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RESUMO

O presente trabalho busca analisar o pregdo eletrénico como procedimento licitatério
eficiente, visto que foi estabelecido pela Lei n® 10.520/2002 e regulamentado pelo Decreto n°
10.024/2019 para garantir eficiéncia nos processos de aquisi¢do de bens e servigcos comuns
com garantia de propostas vantajosas para a administracdo publica. Na pesquisa foi adotada a
revisao bibliografica como modalidade e o método foi o dedutivo. O objetivo do trabalho foi
expor as formas mais comuns de infragbes nos procedimentos licitatérios por meio do Pregédo
eletronico e as ferramentas para combater essas praticas sob a Otica do principio da
moralidade. Os objetivos especificos foram verificar as questdes que envolvem a moralidade
na administracdo publica, principalmente nos procedimentos licitatorios realizados por meio
do Pregdo Eletrdnico e se essa modalidade atende a todos os requisitos para uma aquisi¢do ou
contratacdo acima de qualquer suspeita sem que haja indicios de fraudes ou lacunas para que
elas ocorram. Diante desse contexto € possivel afirmar que a modalidade de licitacdo estudada
apresenta falhas visto que existem casos concretos ocorridos recentemente que apontam

fraudes semelhantes as ocorridas nas demais modalidades.

Palavras-chave: Pregdo Eletronico. Direito Administrativo. Principio da Moralidade na

Administracdo Publica. Licitacdo Pablica.



ABSTRACT

The present work seeks to analyze the electronic auction as an efficient bidding procedure,
since it was established by Law n° 10.520 / 2002 and regulated by Decree n°. 10.024 / 2019 to
guarantee efficiency in the processes of acquisition of common goods and services with
guarantee of advantageous proposals for the public administration. In the research, the
bibliographic review was adopted as a modality and the method was deductive. The objective
of the work was to expose the most common forms of infractions in bidding procedures
through the electronic Auction and the tools to combat these practices from the perspective of
the principle of morality. The specific objectives were to verify the issues involving morality
in the public administration, mainly in the bidding procedures carried out through the
Electronic Auction and if this modality meets all the requirements for an acquisition or
contracting above any suspicion without any evidence of fraud or gaps for them to occur.
Given this context, it is possible to state that the studied bidding modality has flaws since
there are concrete cases that have recently occurred that point to frauds similar to those that

occurred in other modalities.

Keywords: Electronic Auction. Administrative law. Principle of Morality in Public
Administration. Public Bidding.
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1 INTRODUCAO

Os ideais de moralidade e honestidade difundidos nos Gltimos anos pela sociedade tém
trazido para dentro da administracdo publica a responsabilidade de se prestar servicos que
tenham como escopo a eficiéncia, a boa-fé, a probidade e outras qualidades que devem ser
exploradas e evidenciadas para o bem comum da populacao.

O modelo de gestdo praticado pelos entes publicos apesar de alguns avangos sofre a
influéncia de uma cultura que ainda se pauta pela obtencdo de vantagens pessoais em
detrimento da probidade administrativa e da preservacdo do bem puablico. Contudo, muitos
casos tém sido elucidados e punidos, a exemplo dos casos de corrupgdo recentemente
descobertos, apesar da puni¢do branda ja se tem algum avanco no trato das questBes que
envolvem o erério publico.

Dito isto, as compras realizadas pela administracdo publica necessitam ser
transparentes de modo que toda sociedade tome conhecimento da forma como estdo sendo
geridos os recursos publicos, afinal de contas sdo os tributos desembolsados pelas pessoas que
sustentam a maquina estatal e merecem, portanto, serem tratadas no minimo de maneira
respeitosa. As formas como essas aquisicbes devem ser executadas foram concebidas na
legislacdo a partir da Constituicdo Federal de 1988 que obriga a realizacdo de procedimentos
licitatérios com o fim de se garantir a vantajosidade para a administracdo publica na aquisi¢do
de bens e servicos.

A determinacdo da Carta Magna foi regulamentada pela Lei Federal n° 8.666/93 que
instituiu as normas para aquisicdo através de procedimento licitatério. Essa lei, no seu art. 22,
instituiu o que se chama de modalidades de licitacdo: concorréncia, tomada de precos,
convite, concurso e leildo. As LicitacOes e contratos administrativos, que séo regidos pela Lei
Federal n° 8.666/93 sdo guiados por principios que norteiam todo e qualquer procedimento
licitatorio.

A Medida Provisoria n® 2.026 de 04 de maio de 2000, criou uma nova modalidade de
licitacdo denominada pregdo, modalidade utilizada na época apenas pela Unido que em
seguida foi incorporada pela Lei Federal n°® 10.520/2002 que estendeu para ser utilizada para
contratacdo de bens e servigos no d&mbito da Unido, Estados e Distrito Federal nos 6rgdos da
administracdo direta, fundos especiais, autarquias, empresas publicas, sociedades de economia

mista, fundacbes além dos demais 6rgdos controlados pela administracdo publica.
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Com o advento do Decreto n°® 5.450/2005, ficou estabelecido o pregdo na forma
eletrbnica para aquisigdo de bens e servicos comuns para serem realizados a distancia em
sessdo publica por meio de uma plataforma ou sistema que interliga o 6rgao ou entidade
promotora da licitacdo e os licitantes que acessarem o sistema.

O tema tem grande relevancia pois na seara das licitagdes publicas o pregdo eletrénico
é a modalidade com maior destaque pela sua abrangéncia por ndo estar limitado por barreiras
fisicas ou geograficas, e que mesmo remotamente consegue ser eficiente e preciso nas
contratacdes publicas.

Na academia o0 estudo também tem a sua importdncia, pois dentro do direito
administrativo a parte que trata das aquisicbes de bens e servigos publicos encontra nos
processos licitatorios, com énfase para o pregdo eletrénico, a forma mais transparente e
isonbmica para contratacdo, sem falar na vantajosidade para a administracdo em adquirir o
que ela necessita com valor coerente com o praticado no mercado. E fundamental que surjam
mais pesquisas que se aprofundem nessa temética com o fim de auxiliar os entes publicos na
adocdo de praticas mais seguras e mais corretas do ponto de vista moral.

A moralidade nas licitagdes e especificamente no pregdo eletrénico tem muito a
contribuir com a questdo social brasileira, visto que as aquisi¢des realizadas principalmente
pelo governo federal impactam na sobrevivéncia de pequenas e médias empresas. Essas
empresas fornecem itens variados a administragdo publica e podem ser prejudicadas se o
procedimento licitatorio for eivado de irregularidades que podem beneficiar os participantes
corruptos em detrimento do licitante que age corretamente e que depende da prestacdo do
servico ou do fornecimento de bens para garantir a sobrevivéncia da sua empresa e da
manutencdo dos empregos vinculados a ela.

Convém expor também a convivéncia do autor deste trabalho com diversas
modalidades de licitagdo com participacdo em comissGes de pregdo presencial, pregédo
eletrénico e comissdo permanente de licitacdo. Além disso, a tematica é atual e relevante para
0 momento em que vivemos, em razdo da busca na maioria das instituicbes publicas por
medidas de austeridade com o uso indevido e indiscriminado dos recursos publicos.

Essas novas formas para aquisicdo de bens e servicos advindos da evolugdo da
sociedade com novos costumes que por conseguinte foram incorporados pela administragdo
publica, trouxeram novas formalidades que precisaram ser implantadas pela legislacdo. Essas
novas formas de aquisicdo trouxeram consigo algumas praticas que ferem a lisura do
procedimento licitatorio e permitem que pessoas com inten¢Ges fraudulentas participem de

hastas publicas.
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A cultura de corrupcdo presente no pais se manifesta de maneira proeminente na seara
publica, o famoso jeitinho brasileiro de burlar os ditames legais, especialmente 0s que regem
a area de licitacbes e contratos da administracdo publica, corroborados pelo historico de
impunidade, acabam por tornar essa modalidade de licitagdo um campo fértil para praticas
delituosas.

