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1. Consideracdes iniciais e contextualizacdo do problema

O Direito, enquanto resultado da vida em sociedade, € diretamente
influenciado pelas mudancas por ela experimentadas, sendo necessario que
acompanhe esta evolucdo sob pena de ndo gerar a estabilidade social que dele
razoavelmente se espera. Nos ultimos anos, uma série de novos expedientes juridicos
foram concebidos gracas as inovacdes que surgem dia apds dia, especialmente

aquelas proporcionadas pelo avanco das tecnologias.

Ao lado do processo eletronico, talvez o pregdo eletrénico seja o exemplo
mais marcante desta evolucdo, possibilitando que a Administracdo, por meio da
internet, contrate de forma eficiente e rapida os bens e servi¢os de que necessita, com

significativa economia de recursos publicos.

Junto com estas mudancgas, no entanto, surgem novos desafios para o0s
operadores do direito. Nesse sentido, nos ultimos anos programas de computadores
cuja finalidade é dar lances automaticos em pregBes eletrbnicos — 0s chamados
softwares rob0s — tém sido bastante difundidos e comegcam a fazer parte do cotidiano
da Administracdo, comprometendo as contratacfes publicas precedidas de pregédo
eletronico. Isso porque estes programas, apesar da sua concepgdo simples, trazem
enorme vantagem aqueles que o utilizam, possibilitando o envio de lances em tempo
infinitamente inferior ao gasto por uma pessoa normal. Explicando melhor: o
licitante “A” adquire no mercado um software rob6 para participar de determinado
pregdo, configurando-o para que dé lances continuos até alcancar o valor de R$ 6,00.
Ao ser assim configurado, durante a sessdo do pregdo, sempre que algum licitante



fizer uma oferta, em milionésimos de segundos o valor em questdo € coberto pelo
robd, até que se chegue atinja o preco de R$ 6,00. Assim, por exemplo, se o licitante
“B” fizer uma proposta de R$ 8,00, imediatamente o programa ofertard o prego de R$
7,99, e assim sucessivamente. A superioridade trazida pelo programa € tanta que em
algumas ocasides os lances dos outros participantes ja nascem mortos, porque antes

de a informagédo chegar aos outros licitantes, o robd j& cobriu a proposta.

Ciente do problema, o Poder Publico chegou a adotar algumas providéncias
para neutralizar, ou ao menos dificultar, o uso dos programas (por exemplo, a
exigéncia de um tempo minimo entre os lances e o preenchimento de uma sequéncia
de letras antes de cada oferta), mas nenhuma delas teve de fato o efeito desejado, ja

que a ferramenta é constantemente aperfeicoada.

Num esfor¢co mais incisivo para coibir de vez a utilizacdo da ferramenta, a
Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informacdo do Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo, editou recentemente a Instrucdo Normativa n. 3, de 16 de

dezembro de 2011, com o seguinte teor:

O SECRETARIO DE LOGISTICA E TECNOLOGIA DA
INFORMACAO DO MINISTERIO DO PLANEJAMENTO,
ORCAMENTO E GESTAO, no uso das atribui¢cdes que Ihe confere o
art. 28 do Anexo | ao Decreto n® 7.063, de 13 de janeiro de 2010, e
tendo em vista o disposto no art. 3° do Decreto n° 1.094, de 23 de
margo de 1994, e no art. 31 do Decreto n® 5.450, de 31 de maio de
2005, resolve:

Art. 1° Subordinam-se ao disposto nesta Instrucdo Normativa 0s
orgdos e entidades integrantes do Sistema de Servicos Gerais - SISG,
bem como os 6rgdos e entidades que firmaram Termo de Adesdo para
utilizar o Sistema Integrado de Administracdo de Servicos Gerais -
SIASG.

Art. 2° Na fase competitiva do pregdo, em sua forma eletrénica, o
intervalo entre os lances enviados pelo mesmo licitante ndo podera
ser inferior a 20 segundos.

Art. 3° Os lances enviados em desacordo com o artigo 2° desta norma
serdo descartados automaticamente pelo sistema.

