo
especificagdes usuais no mercado” (FERNANDES, 2011, p. 482).
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Outra peculiaridade do Pregdo é a possibilidade de reduzir o valor da
proposta no curso da sessao Publica (FERNANDES, 2011, p. 505), desta maneira,
permite-se ao interessado em contratar com a Administracdo Publica que ele
diminua o valor cobrado pelo bem ou servico comum que foi requisitado pelo
instrumento convocatério, angariando maiores vantagens ao Poder Publico.

No que diz respeito a inversdo das fases de julgamento, essa caracteristica
marcante do procedimento trouxe um grande avanco, pois, nas modalidades
licitatorias da Lei n° 8.666/93 a fase de habilitacdo antecede a abertura dos
envelopes, ou seja, para que a proposta seja analisada, é necessario que 0
interessado esteja previamente habilitado, causando uma excessiva morosidade do
certame, considerando que a analise e julgamento que habilitam os licitantes é feita
sobre todos aqueles que vao participar da licitagdo, no entanto, no Pregéo ocorre de
maneira diversa, esta analise é posterior, feita apenas com o que sair vencedor do
certame.

Em sua obra, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes adentra no tema fortalecendo

o entendimento dessa caracteristica, considerando que (2011, p. 505):

No pregdo, primeiramente examina-se a proposta, e em seguida a
habilitacdo, somente a do vencedor. Desse modo, com a inversdo das fases
de exame, a Administracdo Publica restringe o julgamento da habilitacéo,
em tese a uma habilitacdo: a do vencedor.

Outra peculiaridade que torna-se pertinente o seu comento, é o fato da fase
recursal no pregao ser reduzida a apenas uma, no final do certame, enaltecendo o
principio da celeridade que se faz presente nessa nova modalidade, diferentemente
das demais licitacdes, pois nelas existes no minimo duas fases em que se pode
recorrer, gerando prejuizo financeiro e diminuindo a celeridade (FERNANDES, 2011,
p. 505).

2.3 Pregéo eletronico

Antecedendo a abordagem central do trabalho, € de suma importancia que
possa se compreende o procedimento em espécie, pois a Lei n° 10.520/02, que
instituiu o Pregdo, introduziu no ordenamento juridico duas possibilidades de utilizar

o procedimento, seja na forma presencial ou eletrénica. “Existem duas modalidades
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inconfundiveis de pregdo. Ha o pregéo dito presencial e ha o eletrénico.” (JUSTEN
FILHO, 2009, p. 332).

A busca pela celeridade e praticidade fez com que a Administracdo Publica
desenvolvesse um instrumento que se integrasse a modernizacao tecnoldgica que
vem ocupando espaco dentro dos 6rgdos publicos, por meio de atos administrativos
exercidos via internet. A partir deste cenario foi posto em vigor por meio da lei do
Pregéo a possibilidade de praticar-se os atos deste certame fazendo uso dos meios
tecnologicos, especialmente via internet, ampliando o nimero de participantes e
diminuindo os custos do procedimento.

A professora Fernanda Marinela Souza Santos contribui para o entendimento
da seguinte forma (2015, p. 420):

O pregédo permite, ainda, o uso das novas tecnologias eletrénicas para a
sua realizagdo, reduzindo custos e faciltando a participacdo de maior
namero de competidores. Merece destaque o uso da internet como veiculo
para a divulgacé@o dos avisos e editais do pregdo. A integracdo do processo
de compras governamentais ao ambiente tecnoldgico possibilita maior
transparéncia, controle social e oportunidades de acesso as licitacdes
publicas.

Destarte, pode-se atribuir inimeras benfeitorias que o Pregdo na modalidade
eletrbnica, em tese, trouxe aos 6rgdos da Administracdo Publica, garantindo entre
outras vantagens, a celeridade, transparéncia e a economia.

Preleciona Fernanda MarinelaSouza Santos (2015, p. 420):

O pregdo eletronico foi introduzido para a busca de algumas
finalidades e vantagens, tais como: agilidade nas aquisi¢cdes de bens
e servigos, garantia de transparéncia, maior seguranca, otimizacao
dos recursos, interacao de diversos sistemas, reducdo de custos aos
fornecedores e inibicdo a formacao de cartéis.

Desta maneira, observa-se que o Pregao eletrbnico surge como uma
alternativa viavel e eficiente para a realizacdo dos atos administrativos de forma
satisfatoria, contemplando a Administracéo Publica, os licitantes e os administrados.

Dentre as diferencas existentes entre as duas espécies de Pregao, a primeira
que pode ser percebida e que é na verdade a maior diferenca entre as espécies € o
fato de a sessao ser realizada a distancia, através de sistema de comunicagao via
internet.

Marcal Justen Filho contribui lecionando que (2009, p. 332):
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O pregéo eletrénico produz-se com a utilizacdo da internet, e a
competicdo faz-se por meio de propostas e manifestacbes de
vontade remetidas eletronicamente.

Fernanda Marinela Souza Santos disserta a respeito em sua obra (2015, p.

421):

O pregéo, na forma eletrénica, como modalidade de licitacdo do tipo menor
preco realiza-se quando a disputa pelo fornecimento de bens ou servigos
comuns for feita a distancia, em sessédo publica, por meio de sistema que
promova a comunicagdo pela internet.