Além da observancia do principio da moralidade pelos agentes publicos deve-se
atentar também para formas e acGes que envolvam préticas delinquentes e que tem se tornado
um grande desafio para as autoridades que convivem com esses tipos de transgressdo penal
por envolverem determinados protocolos, dificuldades de rastreabilidade além da impunidade
que incentiva a continuidade e audacia dos infratores desse tipo penal.

O problema trazido para analise é abordar e verificar como o Pregéo eletrdnico que foi
criado para ser um instrumento que busca trazer para a administracdo publica parametros de
eficiéncia e eficacia nas aquisicGes de bens e servicos pode ser atingido por meios que
buscam reduzir a lisura dos procedimentos licitatorios que se utilizam desse instrumento.
Mesmo com toda seguranca que as plataformas utilizam ainda se verifica pessoas
inescrupulosas se utilizando de meios remotos para praticarem delitos com o fim de obterem
algum proveito seja financeiro ou até mesmo por mera irresponsabilidade de seus atos.

O foco do estudo seréd expor as formas mais comuns de infragdes nos procedimentos
licitatérios que envolvam a modalidade de licitagdo Pregdo eletronico e as formas de
combater essas préaticas sob a 6tica do principio da moralidade. Serdo analisadas como se ddo
essas acOes transgressoras da lisura e transparéncia dos procedimentos licitatérios bem como
alguns casos concretos que expde a fragilidade do controle dessas acfes. Serdo analisadas
ainda a percepc¢do que a doutrina e a jurisprudéncia tém dessas manifestacdes infratoras e
quais as melhores intervencdes a serem adotadas pelos entes publicos para a coibic¢éo de acGes
reprovaveis, que ferem os principios da administragdo publica.

Serdo verificados também os tipos mais comuns de fraudes e frustragcdes ocorridas
durante a realizacdo de alguns Pregbes Eletronicos no Servi¢o Publico Federal com enfoque
nas agdes que impecam ou reduzam significativamente as praticas ilicitas com apresentacéo
dos casos mais comuns de fraudes nos Pregbes Eletronicos no Servico Publico Federal,
exposicdo dos principais fatores que facilitam essas acOes delituosas e demonstracdo das
principais falhas dos governos e plataformas de Pregdo Eletrénico que contribuem para a
ocorréncia dessas fraudes.

A necessidade de levantar a questdo da moralidade na administracdo publica, o Pregédo

Eletronico atende realmente a todos 0s requisitos para uma aquisi¢do ou contratagdo acima de
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qualquer suspeita ou estd imune a qualquer indicativo de fraude ou frustracdo de
procedimento licitatorio?

Serdo utilizados no presente trabalho a pesquisa bibliografica que visa revisar a
literatura em busca de levantar solugdes que tenham uma aplicabilidade pratica com o fim de
direcionar para a reducgéo dessas infragdes.

O método de abordagem utilizado foi o dedutivo visto que o estudo tem como
referéncia os comportamentos mais frequentes no procedimento licitatério e que parte dessas
infraces ferem a moralidade administrativa.

As técnicas de pesquisa empregadas foram pesquisas bibliogréaficas em livros,
dissertagdes, teses, leis, sites, bases de dados, revistas especializadas qualificadas pela Capes e
decisbes dos tribunais superiores.

O trabalho se subdivide em quatro capitulos com o primeiro capitulo demonstrando o
arcabouco historico da moralidade administrativa e seu contexto constitucional.

O segundo capitulo trouxe a licitacdo publica com seus principios e conceitos além da
importancia para a efetivacao do principio da moralidade na administracdo publica.

O terceiro capitulo evidenciou o pregdo eletrénico como nova forma de procedimento
licitatério e suas variantes e inovacoes.

O quarto demonstrou as vulnerabilidades encontradas no pregao eletronico e como eles
ferem o principio da moralidade administrativa bem como a lisura das licitagdes publicas.

Convém salientar ainda que o presente trabalho buscara as possiveis soluces para a

problematica de acordo com a jurisprudéncia e pela doutrina.



14

2 O PRINCIPIO DA MORALIDADE NAADMINISTRACAO PUBLICA

2.1 Contextualizacéo

A instituicdo do Estado de Direito propiciou ao Direito Administrativo a formagao do
seu proprio sistema juridico de normas e principios que se deu com 0S movimentos
constitucionalistas do final do século XVIII conforme assevera Carvalho, Filho (2019).
Contudo antes desse periodo ja existiam normas que regulamentavam as relagcdes entre o
poder e os integrantes da sociedade.

Carvalho, Filho (2019) afirma que a “relagdo de maior intimidade do Direito
Administrativo € com o Direito Constitucional.” Segundo ele o Direito Constitucional que
organiza e direciona as bases e os parametros do Direito Administrativo. Para o autor, 0
Direito Administrativo se constitui como sendo “o conjunto de normas e principios que,
visando sempre ao interesse publico, regem as relacdes juridicas entre as pessoas e 0rgaos do
Estado e entre este e as coletividades a que devem servir.”

A presenca do Estado garantindo servicos essenciais a populacdo foi incrementada
com a prestacdo de outros servicos que em razdo da demanda social hoje também séo
considerados primordiais para as garantias de liberdade e sobrevivéncia das pessoas como 0s
servicos publicos de saude e educacdo. Cumpre salientar que esse papel exercido pelo Estado
sob 0 manto do direito administrativo tem sempre como objetivo o bem estar da populagéo
que esta sob a sua égide.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe algumas inovacbes para o Direito
Administrativo pois sacramentou a Reforma da Administragdo Publica que teve como
orientagdo principal a busca pela satisfacdo do interesse publico.

A organizacdo da Administracdo Pablica foi estabelecida pela Carta Magna no seu art.
37, caput, que definiu o regime juridico administrativo compreendido pelos principios
constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Esses
principios regem o modo de atuacdo que todo e qualquer agente publico deve ter no
desempenho de suas fungbes. Para Carvalho, Filho (2019) existe uma diferenciacdo entre
principios e regras, para o0 autor uma regra pode ser anulada quando em conflito com outra na
aplicacdo em uma mesma situagdo, enquanto os principios ndo se excluem na hipdtese de

conflito cabendo ao interprete qual deles é mais preponderante em relagéo ao outro.
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O principio da legalidade orienta todas as acdes a serem praticadas por meio de lei
previamente promulgada, ou seja, nenhum ato administrativo deve ser praticado sem alguma
previsdo legal sob pena de ilicitude do ato além de garantir que os cidaddos possam verificar
se esses atos estdo em conformidade com a lei.

Com o fim de que todos sejam alcangados o principio da impessoalidade outorga que
as atividades executadas pela administracdo publica se estendam a todas as pessoas, deve
existir um tratamento isonémico sem distin¢do de grupo ou classe social, o interesse publico
deve estar acima de qualquer relacéo privada

O principio da moralidade se consubstancia como uma orientacdo para que a
administracdo publica seja pautada por comportamentos e padrdes éticos, € obrigacdo de todo
e qualquer agente publico agir de maneira correta e integra seja na execucdo de pequenas
atividades como em funcg@es de alta complexidade.

J4& o principio da publicidade determina que o0s atos administrativos sejam
publicizados, a fim de que toda a sociedade tome conhecimento das atividades empreendidas
pelos agentes publicos, com permissao de acesso a qualquer cidaddo, com exce¢do dos atos
sigilosos por razGes legais ou para acobertar direitos individuais.