Art. 4° Esta Instrucdo Normativa entra em vigor em 17 de janeiro de
2012°

! BRASIL. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. Instrucdo Normativa n® 3, de 16 de
dezembro de 2011. Diario Oficial da Unido [da] RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF,
19/12/2011. Segédo 1, p. 720.



Apesar de se tratar de iniciativa valida, ha ai, no entanto, um problema no que
toca a questdo da regulamentacdo, porque a aplicacdo do disposto na instrugao
normativa se limita ao ambito federal (Ministério do Planejamento), ndo produzindo
efeito para os Estados, Distrito Federal e Municipios, ja que “regulamento
administrativo presta-se apenas a dizer como a lei deve ser cumprida [...]. Néo é
meio para criar direitos e obriga¢@es, criar novos instrumentos juridicos, outorgar
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competéncias a agentes administrativos ndo pressupostas em lei””.

Na Camara dos Deputados, por sua vez, tramita projeto de lei para proibir a
utilizacdo dos robbés no pregdo eletrébnico, através da inclusdo de dispositivo
especifico na Lei n. 10.520/02, atualmente sob andlise das comissfes de Financas e
Tributacdo e de Constituicdo e Justica e de Cidadania, para entdo ser encaminhado

para votacgao®.

A despeito disso, no entanto, ao se analisar a questdo sob uma perspectiva
juridico-principiologica, é possivel constatar que a vantagem competitiva obtida com
a utilizacdo de dispositivos de envio automatico de lances fere a isonomia que
orienta o processo de contratacdo, minando também o seu carater competitivo, pontos

que constituem o objeto deste breve estudo.

Para possibilitar que a questdo seja melhor compreendida, no entanto, sera
seguido o seguinte roteiro: de plano, serdo feitas algumas pondera¢@es, ainda que
breves, sobre a licitagdo enquanto forma de contratacdo da Administragdo, com
énfase na Lei n. 8.666/93; na seqlencia, o foco recai sobre a modalidade de licitacdo
pregdo, ocasido em que serdo feitos apontamentos sobre o seu procedimento e
peculiaridades que o caracterizam; feito isto, o problema serd contextualizado a luz
dos principios da isonomia e competitividade, para que, por fim, seja examinada a

jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido (TCU) sobre a matéria.

2. A licitagcdo como meio de satisfacdo do interesse publico

2 NIEHBUHR, Joel de Menezes. “Carona” em ata de registro de pregos: atentado veemente aos
principios de direito administrativo. Revista Trimestral de Direito Publico, n. 46, 2005, p. 175-182.
® Cuida-se do Projeto de Lei n. 2631/11, do deputado Dr. Ubiali (PSB-SP), proposto em 01/11/2011.,



Diferentemente do que acontece nas relagbes entre particulares, que sdo livres
para contratar com quem melhor lhes aprouver, os contratos administrativos sdo

precedidos de um processo denominado licitacdo pablica®.

As linhas gerais deste processo, bem como do contrato dele decorrente, séo
disciplinadas pelo Congresso Nacional, que tem competéncia privativa para editar a
respectiva norma geral (artigo 22, XXVl da Constituicdo Federal). Essa competéncia
foi inicialmente exercida com a edi¢cdo da Lei n. 8.666/93, que no contexto atual ndo
€ mais “a Unica lei a estabelecer normas gerais de licitacdo, pois outras leis, direta ou
indiretamente [...] também o fizeram, criando novas modalidades e alterando
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procedimentos™”.

Ainda que a Lei n. 8.666/93 tenha sido editada como norma geral em matéria
de licitagcdo e contrato administrativo, nem todos os seus dispositivos se revestem
desta natureza, visto que alguns deles veiculam regras muito especificas, ndo tendo o
grau de abstracdo e generalidade inerente a essa espécie normativa, conforme aponta

Mauricio Zockun:

Usualmente se qualificam como normas gerais como as normas
juridicas que veiculam em seu conteldo mandamentos (i) genéricos a
serem observados inexoravelmente por ulteriores atos normativos
que pretendam dispor, total ou parcialmente, a respeito do plexo de
direitos e obrigacBes de sujeitos de direitos advindos das possiveis
relagBes juridicas que tenham por objeto certo bem juridicamente
tutelado e (ii) que podem ser aplicados de maneira uniforme e
indistinta nas localidades em que se verifique o surgimento de
relagdes juridicas decorrentes de suas disposi¢des obrigatorias®.