Diferente do que ocorre na licitacdo convencional, a presenca do pregoeiro,
da equipe de apoio e do licitante em espaco fisico determinado para o se fazer o
procedimento ndo € necessaria, sendo indispensavel apenas o credenciamento
destes para que se possa adentrar no espaco virtual do certame.

De acordo com os estudos apresentados na atualidade, o pregédo tem grau de
eficiéncia elevadissimo em termos de economia aos cofres publicos, o que agrada
0s gestores, que cada vez mais difundem a utilizacdo dessa modalidade licitatéria
nos processos de aquisicdo de bens ou de servicos comuns. Para visualizar
tamanha eficiéncia, toma-se aqui como parametro os numeros relativos a esfera
Federal, examinando-se os numeros disponiveis no site COMPRASNET, o qual é
um sistema do Governo Federal que oferece consulta acerca dos niumeros relativos
as transacdes feitas pela Administracéo Publica Federal, disponibilizando o cadastro
de fornecedores do Governo tornando mais transparentes as licitacbes feitas por
essa esfera da Administracdo (FERNANDES, 2011, p. 198).

O mestre em direito publico, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, em pesquisa
realizada a partir dos dados disponiveis no endereco eletrbnico do sistema

COMPRASNET, ressaltou os seguintes nimeros na sua obra (2011, p. 479):

No ano de 2008 a modalidade respondeu por R$ 12,2 bilhes (73,7%) do
valor de bens e servicos comuns licitados e por 33.972 processos de
compra (79,4%) dos procedimentos. Os bens mais comprados nesse
periodo foram medicamentos e artigos para uso médico, dentario e
veterinério, correspondendo ao valor de R$ 1,6 bilhdo (19%) do valor gasto
com essas compras. Os servicos comuns mais contratados pela modalidade
foram os de suporte, representando 14% (R$ 489,3 milhdes) dos valores
despendidos para essas contratacdes.

29



Ja no exercicio de 2012 as aquisi¢ces pela modalidade fecharam na cifra de
R$ 26,2 bilhdes, ou 46% do total de compras governamentais,
representando uma economia de R$ 7,1 bilh6es ao executivo federal.
Nos ultimos 8 anos 0 a economia gerada para os cofres publicos foi de R$
19,6 bi, como resultado da diferenca entre o valor de referencia dos
produtos que vao a leildo e o que é efetivamente pago pelo governo.

Nota-se com facilidade a eficiéncia desse procedimento, visto que 0s niumeros
apresentam uma larga margem de economia aos cofres publicos em virtude da sua
utilizacao, isso porque ndo € em todo tipo de contratacdo que o Poder Publico pode
fazer uso dessa modalidade, considerando que essa evolucdo apresentada em
nameros foi aferida com base na utilizacdo do Pregéo eletrénico.

Diante de cifras com valores tdo elevados, fazendo-se uso deum
procedimento bem mais simplificado que os demais, pode-se conferir a essa

modalidade a seguranca que € devida aos atos da Administracéo Publica?

2.4 Seguranca do Pregéo eletrénico

O Pregéo eletronico € visto como um procedimento moderno, atual, que teve
seu nascimento pautado na adequacdo com a modernidade, baseado na
necessidade do ordenamento abracar um instrumento que vise a celeridade, a
desburocratizacdo, a economia e, sobretudo a transparéncia, objetivando fortalecer
a seguranca dos certames licitatérios. No entanto muito se discute a respeito da real
seguranca que esse tipo de licitacdo garante, ressaltando uma questdao muito
pertinente que gira em torno da comprovacdo de fraudes nas licitacbes desta
modalidade.

A doutrina repetidas vezes enaltece o poder de protecdo que essa espécie
licitatoria detém, dentre outras vantagens que o Pregdo eletrbnico oferece. A
professora Fernanda Marinela defende que a criacdo dessa modalidade teve como
desejo a difusdo da transparéncia e seguranca, em sua obra ela leciona que
(SANTOS, 2015, p. 420):

O pregédo eletrénico foi introduzido para a busca de algumas finalidades e
vantagens, tais como: agilidade nas aquisi¢cdes de bens e servicos, garantia
de transparéncia, maior seguranca, otimizagdo dos recursos, interagdo de
diversos sistemas, reducdo de custos aos fornecedores e inibicdo a
formacéo de cartéis.
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No mesmo sentido, destaca Jorge Ulisses Jacoby Fernandes (2011, p. 479):

Um dos grandes argumentos em prol da aplicacdo do pregdo, na forma
eletrbnica, € a sua capacidade de divulgacdo em prol da amplitude de
participantes. De certo modo, 0s agentes que o utilizam sentem-se seguros
porque o sistema ndo revela quem sdo os licitantes, fortalecendo o
argumento da impessoalidade na gestdo da licitacdo.

Guiado por esse prisma, o Pregao eletronico entende-se como um modelo de
licitacdo pensado na adequacdo do sistema, que foi criado para superar as
expectativas quanto a sua eficiéncia, gerando esperanca a Administracéo Publica de
poder manusear um instrumento livre de vicio. O seu uso fez surgir a esperanca de
que assim a corrup¢do nas licitagcbes publicas fosse evitada, mas o avanco na
modernizacdo do sistema foi acompanhado por quadrilhas que se especializaram
em fraudar os pregdes.