Por altimo, o principio da eficiéncia define que a administracdo publica deve realizar
suas atividades com fulcro no bom atendimento a populacdo de maneira rapida e eficaz ou
seja, 0S recursos publicos devem ser otimizados para que os cidaddos possam usufruir

dos servicos publicos e tenham suas demandas supridas.

2.2 Aspectos conceituais

O principio da moralidade determina que o agente publico aja de acordo com preceitos
éticos e boa conduta principalmente levando em conta que suas a¢es devem ser honestas em
todos os sentidos.

Para Carvalho, Filho (2019) o administrador publico deve averiguar os critérios de
conveniéncia, oportunidade e justica tanto na relagdo com os administrados como na relacdo
com seus proprios agentes que integram a Administracdo. A moralidade esta intrinsecamente

ligada a observancia de atitudes irrepreensiveis do ponto de vista ético.
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Consubstanciando, Mazza (2018) ressalta que a moralidade administrativa é diferente
da moral comum pois ndo impde o dever de atendimento a essa moral vigente na sociedade
mas requer respeito a boa-fé, padrdes éticos, decoro, lealdade, honestidade e probidade.

Hodiernamente tem ocorrido muitos casos de corrupcdo no Brasil, sabe-se que esses
casos sdo apenas alguns exemplos que se tem conhecimento, mas existem muitos outros casos
em todas as esferas que tem tornado a corrupcdo um mal com escala sisttémica que tem
atingido os mais diversos setores da administracdo publica. Azevedo e Fernandes (2017),
asseveram que as praticas consideradas corruptas ou corruptoras no Brasil sofrem influéncia
das dimensdes historicas, cultural e institucional e a corrupcdo pode estar relacionada com a
colonizagdo portuguesa, a burocracia, ao atraso em relagdo as sociedades modernas além de
outros fatores. Os autores alertam ainda para que se dé visibilidade aos casos de corrupc¢do na
iniciativa privada e ndo apenas no setor publico pois também existem individuos,

organizagdes e institui¢gdes corruptas.

2.3 O principio da moralidade e a Constituicdo Federal de 1988

O art. 37 da Constituicdo Federal se referiu ao principio da moralidade em resposta
aos anseios da populacédo face aos frequentes casos de ma administracdo dos recursos publicos
pelos governantes que buscaram de algum modo satisfazer interesses pessoais em detrimento
da moralidade e do bom atendimento aos cidaddos. De acordo com este principio 0s
administradores publicos devem se afastar de qualquer conduta desleal ou vicio que tenha
relagdo com qualquer ilicitude ou ato imoral.

O principio da moralidade esta interrelacionado com o da legalidade visto que atitudes
moralmente reprovaveis poderdo atingir o principio da legalidade. O texto constitucional
elenca em outros artigos a necessidade de preservacdo da moralidade pablica a exemplo do
art. 71, incisos 1l e VI.

Outra vertente da agressao ao principio da moralidade estd nos atos de improbidade,
regulados pela Lei n® 8.429/1992 que disciplina acdes para os casos desse ilicito com
aplicacdo de sangdes aos causadores desse tipo de conduta. O dispositivo legal define ainda
quais medidas devem ser aplicadas nos casos de desvios de recursos do erario contemplando

inclusive agdes que visem recompor os cofres publicos com devolucao dos valores subtraidos.
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Neste sentido, Celso Spitzcovsky retrata a improbidade administrativa como sendo,

...desonestidade administrativa, razdo pela qual se apresenta como uma imoralidade
quali-ficada, uma vez que caracterizada pela presenca do dolo, que surge dessa
maneira como elemento comum a todas as hipdteses de improbidade previstas em lei
com uma Unica excecdo, que admite também a modalidade culposa.
(SPITZCOVSKY, p. 111)

De acordo com esse dispositivo legal quem for flagrado praticando tais atos pode ter
seus direitos politicos cassados, proibi¢do de contratar com a administragdo publica, perda da
funcdo publica, ressarcimento ao erario, perda de bens adquiridos por meio dos recursos
desviados, sem prejuizo do pagamento de multas e recebimento de beneficios fiscais.

De acordo com Carvalho, Filho (2019) existe a agdo popular como importante

instrumento para verificagdo da moralidade:

Outro instrumento relevante de tutela jurisdicional é a acdo popular, contemplada
no art. 5°, LXXIII, da vigente Constituicdo. Anteriormente so direcionada a tutela do
patriménio publico econémico, passou a tutelar, mais especificamente, outros bens
juridicos de inegével destaque social, como 0 meio ambiente, o patrimdnio histérico
e cultural e a moralidade administrativa. Pela acdo popular, regulamentada pela Lei
n° 4.717, de 29.6.1965, qualquer cidadao pode deduzir a pretensdo de anular atos do
Poder Publico contaminados de imoralidade administrativa. Por isso, advogamos o
entendimento de que o tradicional pressuposto da lesividade, tido como aquele
causador de dano efetivo ou presumido ao patriménio publico, restou bastante
mitigado diante do novo texto constitucional na medida em que guarda maior
adequacdo a tutela do patrimdnio em seu sentido econémico.

O autor ressalta ainda que ao se referir a atos lesivos a moralidade administrativa a
Constituicdo determina que a acdo seja cabivel independentemente de haver ou ndo lesdo
patrimonial. A acdo civil publica também é mencionada como outro instrumento importante
de protecdo a moralidade administrativa que pode ser aplicada pelo Ministério Publico em
defesa dos interesses difusos.

Cabe destacar algumas vedacdes consolidadas pelo Supremo Tribunal Federal acerca
das préticas de nepotismo dentro da administracdo publica vedando qualquer nomeacao para
cargos, funcGes de confianca ou fungdes gratificadas, os conjuges, companheiros ou parentes
em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau do servidor que ocupe cargo de
direcdo, chefia ou assessoramento na mesma pessoa juridica na administracdo direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, Estados e Municipios. Veda ainda, a contratacdo de
empresa que conste entre seus empregados conjuges ou parentes de membros ou servidores

publicos tudo em conformidade com o previsto no art. 37 da Constituicdo Federal.
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3ALICITACAO PUBLICA

3.1 Delimitagéo conceitual e contextualizagéo

A Constituicdo Federal no seu Art. 37, Inciso XXI, disciplina que “as obras, servigos,
compras e alienac@es serdo contratados mediante processo de licitacdo publica...” De maneira
indireta os principios da moralidade e publicidade sdo fortemente elencados como principios
basilares para os procedimentos licitatorios. De acordo com Carvalho, Filho (2019) a natureza
juridica da licitacdo € de que se trata de um procedimento administrativo com fim seletivo

composto por um processo formal de selecdo, divulgacdo e contratacao.

O procedimento licitatorio deve ocorrer com a maxima lisura considerando os principios
basicos contidos no art. 3° da Lei Federal n° 8.666/93, a saber: isonomia, legalidade,
impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, probidade administrativa, vinculacdo ao
instrumento convocatério e julgamento objetivo. Para Mazza, (2018) existem duas finalidades
fundamentais na realizacdo do procedimento licitatorio, busca da melhor proposta através do
estimulo a competitividade entre os eventuais contratados e oferta de iguais condi¢des a todos

gue queiram contratar com a Administracao.

Com a necessidade de haver tratamento igualitario a todos os que carecem de algum tipo
de atendimento do poder publico o principio da isonomia ou igualdade apregoa que a
administracdo deve tratar igualitariamente seus administrados e que nos procedimentos de
contratacdo por meio de Licitacdo deve haver igualdade de condigOes afim de que todos
tenham oportunidade e a administragdo possa oferecer um tratamento baseado na

impessoalidade.

Com vistas a aumentar a divulgacdo da licitagdo para um maior numero de pessoas 0
principio da publicidade define que ela deve ser amplamente utilizada até para fins de

eficiéncia do certame.