* Adota-se aqui o entendimento segundo o qual a licitagdo é um processo, e nio procedimento tal
gual sustentado por parte da doutrina despeito da interminavel discussdo existente na doutrina em
torno da classificacdo da licitacdo como processo ou procedimento, adota-se, no presente artigo, o
entendimento segundo o qual a licitagdo é um processo administrativo, sendo o procedimento a
seqiiéncia de atos sucessivos e concatenados que nele ocorrem até que se tenha um resultado final
(Nesse sentido, confira-se MOREIRA, Egon Bockmann. O processo de licitacdo, a Lei n. 9.784/99 e
o principio da legalidade. Revista Trimestral de Direito Puablico, Sdo Paulo, n. 37, 2002, p. 107-
117.).

> DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos juridicos da licitacdo. 7. ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2007. p. 25.

® ZOCKUN, Mauricio. Apontamentos do regime diferenciado de contratacdo a luz da Constituicéo
da Republica. In: CAMMAROSANO, Marcio; DAL POZZO, Augusto Neves; VALIM, Rafael
(Coord.). Regime diferenciado de contratagbes publicas — RDC (Lei n. 12.462/11): aspectos
fundamentais. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 13-25.



E é separando as disposi¢bes que assumem um perfil amplo das que veiculam
especificagbes aplicaveis a situacBes particulares, individuais, que Dallari sustenta
que s6 os principios, as modalidades de licitacdo e mais algumas regras passiveis de
aplicacdo uniforme em todo o territério nacional, como as hipoteses de contratacéo

direta, constituem norma geral na Lei n. 8.666/93".

Ainda sobre o fato de nem todas as normas da Lei n. 8.666/93 serem gerais,
Vera Scarpinella ressalta que o ideal € que a edicdo de normas suplementares pelos
entes estatais se limite “a adequag¢do das normas gerais as regras de competéncia
administrativa”, sob pena de se criarem procedimentos os mais diversos,
prejudicando com isso a prépria participacdo de eventuais interessados na disputa,
que seriam forcados a conhecer um sem numero de regras licitatorias, editadas pelos

Estados, Municipios e Distrito Federal?®.

De qualquer modo, independentemente da modalidade de licitagdo adotada, os
principios condicionantes, por traduzirem norma geral, sdo os mesmos, ainda que a
intensidade com que incidam no caso concreto varie. Nesse sentido, Didgenes
Gasparini afirma serem principios da licitacdo, de acordo com o disposto no art. 3°
da Lei n. 8.666/93, além daqueles inerentes ao regime publicistico (legalidade,
impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, probidade administrativa,
economicidade), alguns principios informadores especificos, como a vinculacdo ao

edital, julgamento objetivo das propostas, padronizacdo e maxima competitividade®.

Por outro lado, sobre as modalidades de licitagdo, a Lei n. 8.666/93 (art. 22)
previu a concorréncia, tomada de precos, convite, concurso e leildo, as quais,
considerando as suas peculiaridades, podem ser divididas em dois grandes grupos: i)
as comuns, no qual se inserem a concorréncia, tomada de pregos e 0 convite, que tém
como traco marcante uma regulacdo legal ampla, o que possibilita que a
Administracdo determine, caso a caso, as condi¢cbes que julga necessarias para a
execucdo do contrato, ainda que existam diferencas na estrutura procedimental das
suas fases; e as modalidades especiais (concurso e leildo), destinadas a fins

especificos previstos em lei e procedimento estruturado segundo as peculiaridades da

" Op. cit., p. 29-30.

8 SCARPINELLA, Vera. Licitacdo na modalidade pregdo (Lei n. 10.520, de 17 de julho de 2002).
Malheiros: S&o Paulo, 2003. p. 70.