Recentemente, o programa Fantastico, da Rede Globo de Telecomunicacoes,
destacou o tema referente as fraudes nos pregdes eletrbnicos, em uma matéria
apresentada no dia 15/11/2015. O programa alega ter tido acesso a uma
investigacdo que aponta esquemas de corrupcdo que desviaram mais de R$ 200
milhdes através de grupos especializados em fraudes no Pregdo eletrbnico no
estado do Rio Grande do Sul. A reportagem mostra ainda que o Tribunal de Contas
da Unido suspeita que haja irregularidades em mais de 16 mil procedimentos feitos
com essa modalidade licitatoria, em certames realizados pelo Governo Federal. Se
comprovado, os numeros contabilizados atingem cerca de R$ 4,6 bilhdes envolvidos
nos esquemas. O representante do Ministério Publico responsavel pelo caso afirma
que os corruptos adaptaram as fraudes que eram feitas na licitagdo convencional
para o Pregdo eletronico. Os fornecedores agem conjuntamente, segundo as
informacdes prestadas pela investigacdo, muitas vezes 0 mesmo empresario, com
empresas em nome de “laranjas” participando do mesmo pregéo, concorrendo com
eles mesmos. Em outros casos, foi identificada a formacdo de cartéis, onde os
fornecedores de diferentes empresas concorriam com empresas as quais eles séao
sécios, caracterizando simulagdo, tendo em vista que quaisquer das empresas
vencedoras trazem vantagem para os fraudadores.

Este € um dos muitos casos registrados de fraude no pregédo eletrénico,

pondo a prova qual o seu verdadeiro grau de segurancga diante da atuacdo dessas
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quadrilhas. Jorge Ulisses Jacoby Fernandes fez registro do conhecimento acerca de
tais violacGes do certame, relatando quais sdo os fatos mais noticiados como fraude

nesse procedimento (2011, p. 480):

a)Possibilidade de um mesmo licitante participar com mais de um
computador;

b)Uso de “robd langador”, capaz de fazer varios lances superando desse
modo os licitantes que utilizam apenas a agilidade humana;

c)Uso da intranet do 6rgdo enquanto os demais licitantes utilizam a internet;
d)Combinagcdo de lances identificados entre licitantes cartelizados, pelo
prévio acerto das finais dos valores de cotagdo, fazendo com que o cartel
identifique a existéncia ou inexisténcia de licitantes ndo participantes do
cartel.

Os inumeros julgados exemplificam a realidade apresentada. Em fraude
relatada no estado do Parand, € possivel confirmar o que se alerta em relacdo aos
atos ilicitos cometidos conforme foi dito anteriormente, evidenciando as atividades
que estdo causando prejuizo a Administracdo Publico, segundo observado em

jurisprudéncia:

APELACAO CRIMINAL. FRAUDE A PROCEDIMENTO LICITATORIO.
ARTIGO 90 DA LEl 8.666/93. LICITACAO MODALIDADE PREGAO
ELETRONICO. PRELIMINAR. NULIDADE DA SENTENGCA. AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO E ENFRENTAMENTO DAS TESES DA DEFESA.
INOCORRENCIA. REJEICAO. MERITO. EMPRESAS PERTENCENTES AO
MESMO GRUPO ECONOMICO EMPRESARIAL. INABILITACAO DE UMA
DELAS POR NAO ESTAR COM A DOCUMENTACAO EXIGIDA.
APRESENTACAO DE LANCES IRRISORIOS PELA INABILITADA.
QUESTIONAMENTO A MUNICIPALIDADE POR ASSOCIACAO DE
CONCORRENTES EM RAZAO DE LANCES MUITO ABAIXO DO CUSTO
OFERTADOS POR EMPRESA INABILITADA E POSSIBILIDADE DE
PERTENCER AO MESMO GRUPO EMPRESARIAL. INSTAURACAO DE
SINDICANCIA  ADMINISTRATIVA. ELABORACAO DE QUADRO
DEMONSTRATIVO DOS VALORES IRRISORIOS. OBJETIVO DE INIBIR A
PARTICIPACAO NO CERTAME DAS DEMAIS CONCORRENTES.
APURACAO DE FALTA FUNCIONAL DA PREGOEIRA PELO
DESCUMPRIMENTO DO § 3° DO ARTIGO 44 DA LEI DE LICITACAO.
CONLUIO DOS PARTICULARES DEVIDAMENTE COMPROVADO.
PROVAS. VINCULO GEOGRAFICO ENTRE AS EMPRESAS
DENUNCIADAS PELOS CONCORRENTES. ESTABELECIMENTO
PROPRIO DE APENAS UMA DELAS. RELACAO INTIMA ENTRE OS
ADMINISTRADORES (GERENTES). DOLO CARACTERIZADO.
CONSUMACAO DO DELITO CONFIGURADO COM OS LANCES
IRRISORIOS. A AUSENCIA DE PREJUIZO AO ERARIO NAO EXIME DA
RESPONSABILIDADE PENAL. PRELIMINARES REJEITADAS E
DESPROVIMENTO DOS RECURSOS. - Os lances, com pregos irrisorios,
impossibilitavam a concorréncia das demais empresas que participavam do
pregéo eletrdnico e, assim, se viam inibidas de continuar a fazer propostas,
frustrando, desse modo, o carater competitivo da licitacdo. - Esse
procedimento, adotado pela empresa que dava lance de valores
impossiveis de concorréncia com as demais empresas, restou devidamente
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comprovada nos autos. - Em verdade, os apelantes, nas direc6es das
empresas envolvidas na fraude, pertenciam ao mesmo grupo
econdmico empresarial, ndo obstante enderecos diversos em seus
contratos sociais, pois apenas uma delas detinha estabelecimento
comercial, enquanto que as demais se localizavam nas proximidades,
ou ao lado ou na frente.