A observacao do principio da legalidade é importante pois os procedimentos obedecem
ao rito previsto na lei, ou seja, identifica a modalidade aplicavel, os requisitos para
participacdo, os critérios de selecdo das propostas e todos os pardametros que devem ser
seguidos pela Administracao.
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O principio da moralidade define os padrdes éticos que devem ser observados pelo gestor

publico.

Ja o principio da impessoalidade define que a Administracao deve tratar todos de maneira

igualitaria sem fazer qualquer distingéo.

Ja o principio da vincula¢do ao instrumento convocatério € extremamente importante
para manutencdo das regras do procedimento licitatorio a fim de evitar a inobservancia dos
critérios previamente estabelecidos para o certame ou descumprimento dos preceitos

elencados na convocacao.

O principio do julgamento objetivo trata os critérios para julgamento do certame como
definidos e sem subjetividades que deverdo ser rigorosamente cumpridos conforme previsao

do edital ou outro instrumento.

Alguns autores mencionam outros principios denominados de correlatos que tem alguma
ligacdo com os principios expressos. O autor Carvalho, Filho (2019) menciona outros
principios denominados de correlatos como o da competitividade, indistinc¢do, inalterabilidade
do edital, sigilo das propostas, formalismo procedimental, vedacdo a oferta de vantagens e o

da obrigatoriedade

Cabe destacar também as leis n° 8.248/1991 e a 12.232/2010 que discorrem sobre a
aquisicdo de servicos de informética e servicos de publicidade, respectivamente. Além do
Estatuto Geral das LicitagGes, como é chamada a Lei n® 8.666/1993 outras leis foram surgindo
a cada necessidade de modernizacdo dos procedimentos licitatorios, uma delas foi a Leli
Federal n® 10.529/2002 que trouxe a figura do “Pregdo” ao ordenamento como nova

modalidade de licitacao.

Existe ainda o Regime Diferenciado de Contratacfes Publicas — RDC disciplinado pela
Lei n® 12.462 de 05 de agosto de 2011 em razdo de grandes eventos ocorridos nos anos de
2014 e 2016, Copa do Mundo e Jogos Olimpicos, respectivamente além de obras em alguns

aeroportos. Esta lei atua de maneira subsidiaria a Lei 8.666/92.

Cabe destacar ainda a Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006 conhecido
como o Estatuto da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte que criou algumas regras
especificas para essas categorias de empresa. Inicialmente a Constituicdo concedeu a essas
empresas um tratamento diferenciado conforme menciona o art. 170, IX, da Carta Magna, no
art. 179 houve uma determinacdo para que os demais entes também concedessem alguns

beneficios como a reducéo de obrigacdes tributarias, previdenciarias e administrativas.
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De acordo com Carvalho, Filho (2019) o tratamento diferenciado e favorecido deve ser

implementado da seguinte forma:

Primeiramente, cumpre instaurar processo licitatério para competicdo apenas entre
microempresas e empresas de pequeno porte, embora limitado o valor do contrato a
R$ 80.000,00. Depois, impde-se estabelecer, nas licitagdes para aquisicdo de bens de
natureza divisivel, cota de até 25% do objeto para a contratacdo dessas empresas.
Por Gltimo, poderda a Administracdo, em certames para a aquisicdo de obras e
servicos, exigir dos licitantes a subcontratacdo das mesmas empresas. Nos dois
primeiros casos, as normas retratam obrigagcdes coercitivas e vinculantes para a
Administragcdo, enquanto no Ultimo a lei traduz somente hipGtese de cunho
facultativo — critérios abracados pela legislagdo posterior.19 Em outra vertente, ndo
mais existe, para o tratamento diferenciado, o percentual de méximo de 25% das
licitacBes anuais.20 Observe-se que todas essas medidas tém por alvo fomentar o
desenvolvimento das referidas empresas no setor econdémico e o mercado de bens e
valores.

O autor relaciona ainda as hipoteses de inaplicabilidade dessas regras nos casos onde
ndo existirem mais de trés microempresas, ndo houver vantagem para a administracdo ou nos
casos de dispensa e inexigibilidade de licitag&o.

Para Carvalho, Filho (2019) o Direito Administrativo disciplina a relagdo entre o Estado e
o0s particulares participantes de uma licitacdo podendo exercer o poder de policia nas relacdes
com a coletividade. Ela veio prevenir eventuais atos de improbidade administrativa nas
licitacGes publicas derivados da participacdo de gestores em conluios para beneficiar um ou

outro licitante.

Convém mencionar a isonomia que todo procedimento licitatério deve proporcionar a
todos que desejam participar do certame afastando todo e qualquer direcionamento para
determinado fornecedor o que favorece também a competicdo entre os participantes com
ganho para administracdo pois consubstanciard pregos mais vantajosos. Para isso, 0

instrumento convocatorio deve ser claro e entendivel.

O artigo 22 da Lei Federal n° 8.666/93 define cinco modalidades de licitacdo, a saber:

concorréncia, tomada de pre¢os, convite, concurso e leilao.

O quadro 1 a seguir demonstra o formato do procedimento licitatorio, suas

modalidades e fases.



21

Quadro 1 - Quadro sindtico

LICITACOES

Procedimento administrativo por meio do qual o Poder Publico procura selecionar a

DEFINICAO proposta mais vantajosa para os interesses da coletividade nos termos expressamente
previstos no edital
FUNDAMENTO CF, art. 37, XXI

COMPETENCIA
PARA LEGISLAR

Privativa da Unido para a edi¢do de normas gerais (CF, art. 22, XXVII)

Vinculacéo ao edital (Lei n. 8.666/93, art. 41);

PRINCIPIOS o )
. Julgamento objetivo das propostas (Lei n. 8.666/93, art. 45);

ESPECIFICOS

Adjudicacdo compulsdria (Lei n. 8.666/93, art. 50).

FASES

EDITAL Lei interna das licitagdes onde séo fixadas as regras de cumprimento obrigatorio para a

Administracdo e os licitantes.

s Fase em que o Poder Publico verifica as condi¢Bes pessoais de cada licitante (técnicas,

HABILITACAO

juridicas, fiscais e financeiras).

CLASSIFICACAO

Fase em que sdo julgadas as propostas comerciais dos licitantes habilitados na fase

anterior;

Critérios de julgamento: Lei n. 8.666/93, art. 45.

HOMOLOGAGCAO

Fase em que o Poder Publico (autoridade superior) ratifica ou ndo a legalidade dos atos

até entdo praticados.

ADJUDICACAO

Fase que encerra a licitagdo, com a entrega de seu objeto para a proposta vencedora.

MODALIDADES

CONCORRENCIA

Modalidade de licitacdo aberta a quaisquer interessados que comprovem possuir 0S

requisitos minimos de qualificacdo exigidos no edital (art. 22, § 10).

MADA DE PRECOS

Modalidade de licitacdo aberta entre interessados devidamente cadastrados, ou que
atendam a todas as condicGes exigidas para o cadastramento até o terceiro dia anterior a

data do recebimento das propostas (art. 22, § 20)

CONVITE

Modalidade de licitacdo aberta a quaisquer interessados do ramo pertinente a seu
objeto, cadastrados ou ndo, escolhidos e convidados, diz o legislador, em nimero

minimo de trés (art. 22, § 30).




22

CONCURSO

Modalidade de licitacdo aberta a quaisquer interessados voltada para a escolha de
trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante a instituicdo de prémios ou

remuneracdo aos vencedores.

LEILAO

Modalidade de licitagdo aberta a quaisquer interessados na compra de bens maéveis
inserviveis para a Administracao ou de produtos legalmente apreendidos ou penhorados
ou para a alienacéo de bens iméveis (art. 22, § 50).