° Op. cit., p. 479.



contratacdo™®. O critério decisivo na escolha de uma ou outra modalidade licitatéria
prevista na Lei n. 8.666/93 é o valor da contratagdo, o que naturalmente reflete sobre
as formalidades procedimentais que serdo seguidas, cuja rigidez esta diretamente

vinculada ao montante envolvido.

3. O pregéo e suas particularidades

O pregdo foi introduzido no ordenamento juridico pela Lei Geral de
Telecomunicacbes (Lei n. 9.742/97), inicialmente como modalidade licitatoria
exclusiva da Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (ANATEL). Os resultados
satisfatérios obtidos com a sua utilizacdo acabaram estendendo-o também a outros
entes estatais, num primeiro momento com a edi¢cdo da Medida Provisdria 2.182-18,
que instituiu a modalidade como padrdo na contratagdo de bens e servicos comuns
pela Administracdo federal, e posteriormente com a sua conversdo na Lei n.
10.520/02 (Lei do Pregdo), que veiculou a sistemética indistintamente aos Estados,
Distrito Federal e Municipios.

A modalidade pregdo se destina a aquisicdo de bens e servigos comuns, com a
disputa sendo feita em sessdo publica em que, por meio de propostas e lances, sdo
classificadas as ofertas com menor preco, devendo entdo o vencedor comprovar o
preenchimento das condicdes estabelecidas no edital, sob pena de perder a
oportunidade de contratacdo para o licitante que lhe sucede na ordem de
classificagdo, ou até que se encontre um que satisfaca todas as exigéncias

estabelecidas no ato convocatério.

O que sdo, no entanto, bens e servigos comuns? S&o aqueles bens e servigos
que podem ser definidos de forma objetiva no edital, ja que suas especificacbes e
padroes de qualidade sdo conhecidos no mercado e de féacil comparacdo, néo

dependendo de projeto béasico, o que faz com que o critério de julgamento seja

0 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios & lei de licitagdes e contratos administrativos. 14. ed. Sdo
Paulo: dialética, 2010. p. 262-263.



sempre o preco! - locagBes imobiliarias, execucdo de obras e alienacdes em geral
ndo podem ser precedidas de pregao.

Um ponto eventualmente suscetivel de questionamentos gira em torno da
natureza da expressdo podera existente no caput do artigo 1°, que transmite a idéia
de faculdade, no sentido de que a autoridade administrativa teria liberdade para
decidir, segundo sua discricionariedade, se adotardA ou ndo o pregdo como
modalidade licitatéria para contratacdes de bens e servicos comuns. Nao é esta,
porém, a interpretacdo correta do dispositivo. Isso porque no direito administrativo o
poder tem carater impositivo e vinculante, no sentido de que “o poder tem para o
agente publico o significado de dever para com a comunidade e para com O0S
individuos, no sentido de que quem o detém esta sempre na obrigacdo de exercita-
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Quando o processo de contratagdo ocorre por meio eletrénico, possibilitando
assim o recebimento de propostas e a realizacdo da sessdo publica via internet,
recebe a denominacdo de pregdo eletrdbnico. No contexto atual a regra é que a
Administracdo opte, sempre que for possivel, pela realizacdo de pregdo na forma
eletrénica, conforme regulamentado pelo Decreto n. 5.450/05, o que se explica ndo
s6 pela economia que gera aos cofres publicos, visto que 0s custos operacionais sdo
muito inferiores aos do pregdo presencial, mas também pela maior competitividade
que proporciona, ja que online é possivel que um numero maior de interessados

participe da licitacdo.

Se comparado as modalidades “comuns” de licitacdo (tomada de preco,
convite e concorréncia), o pregao apresenta duas caracteristicas bem particulares: i) a
inexisténcia de limite de valores, ao contrario das modalidades previstas na Lei n.
8.666/93, em que o valor é determinante; ii) o exame das condi¢cdes de habilitacdo

acontece somente apo0s a apresentacdo e classificacdo das propostas pelos licitantes.