(TJ-PR - ACR: 6355897 PR 0635589-7, Relator: Jodo Kopytowski, Data de
Julgamento: 05/08/2010, 22 Cémara Criminal, Data de Publicacdo: DJ:
460)(grifos nossos)

O Tribunal de Contas da Unido, incumbido do dever de fiscalizacdo dos
custos da Administracdo Publica Federal, na competéncia de O6rgdo judicante,
também registrou varios casos de fraudes envolvendo o procedimento licitatorio do

pregao eletrénico, como pode-se observar na seguinte jurisprudéncia:

DENUNCIA. PREGAO ELETRONICO. COMPRA DE EQUIPAMENTOS E
SUPRIMENTOS DE INFORMATICA. INDICIOS DE OCORRENCIA DE
FRAUDE RESULTANTE DO CONLUIO ENTRE LICITANTE. REVOGACAO
POSTERIOR DO CERTAME OPERADA PELA  PROPRIA
ADMINISTRACAO CONTRATANTE. PERDA DE OBJETO EM RELACAO A
ADOCAO DE MEDIDAS QUANTO A LICITACAO. PROSSEGUIMENTO DO
PROCESSO PARA APURACAO DE RESPONSABILIDADE DAS
EMPRESAS ENVOLVIDAS. PROCEDENCIA. OITIVA DAS EMPRESAS.
RAZOES DE JUSTIFICATIVA INSUFICENTES PARA AFASTAR OS
INDICIOS DE CONLUIO APURADO NO PROCESSO. APLICACAO DA
PENA DE INIDONEIDADE PREVISTA NO AR. 46 DA LEI 8.443/1992

(TCU 01365820094, Relator: AROLDO CEDRAZ, Data de Julgamento:
05/09/2012)

As fraudes néo sao exclusividade dos interessados em contratar com o Poder
Publico; repetidas vezes os ilicitos sdo organizados em conjunto com agentes

Y

publicos, facilitando o acesso a informacdes que sdo determinantes no
procedimento, ultrapassando os limites da legalidade, afastando portando o principio
da impessoalidade. Além disso, ha caracterizacdo do crime de improbidade por
parte dos gestores ou agentes publicos que agem em conluio com as quadrilhas que
desenvolvem os esquemas de fraude nos certames do Pregéo eletrénico, conforme

evidenciado na jurisprudéncia a seguir:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. LEI 8.429/92. CERCEAMENTO DE DEFESA.
INOCORRENCIA. UTILIZACAO DE PROVA EMPRESTADA.
POSSIBILIDADE. EX-PREFEITO. SERVIDORES PUBLICOS MUNICIPAIS.
EMPRESA PRIVADA. FRAUDE A LICITACAO. PREGAO ELETRONICO.
ART. 11 DA LEI 8.429/92. ATO IMPROBO COMETIDO POR ALGUNS DOS
REUS CONFIGURADO. APLICACAO DAS SANCOES DO ART. 12 DO
MESMO DIPLOMA LEGAL. SENTENCA MANTIDA. (..) 8. Restou
devidamente comprovado nos autos o conluio - unidade de designios -
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entre os requeridos, a fim de fraudar o processo de licitacdo do
Ministério da Ciéncia e Tecnologia - MCT, porquanto obtiveram
informacdes privilegiadas dos agentes publicos antes e durante o
certame - até mesmo no momento em que se realizava 0 pregao
eletrénico -, e tentaram intervir, ilicitamente, na execucdo do contrato
subseqiiente. 9. A analise conjunta das provas produzidas pelo autor -
interceptacdes telefdnicas, relatério de acdo de fiscalizacdo e controle da
CGU, provas orais e outros documentos - ndo deixam margem a duavida
sobre a ocorréncia dos atos improbos.(...)

(TRF-1 - AC: 283792420074013400, Relator: JUIZ FEDERAL PABLO
ZUNIGA DOURADO (CONV.), Data de Julgamento: 05/08/2014,
TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: 15/08/2014)(grifos nossos)

Como visto, o Pregéo eletrénico indiscutivelmente mostrou-se muito eficiente
guanto a sua aplicacdo em decorréncia da reducdo dos custos com a sua utilizagéo,
além da desburocratiza¢do do procedimento da licitacdo, que resulta na celeridade
deste ato administrativo. No entanto, gera duvida quanto a sua devida adequacao
aos moldes da tecnologia, considerando que o seu procedimento necessita de
aperfeicoamento, restando caracterizado a existéncia de dlvida quanto a seguranca
do Pregéo eletrbnico.