PREGAO

Modalidade de licitagdo que tem por objeto a aquisicdo de bens e servicos comuns, vale
dizer, aqueles cujos padrdes de desempenho e qualidade possam ser objetivamente
definidos pelo edital, por meio de especificagdes usuais no mercado, qualquer que seja

o valor da contratacéo (Lei n. 10.520/2002, art. 1o, paragrafo Unico).

CONTROLE DAS

1.Interno: anulagéo ou revogacéo (Lei n. 8.666/93, art. 49).

2. Externo: Poder Judiciario (CF, art. 50, XXXV), Ministério Publico (Lei n. 8.666/93,

LICITACOES art. 101) e Tribunal de Contas (Lei n. 8.666/93, art. 113, §).
CRIMES Hipoteses: Lei n. 8.666/93, art. 89.

PRATICADOS NAS

LICITACOES Natureza: a¢&o publica incondicionada (Lei n. 8.666/93, art. 100).

DISPENSA DE
LICITACAO

Fundamento: CF, art. 37, XXI ;
Pressuposto: viabilidade de competicéo;
Hipéteses: Lei n. 8.666/93, art. 24;

Critérios: valor do contrato, momento da contratagdo, caracteristicas do contratado e
caracteristicas do objeto.

INEXIGIBILIDADE
DE LICITACAO

Fundamento: CF, art. 37, XXI

Pressuposto: inviabilidade de competicdo Hipéteses: Lei n. 8.666/93, art. 25 1.
Fornecedor ou representante comercial exclusivo 2. Profissional notério (art. 25, § 10)
para a execucdo de atividade singular (art. 13) 3. Profissional do setor artistico

reconhecido pela critica especializada ou pela opinido public

Fonte: Spitzcovsky (2019, p. 430)
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3.2 Contratos oriundos de licitagdes

O art. 22, inciso XXVII da Constituicdo Federal menciona a competéncia da Unido
legislar sobre “normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as
administragdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios. Os procedimentos de licitacdo e contratacdo sdo regidos pela Lei

Federal n° 8.666/1993 que disciplina as varias formas de aquisicao de bens e servigos.

Os contratos administrativos, por terem como objetivo satisfazer os interesses da
coletividade, conferem a Administracdo Publica a posicdo de preponderancia em relagdo ao
contratado com excecdo dos contratos que envolvem direito privado como os de locacéo, por
exemplo.

Existem diversas espécies de contratos a saber: contrato de compras, contratos de obra,

contratos de servigos, contratos de concesséo e contratos de permisséo.
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4 O PREGAO ELETRONICO

4.1 Aspectos introdutorios

E extremamente importante se falar sobre essa modalidade de licitacdo visto que é
atualmente a modalidade de licitacdo mais utilizada para contratacdo de bens e servi¢os na
administracdo publica brasileira em especial na administracdo publica federal.

A modalidade pregdo foi criada para agilizar o0s processos de contratacéo,
principalmente aquelas que envolviam valor de pequena monta face aos entraves burocraticos
das modalidades de licitacdo até entdo existentes. A Lei n° 10.520/2002 instituiu essa nova
modalidade que pode ocorrer na forma presencial ou eletrénica, contudo em casos de
confronto entre os diplomas legais prevalece a Lei n° 8.666/1993 ficando a lei do pregédo para
aplicacdo subsidiaria.

Para Mazza, (2018) o objetivo essencial do pregdo é propiciar economia de tempo e
dinheiro com aquisicdo de bens e servigcos considerados usuais no mercado com foco na
qualidade em vez da quantidade com rito célere & exemplo da inversdo nas fases naturais da
licitacdo pois de acordo com as regras dessa modalidade o julgamento das propostas antecede
a habilitacdo dos licitantes. Oliveira (2019), ressalta que “bem ou servico comum” tem
relagdo com a disponibilidade desse bem no mercado, casuismo moderado e padronizagao.

O pregdo eletrénico foi introduzido no sentido de trazer vantagens ao processo
licitatorio como, agilidade nas aquisicdes de bens e servicos, maior transparéncia, maior
segurancga, otimizacgdo dos recursos, interacdo com diversos sistemas, reducdo de custos aos
fornecedores e reducdo da formacéo de cartéis (MARINELA, 2018)

E importante frisar que a modalidade pregdo pode ser utilizada no &mbito da Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios cabendo aos 6rgdos a faculdade de utiliza-lo como
modalidade nas hipoteses cabiveis conforme estabelece o art. 1° da Lei 8.666/93. Ja no § 1° do
art. 1° do Decreto 10.024/19 reforca-se a obrigatoriedade da utilizacdo do pregédo eletronico

para a aquisicao de bens e servigos, in verbis:

Art. 1° Este Decreto regulamenta a licitagdo, na modalidade de pregdo, na forma
eletrdnica, para a aquisicdo de bens e a contratacdo de servicos comuns, incluidos os
servicos comuns de engenharia, e dispGe sobre o uso da dispensa eletrénica, no
ambito da administracdo publica federal.
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§ 1° A utilizacdo da modalidade de pregdo, na forma eletrdnica, pelos 6rgdos da
administracdo publica federal direta, pelas autarquias, pelas fundages e pelos
fundos especiais é obrigatoria.

A excecdo se dar em casos excepcionais mediante justificativa da autoridade
competente que precisa comprovar a inviabilidade técnica ou a desvantagem para a
administracao na realizacdo do pregdo na forma eletronica conforme estabelece o § 4° do art.
1° do mesmo diploma legal.

A administracdo publica entende que de fato se trata de uma ferramenta que pode
proporcionar mais eficiéncia nas aquisicdes de bens e servicos necessarios e até servicos de
engenharia considerados de baixa complexidade, tudo em nome da agilidade, com o fim de se
prestar bons servigos aos cidaddos. Costa (2013) afirma que as “normas disciplinadoras da
licitacdo serdo sempre interpretadas em favor da ampliacdo da disputa entre os interessados,
desde que ndo comprometam o interesse da Administracdo, o principio da isonomia, a
finalidade e a seguranca da contrata¢do.”

Saliente-se também que a modalidade pregdo ndo se aplica para alguns tipos de
contratacdo, a exemplo de obra que requer as modalidades convite, tomada de precos ou
concorréncia.

Art. 4° O pregdo, na forma eletronica, ndo se aplica a:

| - contratacGes de obras;

Il - locagBes imobiliarias e alienagbes; e

Il - bens e servigos especiais, incluidos os servi¢cos de engenharia
enquadrados no disposto no inciso 111 do caput do art. 3°.

Para Carvalho, Filho (2019) o pregdo de uma forma geral tem como base alguns
principios proprios dessa modalidade, & exemplo do principio da oralidade, face a oferta de
propostas verbais na sessao publica bem como lances progressivos e sucessivos até se atingir
0 preco minimo exequivel; principio do informalismo ao se utilizar recursos da area de
informatica.

O pregéo eletronico surgiu para dar maior celeridade e abranger de forma remota uma
maior quantidade de licitantes aptos a participar de um procedimento licitatorio, advindos de
qualquer parte do pais. Antes do surgimento dessa modalidade licitatoria os procedimentos se
davam basicamente de maneira presencial delimitando sobremaneira o quantitativo de
participantes a localidade onde estava localizado o ente publico, ou seja, dificultando a
participacdo de uma maior quantidade de propostas.

Regulamentado pela Lei n° 10.520/02 e inicialmente pelo Decreto n° 5.450/05 o

pregdo eletronico foi criado dentre outras razbes para evitar fraudes nos procedimentos
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licitatérios realizados pela administracdo publica. Na sequéncia, o Decreto n° 5.504/05 exige a
sua utilizacdo nas contratacdes realizadas em decorréncia de transferéncias da Unido por meio
de convénios ou instrumentos congéneres. No ano de 2019 o Decreto n° 10024/19 revogou 0s
Decretos 5.450 e 5504 e tornou-se 0 novo diploma regulamentador do pregéo eletrénico.