A condugdo do pregéo fica a cargo de autoridade devidamente designada para

tanto (pregoeiro), que tem as seguintes responsabilidades principais: abrir as

1 GASPARINI, Di6genes. Pregdo presencial. In.: GASPARINI, Di6genes (coord.). Pregdo
presencial e eletronico. Belo Horizonte: Férum, 2006. p. 19-58.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 27. ed. Malheiros: Sdo Paulo, 2002.
p. 103.



propostas apresentadas, analisando sua pertinéncia ao exigido no edital, e
posteriormente classifica-las; promover o saneamento possivel em qualquer etapa da
sessdo publica, se necessario; adjudicar, ou classificar na hipotese de registro de
precos, o objeto do certame ao licitante vencedor, se ndo tiver havido na sessao
publica a declaracdo de intencdo motivada de interposicdo de recurso; elaborar a ata
da sessdo publica; receber os recursos; encaminhar o processo devidamente instruido
a autoridade superior, visando a homologacdo, e a contratacdo ou formalizacdo da
Ata de Registro de Precos. As atribuicdes do pregoeiro sdo executadas com o auxilio
de equipe de apoio regularmente designada, e que acompanha de perto todo o

desenvolvimento do processo.

Mais uma vez, destaque-se que a Lei n. 10.520/02 ndo deve ser lida
isoladamente, mas sim em conjunto com as disposicdes da Lei n. 8.666/93, ja que o
pregdo “é processo administrativo competitivo” e “ndo seria possivel imaginar que o
pregdo teria incorporado principios ou valores distintos daqueles que norteiam toda e

qualquer licitagdo™™.

4, Os softwares robds e a sua relagdo com o principio da isonomia

Um dos principios fundamentais previsto na Constituicdo Federal é o da
isonomia, decorrente do proprio principio republicano, segundo observa Geraldo
Ataliba, e que particularmente nas relagbes de direito publico, se reveste de
tonalidade especial, porque “ndao ha ato ou forma de expressdo estatal que possa

escapar ou subtrair-se as exigéncias de igualdade™™.

Por mais que o principio remeta a idéia de igualdade, a isonomia nédo significa
a necessidade de um tratamento idéntico a todas as pessoas, mas ao contrario, que o
tratamento que lhes vier a ser dispensado considere, a luz dos valores consagrados no
texto constitucional, as particularidades que as separam, de modo que havera agravo

ao principio “quando n3o houver correlagdo logica entre a diversidade do regime

¥ SCARPINELLA, op. cit., p. 89.
“ ATALIBA, Geraldo. Republica e constituicdo. 3. ed. Malheiros: Sdo Paulo, 2011. p. 159.



estabelecido e o fator que tenha determinado o enquadramento, num ou noutro

regime, das pessoas, coisas ou situagdes reguladas”*®.

Em matéria de licitacdo, o regime geral da Administragdo desenhado no texto
constitucional ordena que a igualdade de condi¢cGes entre 0S concorrentes seja
garantida, conforme dispde o art. 37, XXI. Na realidade, esta norma revela o
compromisso do constituinte ndo s6 com a isonomia, mas também com 0s principios
da moralidade e impessoalidade que orientam a atuacdo estatal, principalmente
quando se leva em conta a presenca recorrente do clientelismo nas contratagoes
publicas anteriores a Constituicdo de 1988. De fato, Adilson Dallari chama atencéo
para o fato de que a exigéncia de licitacdo prévia a celebracdo de contratacbes

administrativas encontra seu fundamento justamente na isonomia:

O principio da isonomia, por si s@, e independentemente de qualquer
norma, obriga a Administracdo a valer-se do procedimento da
licitacdo, e ao estabelecer essa obrigatoriedade erige a propria
licitagdo em principio [...]. O principio da licitacdo impde a
Administracdo a obrigatoriedade de recorrer a procedimentos
técnico-juridicos que assegurem ao mesmo tempo contratacdes
vantajosas para o Poder Publico e igualdade de condigGes para todos
0S possiveis contratantes, independentemente de qualquer norma
positiva®.