A importancia de se discutir 0 presente tema esta presente na incansavel luta
contra a corrupcao, que desviam dos cofres publicos nUmeros exorbitantes, os quais
a sociedade clama pela aplicagdo em setores do sistema publico que estédo
defasados. Portanto, entende-se que esse importante instrumento de economia do
dinheiro publico poderia ser muito mais eficiente, porém, a inseguranca do
procedimento da margem ao cometimento de ilicitos que desvia milhdes dos cofres

publicos.
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CAPITULO Il - A QUESTAO DA (IN) SEGURANCA DO PREGAO
ELETRONICO

Desde o advento da Lei de licitagcbes e contratos lei n°® 8.666/93, que
regulamentou o uso das licitacbes em todos os ambitos da federacdo até a devida
regulamentacdo e permissao do uso do Pregéo, seja o presencial ou o eletrénico,
com a lei n°® 10.520/02, passaram-se nove anos. No decorrer desse tempo, foi
percebido pela Administracdo Publica que os atos utilizados convencionalmente
precisavam de um novo procedimento que suprisse a nhecessidade real de
celeridade e eficiéncia dos certames. Como visto, 0 Pregdo surgiu como promessa
para essa solucdo e mais ainda, o Pregdo na espécie eletrdnica trouxe consigo
também a promessa de seguranca, pois seu procedimento eletrbnico estaria imune
a quaisquer tipos de a¢des que visassem burlar ou corromper a licitacao.

Na atualidade, a presente modalidade € considerada por muitos doutrinadores
e gestores como o tipo licitatorio mais eficiente entre os demais, em razdo das
muitas vantagens ja mencionadas e também pelo fato de gerar um custo reduzido,
acarretado em economia para o sistema.

De acordo com Fernanda Marinela (SANTOS, 2015, p. 420):

O pregéo eletrdnico foi introduzido para a busca de algumas finalidades e
vantagens, tais como: agilidade nas aquisi¢cdes de bens e servicos, garantia
de transparéncia, maior seguranca, otimizagdo dos recursos, interagdo de
diversos sistemas, reducdo de custos aos fornecedores e inibicao a
formagéo de cartéis.

No entanto, igualmente a todos os atos da Administracdo Publica, o Pregéo
eletrbnico necessita de seguranca para que 0 seu uso ndo resulte em contratos
eivados de vicios e, para isso, precisa que seu procedimento seja aperfeicoado para
gue gere os reais resultadosdesejados. Diante dos problemas apresentados, pelo
grau de importancia que 0s niumeros apresentam, tanto de vantagens que o Pregao
eletrbnico oferece, quanto de irregularidades as quais o certame é vulneravel, pode-
se dizer que o Pregéao eletrbnico é seguro porém é mais uma vitima da corrupcao
exacerbada a qual nenhum instituto € imune ou ele realmente apresenta falhas no

procedimento que facilitam a execucao dessas fraudes?.
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A discussédo € pertinente e ampla maioria de doutrinadores e especialistas
tende a acreditar que o Pregao eletrénico € um 6timo instrumento, porém necessita
de aperfeicoamento, haja vista que o0 seu sistema atual de execucao € vulneravel e

suscetivel a fraudes.

3.1 Fraudes em licitacbes

E evidente que o cometimento de préticas ilicitas que acarretem dano ao
Erario € passivel de punicdo na esfera criminal, por isso € que se deve observar as
jurisprudéncias de maneira em que se possa entender o que acontece com 0s que
agem dolosamente contra o patriménio publico, especificamente em licitacdes

publicas, causando danos a Administracdo Publica.

APELACAO CRIMINAL - CRIME DO ARTIGO 90 DA LEI N. 8.666/93 -
PRELIMINARES - REJEICAO - MERITO - PRETENDIDA ABSOLVICAO -
IMPOSSIBILIDADE - FRAUDE NA LICITACAO DEMONSTRADA - PRECO
SUPERFATURADO - CARTA CONVITE DIRIGIDA - CRIME
CARACTERIZADO - IMPROVIMENTO.

(TJI-MS - APR: 27535 MS 2008.027535-7, Relator: Des. Gilberto da Silva
Castro, Data de Julgamento: 04/11/2008, 12 Turma Criminal, Data de
Publicacéo: 19/11/2008)

Pacificamente encontra-se o entendimento de que o dano ao Erario é passivel
de restituicdo, além das penalidades impostas por meio do Direito Penal, podendo o
autor do fato ser privado da sua liberdade conforme a gravidade do seu ato contra a
Administragdo Publica.

Se o cometimento do crime for praticado por aguele que exerce a atividade
administrativa, esse também sera punido conforme previsto na legislacdo sobre a

Administracdo Publica, considerando-se improbo ao exercicio da atividade publica.

Acgédo Civil Publica - Improbidade Administrativa - Fraude em Licitagcdo -
Demonstrada a realizacdo de licitacdo de forma a dirigir o resultado para
gue determinado licitante se sagrasse vencedor, presente o ato de
improbidade a justificar a manutencdo da sentenca, sendo irrelevante,ante o
ato praticado a existéncia ou nao de prejuizo ao Erario, circunstancia que
determina seja mantida a pena fixada. Preliminar rejeitada. Recursos de
agravo na forma retida improvidos. Recursos de apelacao improvidos.(TJ-
SP - APL: 994070743407 SP, Relator: Lineu Peinado, Data de Julgamento:
04/05/2010, 22 Camara de Direito Publico, Data de Publicagéo: 24/05/2010)
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O presente estudo tenta apresentar as possibilidades de ilegalidades nos
procedimentos licitatorios e, como visto, & possivel que o prejuizo da lisura do
certame se dé por parte de pessoas estranhas a Administracdo, como no caso de
empresas interessadas em contratar com o Poder Publico, mas também os ilicitos
podem ser cometidos por agentes que integram o quadro da gestdo. O dever de
guarda e protecdo as vezes € prejudicado por pessoas que ndo comungam do
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado e, por esse motivo,
tentam se apropriar do bem publico na intencao de desviar dinheiro, comprometendo
a boa funcionalidade do sistema. Observa-se a situagao no seguinte julgado:

HABEAS CORPUS - PREFEITO MUNICIPAL - CRIME DE
RESPONSABILIDADE - FRAUDE E FRUSTRA(;AO EM LICITA(;AO E
ASSOCIACAO CRIMINOSA - REVOGACAO DA PRISAO PREVENTIVA -
INVIABILIDADE - PRESENCA DOS REQUISITOS DO ART. 312 DO CPP -
FUNDAMENTACAO ADEQUADA - NEGATIVA DE AUTORIA -
IMPOSSIBILIDADE DE EXAME - DILACAO PROBATORIA - CRIME COM
PENA MAXIMA APLICADA SUPERIOR A QUATRO ANOS - ORDEM
DENEGADA. | - A decisdo que decreta a prisdo preventiva, para o
resguardo da ordem publica e da instru¢éo criminal, baseando-se em atos e
comportamentos  concretos do  imputado, ndo  consubstancia
constrangimento ilegal, especialmente quando se constata, em uma analise
aprioristica, indicios suficientes de seu envolvimento com a atividade
criminosa. Il - Discussdes acerca da materialidade e da autoria delitivas,
guando demandam dilacdo probatéria, ndo sdo permitidas na estreita via do
Habeas Corpus, pois se referem a matéria de mérito a ser discutida durante
a instrucdo processual. lll - Presentes os requisitos do art. 312 do CPP, é
admitida a decretac@o da prisdo preventiva nos crimes punidos com pena
privativa de liberdade maxima superior a quatro anos (art. 313, I, do CPP).
(TJ-MG - HC: 10000140342775000 MG, Relator: Julio César Lorens, Data
de Julgamento: 03/06/2014, Camaras Criminais / 52 CAMARA CRIMINAL,
Data de Publicagdo: 09/06/2014)

Contudo, ainda é relevante observar o julgado referente as aplicacGes
normativas quanto aos crimes praticados contra o Poder Publico mediante a fraude
em licitagcbes por parte dos interessados a contratacdo, ou seja, por parte das

empresas que participam dos certames:

APELACAO-CRIME. FRAUDE MEDIANTE AJUSTE E COMBINACAO AO
CARATER COMPETITIVO DE PROCEDIMENTO LICITATORIO. ART. 90
DA LEI 8.666/1993. CONDENACAO. APELOS DEFENSIVOS.
ABSOLVICAO. INADMISSIBILIDADE. Os fatos de todas as empresas
participantes e ndo vencedoras do certame licitatério na modalidade carta-
convite, que apresentaram planilhas com valores idénticos, ostentarem
como soécio algum dos apelantes, que também eram cooperativados da
empresa vencedora da licitacdo e ostentavam entre varios deles
parentesco, de a funcionaria que denunciou sua suspeita de irregularidade
ter sido dispensada(...)(TJ-RS - ACR: 70049128952 RS, Relator: Marco
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Anténio Ribeiro de Oliveira, Data de Julgamento: 08/11/2012, Quarta
Camara Criminal, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 16/11/2012)

O fato € que todo o sistema esta suscetivel ao prejuizo que traz a corrupcao,
no entanto, existe a possibilidade de prevencdo de tais atos, mas é necessario que
isso se faca desde o melhoramento dos instrumentos dos procedimentos licitatorios
até a rigorosa punicdo dos inidéneos. Contudo, a Unica possibilidade de inibir as
acOes criminosas faz-se presente no combate a tais irregularidades, punicdo dos

envolvidos e principalmente por mudancas no procedimento.

3.2 Combate as fraudes em Pregdes Eletronicos

A pratica reiterada de acfes contra o sistema despertou a atencdo do mundo
juridico para a seguranca do Pregado eletronico, fazendo com que os 6rgaos
competentes investiguem 0S casos e punam 0S criminosos. Hoje é possivel ao
menos saber quais os tipos de fraudes mais praticadas contra o Poder Publico em
relacdo a licitacdo Pregao eletrbénico.

Como visto anteriormente, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes fez registro do
conhecimento acerca de tais violagbes do certame em sua obra sobre, relatando
quais sao os fatos mais noticiados como fraude nesse procedimento (2011, p. 480).

Ademais, destacou-se no presente trabalho que 6rgdos como o Ministério
Publico, Tribunal de Contas e o Poder Judiciario estdo trabalhando em suas areas
na tentativa de dirimir as acdes das quadrilhas fraudadoras, investigando,
fiscalizando e punindo conforme a lei. Uma auditoria do TCU concluida em 2010
observou que os pregdes irregulares resultaram em aquisicfes de mais de R$ 4,6
bilhdes e procedeu com a orientacdo de diversos érgaos da Administracdo Publica
Federal, além de pedir ao Ministério do Planejamento que se fizesse mudancgas no
COMPRASNET, que é o sistema de compras do Governo Federal, com a pretensao
de evitar as fraudes mais comuns nos pregdes eletrbnicos. Entre os pedidos, a
criacdo de alertas e campos destinados a controlar a abertura de processos
administrativos contra empresas que incorrem nos comportamentos mencionados,

além do tabelamento dos motivos mais frequentes de néo adjudicagao.
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Desta forma, pode-se notar a tamanha relevancia de se tomarem medidas
com fins assecuratorios, no intuito de sanar o problema referente as irregularidades
e as fraudes recorrentes nos pregdes eletrénicos. A legislacdo prevé certa punicao
para a empresa e para as pessoas que operarem de forma ilicita perante a licitacao;
no entanto, € necessario que outras medidas sejam tomadas para que se possa
dirimir essa sensacédo de impunidade que paira diante da ilegalidade.