O Pregéo Eletronico permite aos licitantes ofertar propostas mais vantajosas por meio
de lances virtuais e sucessivos. O Decreto menciona e enfatiza a preferéncia da utilizacdo do
Pregdo Eletronico para aquisicdes de bens e servigos comuns que podem ser entendidos como
todo aquele que podem ser encontrados facilmente no mercado ou que qualquer pessoa pode
executa-los.

As plataformas para promogéo das licitacbes oferecem seguranga para aquisicdo de
bens e servicos e baixo custo para os licitantes visto que ndo necessita que esses licitantes se
locomovam para participar de certames fora de sua localidade. Sem divida ¢ uma modalidade
fantéstica cuja proposta é agilizar o procedimento licitatorio tornando todo o processo de
contratacdo ou aquisicao de bens ou servicos sucinto e rapido.

Por outro lado, a Tecnologia da Informacdo possibilitou que tarefas e procedimentos
fossem desmistificados e realizados de forma que seja compreensivel e acessivel a todos. Na
administracdo publica ndo é diferente, a contribuicdo que essas ferramentas tem dado para que
haja velocidade na realizacdo de acles tornou-se evidente na prestacdo de servigcos a
sociedade.

O Pregdo Eletronico utilizou-se dessas ferramentas e da internet para que
procedimentos licitatérios fossem realizados remotamente, sem necessidade de um certame
presencial, o que agiliza sobremaneira as a¢cdes em razdo da brevidade quanto aos prazos.
Outra vantagem € a simplificagdo e comodidade para os licitantes visto que as fases nessa
modalidade sdo mais enxutas do que em outras modalidades.

Para acesso ao sistema eletronico, os interessados em participar de pregdo deverdo
geralmente dispor de chave de identificagdo ou senha pessoal ou das duas a depender da
plataforma, obtidas junto a detentora da ferramenta. Podem participar do certame sdcio,
proprietario, dirigente (ou assemelhado) da empresa proponente que devera apresentar copia
do Estatuto ou Contrato Social essenciais para habilita-lo como representante da empresa afim
de que possa exercer poderes e direitos bem como assumir obrigacdes na sessao publica e até
quando durar o procedimento licitatorio pois o credenciamento do licitante e de seu
representante junto ao sistema eletronico evidencia a responsabilidade legal pelos atos
praticados sem contar que a participagdo torna publica a capacidade técnica e juridica do

pretendente.
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As principais modalidades referendadas pela Lei Federal n® 8.666/93 s&o convite,

tomada de precos e concorréncia conhecidas pelo tramite burocratico em razéo da observancia

de ritos e prazos que tornam as aquisicdes demoradas fazendo com que muitos entes publicos

se utilizem do pregdo para realizar suas aquisicoes.

O quadro 1 retrata as principais diferencas entre as modalidades regulamentadas pela
Lei Federal n° 8.666/93 e as regulamentadas pela Lei n® 10.520/02.

Quadro 2 - Diferencas entre as modalidades de licitacdo

Registro

Aplicacéo da Lei 8.666/93

Aplicacéo da Lei 10.520/02

Habilitagdo Juridica

Documentos
previstos no art.28,
com excec¢éo dos casos que
envolvem
concurso, leildo, convite e
aquisicdo direta de bens, nesses
casos parte dos documentos

ndo sdo obrigatérios;

Documentos

exigidos no edital.

Regularidade fiscal e trabalhista

Documentos
previstos no art.29,
com excec¢do dos casos que
envolvem
concurso, leildo, convite e
aquisicdo direta de bens, nesses

casos parte dos documentos

Regularidade perante
a Fazenda Nacional,
Seguridade Social,
FGTSe
e as Fazendas Estaduais e

Municipais, quando for o

Qualificacdo Técnica

caso.
ndo sdo obrigatérios;
Documentos
previstos no art.30,
com excec¢do dos casos que
envolvem Documentos

concurso, leildo, convite e
aquisicdo direta de bens, nesses
casos parte dos documentos

ndo sdo obrigatérios;

exigidos no edital.

Qualificacdo econdmico-financeira

Documentos
previstos no art.31,
com excec¢do dos casos que
envolvem

concurso, leildo, convite e

Documentos

exigidos no edital.
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aquisicdo direta de bens, nesses
casos parte dos documentos

ndo sdo obrigatorios;

Declaracdo que supra as
3 recomendagdes Alein®
Declaragéo L y . L
do inciso XXXIII do art. 7° da 10.520/02 néo prevé tal exigéncia.

Constituicdo Federal;

Fonte: Elaborado pelo autor (2020)

Saliente-se ainda a vantagem do pregdo eletrénico em relacdo ao presencial pois as
atividades do pregoeiro sdo mais reduzidas, o uso do papel é bem mais reduzido tendo em
vista que a maioria dos atos sdo supridos por meio da internet, além da celeridade. Nessa
modalidade de licitacdo ha uma diferenciacdo com relacdo as modalidades tradicionais visto
que a analise se da apenas na documentacdo do licitante que ofertou o menor preco.

Contudo, essa auséncia da figura do licitante de forma presencial, bem como 0s
artificios computacionais e cibernéticos tornam o Pregdo Eletronico vulneravel a recursos que
alguns licitantes inescrupulosos langam méo para tentar frustrar a licitacdo ou até mesmo
frauda-la. Ha a ocorréncia de varios casos com comprovada utilizacdo de programas de
informatica que enviam propostas de forma automatica, ou seja, uma certa robotizacdo. Ha
relatos também de descumprimento do acordado nas licitacGes pela figura do licitante, além
de outras praticas ilicitas.

O fato dessa modalidade abarcar aquisi¢cdes de bens e servigos comuns e ter um carater
para aquisi¢cbes mais generalistas acaba por atrair uma gama consideravel de licitantes que
pode se dizer, aventureiros e perturbadores dos certames em detrimento de participantes
idoneos. As diversas plataformas que mediam as contratacfes entre os entes publicos e 0s
fornecedores oferecem seguranga na medida do possivel, com o uso de recursos de
criptografia, senhas e autenticagdes que contribuem para uma maior seguranga do sistema
mas ndo sdo capazes de garantir a integridade do processo bem como da contratacdo de forma

eficiente e vantajosa.

O pregdo eletrobnico obedece a um rito previamente estabelecido conforme
informagdes extraidas do Edital do Pregdo Eletronico n® 01/2020, realizado pelo Ministério
Publico da Paraiba:

4.4. ABERTURA DA SESSAO DO PREGAO ELETRONICO

4.4.1. A partir do horéario previsto neste Edital, a sessdo publica na internet serd
aberta por comando do Pregoeiro;
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4.4.2. Até o horério previsto para o recebimento das propostas e documentacdo de
habilitacdo, os licitantes poderdo retirar ou substituir a PROPOSTA DE PRECOS
E/OU DOCUMENTACAO DE HABILITACAO eletronica anteriormente
apresentada;

4.43. O Pregoeiro verificard as PROPOSTAS apresentadas, desclassificando
aquelas que ndo estejam em conformidade com os requisitos estabelecidos no edital,
em especial ao contido no item 4.3.4.1;

4.4.4. A desclassificacdo de PROPOSTA sera sempre fundamentada e registrada no
sistema, com acompanhamento em tempo real por todos os participantes;

4.4.5. O sistema ordenara, automaticamente, as PROPOSTAS classificadas pelo
Pregoeiro, sendo que somente as propostas classificadas participardo da fase de
lance;

4.4.6. Classificadas as PROPOSTAS, o Pregoeiro dard inicio a fase competitiva,
quando entdo os licitantes poderdo encaminhar lances exclusivamente por meio do
sistema eletronico;

4.4.7. Aberta a etapa competitiva, 0s representantes das proponentes deverdo estar
conectados ao sistema para participar da sessdo de lances, ressaltando-se que a cada
lance ofertado o participante serd imediatamente informado de seu recebimento e
respectivo horério de registro e valor;

4.4.8. Serdo aceitos lances cujos valores forem inferiores ao Ultimo, sendo
igualmente permitido aos licitantes que oferecam lance inferior ao Gltimo por ele
ofertado e registrado pelo sistema;

4.4.9. Néo serdo aceitos dois ou mais lances iguais, prevalecendo aquele que for
recebido e registrado primeiro;

4.4.10. Os lances ofertados serdo no valor global do ITEM pelo MODO DE
DISPUTA ABERTO, com redugdo minimo de R$ 300,00 (trezentos reais ) para o
item que incidird tanto em relagdo aos lances intermediarios quanto em rela¢do ao
lance que cobrir a melhor oferta.