Em termos préaticos, a isonomia pressupde uma situacdo de equivaléncia entre
os licitantes no processo de contratagdo, com a garantia de que todos tenham acesso
aos mesmos recursos e facilidades. E justamente por isso, a vantagem competitiva
proporcionada pelo envio automatico de lances através de softwares robds vai de
encontro a esséncia deste principio, porque deixa de existir uma condi¢do igualitaria

de aporte de lances entre interessados.

Por mais que se argumente que a utilizacdo da ferramenta force os
participantes a reduzirem os valores dos seus lances, proporcionando uma
contratacdo mais vantajosa para a Administracédo, principalmente no pregdo, em que
0 preco € um critério decisivo, isso ndo neutraliza o dever de comformidade a

isonomia. De fato, as prerrogativas conferidas pelo ordenamento juridico a

> SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 4. ed. Malheiros: Sdo Paulo, 2009. p.
169.
% Op. cit., p. 39.



Administracdo, dentre as quais cite-se a possibilidade de rescisdo unilateral e o
pagamento de eventuais valores que forem devidos ao particular pela sistemética dos
precatérios, com todas as incertezas dai decorrentes, refletem no proprio valor do
bem ou servi¢co contratado, superior aquele obtido livremente no mercado em razao
dos riscos que as contratagbes com o Poder Publico trazem para o particular. Essa
diferenca de precos é natural e faz parte do processo, que invariavelmente deve ter

sua lisura preservada.

5. Os softwares robés e o principio da competitividade

O encontro da proposta que melhor atenda aos interesses da Administracao
naturalmente pressupde lhe sejam dadas opg¢bes, no sentido de que quanto mais
interessados acorrerem ao certame, disputando entre si a oportunidade, melhor.
Realmente, como explica Toshio Mukai, sem que exista efetiva contenda entre os
licitantes, o processo ndo alcangard os propositos a que se destina, pois “se faltar a
competicdo (ou oposicdo) entre os concorrentes, falecera a propria licitacdo,

inexistira o instituto” ',

Com efeito, conforme pondera Didgenes Gasparini, a esséncia desta busca
pela competicdo remonta a Lei de Acdo Popular, que em seu art. 4° ja considerava
nulos os atos praticados em condi¢cBes que viessem a limita-la, inclusive com a
possibilidade de responsabilizacdo criminal daquele que por ventura comprometesse

o carater competitivo da licitacdo®®,

E se pelos artigos 3°, 81°, | da Lei n. 8.666/93 e 3° da Lei n. 10.520/02, ha
clara vedacdo a especificagbes ou formalidades excessivas na licitacdo, de modo a
avivar a concorréncia e permitir que um nimero maior de interessados participem do
processo, reconhecido entdo esta como principio da licitacdo publica, conforme bem

afirmou Celso Antonio Bandeira de Mello:

Y MUKALI, Toshio. Licitagdes e contratos ptblicos. 7. ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2006. p. 28.
8 Op. cit., p. 489.



O instituto se inspira no propésito de assegurar igualdade entre todos
0S que pretendem travar neg6cio com o Poder Publico e
simultaneamente obter, gracas a competicdo instaurada, o melhor que
poderia conseguir, estribado na idéia 6bvia de que os concorrentes,
movidos pelo empenho em vencer o certame, se esforcardo por
superar-se reciprocamente na oferta de vantagens ao promotor da
licitag&o™.

De fato, ao lado de outros principios basicos da Administracdo, tais como
legalidade e impessoalidade, o Decreto n. 5.450/2005, em seu art. 5°, estabelece a
competitividade, como ndo poderia deixar de ser, como principio condicionante do
pregdo. Com efeito, o proprio Supremo Tribunal Federal também tem reconhecido a
imprescindibilidade de que a licitacdo tenha cardter competitivo, conforme restou
decidido no julgamento da ADI 2716:

[...] a funcdo da licitacdo € a de viabilizar, através da mais ampla
disputa, envolvendo o maior niumero possivel de agentes econémicos
capacitados, a satisfacdo do interesse publico. A competicdo visada
pela licitagdo, a instrumentar a selecdo da proposta mais vantajosa
para a Administracdo, impbe-se seja desenrolada de modo que reste
assegurada a igualdade (isonomia) de todos quantos pretendam
acesso as contratagdes da Administragéo [...]%.