A legislacdo Administrativa que visa a punicdo pelo cometimento de atos

7

ilicitos em licitacdo é clara no que diz respeito ao repudio aos atos praticados
mediante fraude. O art. 90 da Lei 8.666/93, a Lei de licitagOes e contratos prevé que:

Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacao ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo do procedimento licitatério, com o intuito
de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicacdo do
objeto da licitacao:

Pena - detencéo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

O art. 7° da Lei n°® 10.520/02, disciplina que:

Art. 7° Quem, convocado dentro do prazo de validade da sua proposta, nao
celebrar o contrato, deixar de entregar ou apresentar documentacéo falsa
exigida para o certame, ensejar o retardamento da execucao de seu objeto,
ndo mantiver a proposta, falhar ou fraudar na execucdo do contrato,
comportar-se de modo inidéneo ou cometer fraude fiscal, ficarda impedido de
licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios e,
serd descredenciado no Sicaf, ou nos sistemas de cadastramento de
fornecedores a que se refere o inciso XIV do art. 40 desta Lei, pelo prazo de
até 5 (cinco) anos, sem prejuizo das multas previstas em edital e no
contrato e das demais cominagdes legais.

O TCU, por meio do art. 46 da Lei® 8.443/92 (Lei Organica do Tribunal de

Contas da Unido) prevé sancéo decorrente de fraude a licitacéo:

Art. 46. Verificada a ocorréncia de fraude comprovada a licitagcao, o Tribunal
declarara a inidoneidade do licitante fraudador para participar, por até cinco
anos, de licitagcdo na Administragdo Publica Federal.

A atuacdo do referido 6rgdo € indiscutivel, haja vista que inUmeras sdo as
decisdes proferidas na tentativa de punir os responsaveis. O julgado a seguir mostra

a aplicacado da norma no caso concreto:

EMBARGOS DE DECLARACAO. DENUNCIA. PREGAO ELETRONICO.
EQUIPAMENTOS E SUPRIMENTOS DE INFORMATICA. INDICIOS DE
OCORRENCIA DE FRAUDE RESULTANTE DE CONLUIO ENTRE
LICITANTES. PROCEDENCIA. INIDONEIDADE PREVISTA NO ART. 46
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DA LEl 8.443/1992. RECURSO DE RECONSIDERACAO. NAO
PROVIMENTO. ALEGAGCAO DE EXISTENCIA DE CONTRADIGAO,
OMISSOES E ERRO MATERIAL. CONHECIMENTO. NEGATIVA DE
PROVIMENTO(TCU 01365820094, Relator: WALTON ALENCAR

RODRIGUES, Data de Julgamento: 07/08/2013)

Da mesma forma, verifica-se:

REPRESENTACAO. IRREGULARIDADES NA AQUISICAO DE
COMBUSTIVEIS. FRAUDE A LICITACAO. CONLUIO ENTRE EMPRESAS.
PROCEDENCIA. INIDONEIDADE DAS EMPRESAS ENVOLVIDAS. MULTA
AOS GESTORES(TCU 01914620093, Relator: AROLDO CEDRAZ, Data de
Julgamento: 23/11/2011)

Mas é possivel que esse combate se inicie dentro do proprio procedimento.
Alguns dos casos noticiados como tendo maior indice de fraude j& sdo estudados
por especialistas que elencam algumas solugdes a serem trabalhadas dentro do
préprio sistema a fim de sanar alguns pontos que séo vistos como frageis diante das
fraudes.

Perante todo o esforco por partes dos 6rgdos competentes de fiscalizagéo,
investigacdo e de sancdo, passa-se a estudar de que forma os responsaveis estdo
sendo julgados, observadas as normas da legislacdo Administrativa e das normas

gue regem as licitacdes.

3.3 Possiveis solugdes para as principais fraudes cometidas nos Pregdes

Eletronicos

Hoje em dia h&d o conhecimento da utilizacdo de softwares que sdo capazes
de enviar lances automaticamente nos certames do Pregdo eletronico. Esses
programas chamados de “rob6s” possibilitam que toda vez que se é ofertado um
lance, ele automaticamente envia um lance de menor valor, garantindo que o
usuario se mantenha na lideranca da disputa. Ocorre que 0 uso desses programas,
muito embora n&do previstos na legislacdo penal como crimes, sdo considerados
ofensa ao principio da isonomia e inviabilizagdo da competitividade, conforme a
doutrina e a jurisprudéncia vém se posicionando a respeito do uso desse

mecanismo.
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O combate a tal fraude deve-se partir dos sistemas eletrénicos online
utilizados nos pregdes. Como ja se tem procedido em muitos casos, para que se
efetive 0 combate, o0 sistema tem que estabelecer um tempo minimo entre um lance
e outro pelo mesmo interessado, sempre com sua confirmacdo posterior do lance
enviado.