4.4.11. Durante a sessdo publica, as licitantes serdo informadas, em tempo real, do
valor do menor lance registrado. O sistema ndo identificard o autor dos lances ao
Pregoeiro nem aos demais participantes;

4.4.12. A etapa de envio de lances na sessdo publica durara dez minutos e, apds isso,
sera prorrogada automaticamente pelo sistema quando houver lance ofertado NOS
ULTIMOS DOIS MINUTOS do periodo de duragio da sessdo publica.

O edital mencionado bem como qualquer instrumento convocatério deve obedecer aos
ditames do Decreto n° 10.024/19 visto que nenhum ato administrativo deve ser realizado sem
previsao legal.

De acordo com Costa (2013), para o julgamento das propostas no pregédo
eletronico, deverdo ser observados e fixados critérios objetivos que permitam aferir o menor
preco, devendo ser considerados 0s prazos para a execugédo do contrato e do fornecimento, as
especificacbes técnicas, os parametros minimos de desempenho e de qualidade e as demais

condigdes definidas pelo edital.
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4.2 O pregéo eletronico e suas vulnerabilidades

A ocorréncia de fraudes viola varios principios a exemplo dos principios da isonomia
e competitividade, o que configura uma ilicitude que ndo pode ser compactuada pelo agente
publico, tendo em vista a necessidade de se manter a credibilidade dos certames, no caso o
eletronico. Esse tipo pode proporcionar uma maior facilidade de fraude ou frustracdo por ser
um campo onde se lida com o desconhecido, ou remoto, que apesar das ferramentas
disponiveis através das diversas plataformas eletrénicas, ndo sdo capazes de evitar ou até
mesmo detectar condutas reprovaveis, prejudicando assim a observancia dos principios que

regem os certames publicos.

A Lei Federal n° 8.666/93 elenca no seu art. 89 e seguintes as hipdteses de crimes

praticados em licitagOes, conforme enfatiza Spitzcovsky (2019),

dispensar ou ndo exigir licitacdo fora das hipoteses previstas em lei
(art. 89);

frustrar ou fraudar o carater competitivo da licitacdo (art. 90);

admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer modificagdo ou vantagem
em favor do adjucatario (art. 92)

devassar o sigilo de propostas (art. 94).

O pregdo eletrénico, se torna vulneravel para essas praticas pela facilidade do uso de
alguns artificios que sdo acobertados por uma legislacdo insipiente no campo dos crimes
cibernéticos além de outros comportamentos caracteristicos de qualquer certame.

Considerando que nosso pais tem um historico de corrupcdo sistémica, a preservacao
de regras e condutas moralmente confidaveis trardo resultados beneficos que
consequentemente auxiliardo na mudanga de uma cultura completamente desvirtuada do
senso de preservacdo dos recursos publicos, o que gerara certa economia nos cofres puablicos
tendo em vista a obtencdo de bens e servicos por precos que trardo certa vantajosidade
quando comparado aos precos praticados pelo mercado.

O Decreto 10.024/19 prevé no seu art 49 as san¢Oes em caso de cometimento de

infragdes, conforme segue:

Art. 49. Ficard impedido de licitar e de contratar com a Unido e sera
descredenciado no Sicaf, pelo prazo de até cinco anos, sem prejuizo das multas
previstas em edital e no contrato e das demais cominagdes legais, garantido o direito
a ampla defesa, o licitante que, convocado dentro do prazo de validade de sua
proposta:

I - ndo assinar o contrato ou a ata de registro de pregos;

Il - ndo entregar a documentacdo exigida no edital;

111 - apresentar documentacéo falsa;

IV - causar o atraso na execucdo do objeto;
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V - ndo mantiver a proposta;

VI - falhar na execucdo do contrato;

VII - fraudar a execugdo do contrato;

VI1II - comportar-se de modo inidoneo;

IX - declarar informac6es falsas; e

X - cometer fraude fiscal.

§ 1° As sangdes descritas no caput também se aplicam aos integrantes do
cadastro de reserva, em pregdo para registro de precos que, convocados, nao
honrarem o compromisso assumido sem justificativa ou com justificativa recusada
pela administracdo publica.

§ 2° As sancdes serdo registradas e publicadas no Sicaf.

H& uma necessidade urgente para que sejam adotadas medidas para se evitar e se
possivel banir esses criminosos dos certames publicos. Para isso Bitencourt (2012) assevera
que o administrador publico deve desempenhar suas fun¢Bes sem interesses pessoais, ele deve
priorizar o cumprimento eficaz de suas atribuicdes que devem ser realizadas tempestivamente
com o objetivo de obter o melhor resultado para a administracao publica.

Alguns autores procuram demonstrar os beneficios que um procedimento licitatorio
proporciona, apesar de alguns criticarem a forma como a legislagdo trata certas questdes
evidenciando certa caducidade da norma, que consequentemente compromete sua
aplicabilidade em alguns aspectos.

Outros sugerem uma mudancga mais radical da legislacdo no sentido de mudar a forma de
contratacdo pelo ente publico com tendéncia para a desburocratizacdo. Diante de todo esses
cenarios a modalidade também precisa mudar e ser atualizada para atender a caréncia de
procedimentos mais céleres sem, contudo, reduzir a vigilancia por meio de uma fiscalizacéo
que também acompanhe a audacia dos agentes delituosos.

Essa modalidade é de extrema relevancia quando se visa agilizar os certames para
contratacdo na administracdo publica face ao excesso de trdmites burocraticos e de uma
legislacdo que impde excessos de prazos com postergagdes que evidenciam a ineficiéncia da
administracdo. Contudo a esperteza e a cultura da vantagem tornaram essa modalidade
licitatoria alvo de préticas delituosas que precisam ser severamente combatidas e banidas da
conjuntura da administracdo publica.

E importante enfatizar ainda que por se utilizar de plataforma cujo principal meio é a
internet e que o proponente apde sua senha ou chave de acesso essas informacoes sigilosas
podem ser capturadas por hackers e utilizadas com fim maldoso que podera trazer prejuizos a
continuidade da sessdo ou até mesmo do certame podendo acarretar danos a propria

administracdo publica.
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Toda modalidade licitatoria pode trazer descumprimentos e infraces praticadas por
licitantes, como apresentar documentacdo falsa, recusar-se a entregar o bem, demorar na
entrega do bem, recusar-se a assinar contrato, entregar objeto diverso do licitado, fazer
declaracdo falsa, além de muitas outras transgressfes que prejudicam o bom andamento da
licitagdo. Essas infraches sdo potencializadas na modalidade pregdo eletronico, face a
conveniéncia que 0 meio cibernético proporciona.