Na Comissdo de Financas e Tributacdo da Camara dos Deputados uma
proposta foi aprovada com o intuito de proibir 0 uso desses “rob6s” que fazem
lances automaticos nos pregfes. O desrespeito a esta regra pode acarretar na
proibicdo de contratar com a Administracdo Publica por dois anos. A proposta prevé
ainda a possibilidade de estabelecer a conduta como crime sob pena de detencao,
de seis meses a dois anos. O caminho é longo até que seja aprovada, a proposta
ainda deve passar pela Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania, mas se
isso acontecer vai por fim na divergéncia de entendimento que existe a respeito da
legalidade ou ndo do uso desses instrumentos.

Uma fraude que ja foi comentada neste trabalho € o chamado conluio entre
empresas, esta é outra pratica onde as empresas combinam 0S precos e se
revezam no éxito do certame. Nao obstante, o combate a essa pratica pode ser feita
a partir da prevencdo, ou seja, se houver indicios de que algum esquema esteja
armado nesse sentido, deve-se encaminhar essa informacdo as autoridades
competentes para que se fagcam as devidas investigacbes e, caso haja
comprovacdo, que se efetuem as puni¢cdes cabiveis, administrativas e judiciais
cabiveis.

Existe uma situacdo muito comum, que € destacada entre as fraudes
cometidas no Pregao eletrénico por ser sempre alvo de investiga¢cbes. Caracterizada
na utilizacdo de pequenas empresas para o favorecimento de outras empresas
maiores cujos socios sdo 0os mesmos da pequena empresa. Geralmente essas
empresas oferecem lances tao baixos que inviabilizam a disputa, fazendo com que
as outras empresas participantes abandonem o certame.

Com isso, o fornecedor da empresa que estd em conluio com a pequena
empresa preocupa-se em estar em posicao posterior na linha de contratacéo,
fazendo com que a que venceu 0 certame por um pre¢o muito abaixo do mercado

nao se habilite para contratacdo restando que o segundo colocado, no caso o
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fraudador, seja classificado. No entanto, muitas vezes acontece da empresa em
conluio com a pequena empresa ter 0 mesmo corpo societario, ou entdo algum dos
sécios em comum. Por esse motivo, seria plenamente razoavel que o pregoeiro se
ativesse a essa situacdo, podendo desclassificar a empresa caso entendesse que
essa composicao estivesse agindo com o interesse de causar prejuizo a
Administracéo.

Contudo, também é possivel conhecer de ilicitos praticados por agentes
publicos, estes aliados as empresas na intencdo de fraudar ou de desvirtuar o
procedimento em favor do esquema. Essas préaticas devem ser suprimidas a partir

de controles internos, auditorias eficientes e san¢des mais rigidas aos envolvidos.
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CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo deste trabalho foi realizar um estudo da legislacdo, da doutrina e
da jurisprudéncia sobre o procedimento licitatério do Pregdo Eletrénico, passando
pelos aspectos gerais do tema licitacdo, posteriormente frisando as principais
caracteristicas do Pregao Eletrdnico em especial quanto a sua seguranca perante a
acdo de determinadas quadrilhas especializadas em burlar os certames visando a
obtencdo do dinheiro publico mediante fraude e, sobretudo 0s meios que
possibilitam o impedimento dessas acfes criminosas.

O interesse pelo tema apresentado deu-se pelo crescente nimero de fraudes
em licitagcbes na modalidade Pregédo Eletronico, o que de certa forma acarretou em
uma importante discussdo no mundo juridico quanto a sua seguranca e eficiéncia.
Apesar do Pregdo Eletronico ter sido um grande avanc¢o perante a evolucdo do
mundo moderno e globalizado e de ser um bom instrumento quando se diz respeito
a economicidade e celeridade, é tido como duvidoso quando posto a prova em
relacdo a sua protecéo diante das eventuais irregulares dos certames.

O trabalho preocupou-se em construir uma ordem de raciocinio que facilitasse
o entendimento do leitor quanto ao instituto da licitacdo, propondo uma ideia de
avanco sistematico em relacdo ao tema. Desta forma, o destaque de motivos foi
essencial para que o recorte do tema fosse apresentado, amparando-se por
circunstancias que indiscutivelmente tornaram-se pertinentes ao estudo pretendido.

O trabalho apresentou de maneira concisa, porém eficiente, todas as
modalidades de licitacdo existentes, com isso foi possivel identificar as diferencas
entre o procedimento utilizado no Pregdo e nas modalidades convencionais,
embasando o conteudo apresentado através da legislacdo e dos entendimentos
doutrinarios. O resultado dessa analise proporcionou um melhor entendimento e
uma preparacao adequada para que a discussdo do tema principal fosse possivel.

A proposta do trabalho foi de apresentar o problema da seguranca no Pregao
eletrbnico, que é bastante controvertida, discutindo o que de mais relevante é posto
pela doutrina. Asseverou-se ainda por meio da jurisprudéncia, que a matéria é
tratada repetida vezes nos diversos tribunais, resultando em uma discussao acerca

dos julgados.
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O trabalho expbs a necessidade de discussdo desta tematica, e apontou as
chances da Administracdo Publica adequar o procedimento para melhor obtencéo
dos resultados pretendidos por meio do Pregéo Eletronico.

Afinal, ndo se pode esquecer que a Administracdo Publica tem o dever de
resguardar e dar destinacdo adequada ao patriménio publico e é de sua
competéncia adotar medidas que assegurem a protecdo do erario, seja no Pregao
Eletrobnico ou em quaisquer das areas que lidam com o dinheiro publico e com o

interesse da coletividade.
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