Para Cezar Roberto Bitencourt se busca a qualquer custo a vantagem econdmica sendo
esta 0 cerne que normalmente desvirtua a correcdo, a retiddo e a moralidade da competicao
licitatoria. Segundo o autor a Lei n° 8.666/93 destaca no art. 90 a inten¢do de combater tais

desvios consagrando a competicdo sadia, conforme segue:

H4, na verdade, uma multiplicidade de bens juridicos protegidos no art. 90 da Lei n.
8.666/93, destacando-se, sobremodo, a competitividade do certame, a despeito da
grande importancia de tantos outros como a propria transparéncia dos atos publicos
e a probidade, moralidade e dignidade administrativa. Embora o bem juridico
tutelado especifico, no entanto, seja o carater competitivo do procedimento
licitatério, o qual deve ser o mais amplo possivel, permitindo que todos aqueles que
satisfagam os requisitos legais possam, se o desejarem, participar do certame licita
torio. A finalidade perseguida pela incriminacdo das condutas descritas frustrar ou
fraudar o carater competitivo do procedimento licitatério ¢, inegavelmente, a
concorréncia legitima na competicdo licitatoria, com precos justos, assegurando uma
participacdo honesta, aberta, legitima e saudavel entre concorrentes, e, a0 mesmo
tempo, preservando sempre a dignidade e moralidade administrativa.
(BITENCOURT, 2012, p. 184)

O bem juridico a ser preservado no procedimento licitatorio é a competitividade sadia
sem o0s meandros de uma cultura arraigada pela vantagem indevida em detrimento do
interesse publico e da prépria lisura do prdprio certame. Dentro dessa conjuntura existem os
sujeitos ativos e passivos do crime que pode ser qualquer pessoa, desde o proprio licitante,
como algum terceiro interessado no resultado ou até mesmo o servidor pablico integrante da
comissao de licitacéo.

Alguns atos sdo descritos pela Lei n° 8.666/92 como atos ensejadores tipicos de
ilicitude como impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de procedimento licitatorio. Dentre
esses atos a Bitencourt (2012) destaca a fraude como sendo o uso de meio fraudulento e
ardiloso, que engana os concorrentes e a administracdo publica intencionalmente tornando
insuperavel a sua correcéo.

Ainda segundo autor os crimes praticados no ambito do processo licitatorio podem ser

classificados da seguinte forma:

Trata-se de crime comum (que ndo exige qualquer qualidade ou condicdo especial
do sujeito ativo, podendo ser praticado por qualquer pessoa, inclusive por
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funcionario publico); material, nas modalidades de impedir e fraudar (...), de mera
conduta, na modalidade de perturbar (que ndo exige resultado naturalistico para sua
consumacéo); de forma livre (que s6 pode ser praticado por qualquer meio ou forma
livremente pelo agente); instantdneo (consuma-se no momento em que o agente
pratica a agdo incriminada, esgotando-se ai a lesdo juridica, nada mais podendo ser
feito para evitar a sua ocorréncia); comissivo (sua pratica exige um comportamento
ativo do agente, sendo, teoricamente, impossivel pratica-lo através da omissao); de
acdo multipla ou de contetdo variado (ainda que eventualmente o agente pratique
mais de uma das condutas descritas, respondera por crime Unico); doloso (ndo ha
previsdo da modalidade culposa); unissubjetivo (que pode ser praticado por um
agente apenas, embora admita a figura do concurso eventual de pessoas);
plurissubsistente, nas condutas de impedir e fraudar (trata-se de crime cuja conduta
admite fracionamento, isto ¢, pode ser dividida em atos, tanto que admite a figura
tentada em ambas as figuras penais). (BITENCOURT, 2012, p. 274)

A classificagdo mencionada retrata de forma detalhada os enquadramentos que podem
ser dispostos pela legislacdo penal nos casos de infracdo ao procedimento licitatorio.

Cabe destacar uma operacéo desencadeada pela Delegacia Fazendaria da Policia Civil
e Ministério Pablico ambos do Estado do Rio de Janeiro contra um esquema de fraudes em
catorze pregdes eletrénicos envolvendo o governo do estado e outros érgdos publicos num
montante de R$ 20 milhdes para compra de material de escritorio e produtos de limpeza. A
acdo foi batizada de “Olho no Lance” que tem como orgdos lesados o Rio Previdéncia, a
Secretaria de Fazenda do Estado do Rio de Janeiro, a Defensoria Pablica do Estado do Rio de
Janeiro, a Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ), o Fundo Especial do Corpo de
Bombeiros do Estado do Rio de Janeiro, o Hospital Universitario Pedro Ernesto e o
Detran/RJ.
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5 CONCLUSAO

A licitacdo realizada pelos entes publicos € uma obrigatoriedade estabelecida pela
legislacdo patria a contar da Constituicdo Federal, com isso toda e qualquer forma de
contratacdo passa por alguma modalidade licitatéria com exce¢do das aquisicdes e servigos
que podem ser realizados mediante os procedimentos de inexigibilidade ou dispensa de
licitacdo.

Por outro lado, verifica-se também que existe uma cobranca da sociedade para que o
servico publico seja mais eficiente nas suas acdes, 0 que envolve uma rigorosidade no
desempenho das atividades que Ihe sdo atribuidas sem abrir m&o dos aspectos morais e éticos
que os cidaddos esperam do gestor e de todos aqueles que fazem parte da administracdo
publica.

Convém salientar que todo procedimento que envolva aquisicdo ou prestacdo de
servicos para qualquer ente da administracdo seja nas esferas federal, estadual ou municipal é
um meio em potencial para ilicitudes, para isso é necessario que haja um olhar fiscalizador
visto que nesses certames as oportunidades de desvios de recursos publicos pelos oportunistas
de plantdo sdo inimeras além do que eles estdo representados por agentes publicos
inescrupulosos e também por aqueles que desejam contratar com a administracdo publica.

O pregdo eletrénico € sem davida um procedimento que trouxe celeridade as licitagbes
publicas em razdo da sua flexibilidade e abrangéncia, com atendimento mais que comprovado
as necessidades de melhoria da eficiéncia no setor publico. A modalidade mostra-se como a
mais eficaz, fato que foi observado e adotado na administracdo publica federal que definiu o
pregdo eletrbnico como o principal meio a ser utilizado para aquisi¢cfes de materiais e
prestacdo de servicos, ficando a frente inclusive do pregao presencial que sé deve ser adotado
em situacles excepcionais mediante justificativa.

Contudo, resta comprovado que apesar da seguranca investida pelos detentores das
plataformas de pregdo eletrbnico com recursos que envolvem senhas, certificados digitais,
criptografia e muitos outros recursos para garantia da seguranca, existem meios utilizados
pelos fraudadores para burlarem os protocolos de seguranca em beneficio pessoal. O pregéo
eletrénico absorve aqueles que encontram facilidade no uso de recursos da area de informatica
para praticarem delitos e também aqueles que por estarem a distancia por tras de um

computador acham que podem realizar a¢gdes sem serem importunados.
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Saliente-se a existéncia daqueles que ap6s serem considerados vencedores no certame
ndo entregam o produto contratado o que prejudica inclusive o funcionamento de érgdos
publicos com atrasos no fornecimento de materiais ou mesmo na execucdo de Sservicos
considerados essenciais para o funcionamento das reparti¢fes publicas.

Este trabalho aponta solugdes que apesar de serem modestas podem inibir essas
praticas & exemplo de um maior investimento nas areas de tecnologia da informacao afim de
identificar previamente acOes delituosas, apuracdo rigorosa dos agentes publicos
comprovadamente envolvidos nesses crimes e reformulacdo da legislacdo correlata com o

objetivo de endurecer as penas para quem pratica tais atos.
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