Logo, por tudo e em tudo “as contratacdes publicas envolvem esse dever de

deflagracdo da concorréncia”?!.

O problema é que a superioridade trazida pelos softwares robés na sessdo do
pregdo viola a competicdo na medida em que os licitantes que se valem deste
expediente tém chances muito maiores de vencer o certame. Isso porque, por mais
que se empenhem para acompanhar a velocidade dos lances automaticos, os lances
manuais invariavelmente sdo mais lentos, mantendo o licitante usuario do programa
sempre com 0 menor preco e a frente dos demais, condicdo privilegiada que faz com

que ele ganhe a licitacdo. Sob esse quadro, a utilizagdo dos robés é irregular porque

Y BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Licitagdo: técnica e preco — critério de avaliacdo da fase
de pré-qualificacao distinto do edital da licitacdo — minimizacdo extrema do fator preco — nulidade.
Revista Trimestral de Direito Publico, n. 40, 2002, p. 146-156.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2716. Tribunal
Pleno. Relator: Ministro Eros Grau. Brasilia. Julgado em 29/11/2007. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br> Acesso em 01/02/2012.

2l MOREIRA, Egon Bockmann. A lei de licitagdes, o principio da boa-fé objetiva e o abuso de
direito. Revista Trimestral de Direito Puablico, n. 46, 2004, p. 103-113.



restringe o carater competitivo da licitacdo, limitando as contratacGes sempre as

mesmas pessoas.

6. O entendimento do Tribunal de Contas da Unido sobre a utilizacdo dos

robos

A principal decisdo proferida pelo TCU envolvendo a problemética é o
Aco6rddo n. 1.674/2010, relatado pelo Ministro Valmir Campelo, o qual foi proferido
em processo de levantamento de auditoria concluido em 2009 com o objetivo de
aperfeicoar as condicdes de realizacdo do pregdo eletrénico em ambito federal
através do portal Comprasnet. Na ocasido, a auditoria apontou a existéncia de
dispositivos de envio automatico de lances que conferiam aos seus usuérios chances
de se sagrar vencedor do certame superiores a 70%. Com base nessa constatacdo, a
Corte de Contas, ciente da complexidade da questdo, reconheceu que as providéncias
até entdo tomadas para enfrentar o problema haviam se revelado insuficientes, com
grave violacdo as condi¢des isondmicas de participagdo dos licitantes:

[..] 13. Uma falha importante constatada pelo Tribunal foi o uso de
dispositivos de insercdo automatica (robds) para o envio de lances
durante o pregdo eletronico. O referido dispositivo tecnoldgico
continua comprometendo a isonomia entre 0s participantes do
certame licitatério, visto que a atual regra "antirrobé" do

"Comprasnet" ndo é suficiente para atingir o objetivo de impedir a
vantagem competitiva existente [...].

Nesse quadrante, o Tribunal recomendou & Administracdo a adocdo de
medidas mais enérgicas para coibir a utilizacdo dos robds, j& que a pequena diferenca
de valores entre os lances automaticos e manuais, da ordem de centavos, nédo
representa vantagem de cunho econdmico, alem de prejudicar a igualdade de
condi¢des na disputa.

E importante ressaltar que o TCU vem acompanhando de perto as alternativas

que estdo sendo trabalhadas em ambito federal, apesar de reconhecer que a solugdo



definitiva passa, necessariamente, pela alteracdo legislativa do Decreto n. 5.450/05,
conforme pontuado no TC 014.474/2011-5:

as medidas até entdo adotadas [...] foram insuficientes [...]. Portanto,
até que a alternativa seja identificada e implementada, o que pode
demorar mais ainda em funcdo da possivel necessidade de alteracao
do Decreto n. 5.450/2005, as vantagens competitivas a favor dos
usuarios de rob6s [...] continuardo existindo

7. Consideracdes finais

De acordo com o que restou exposto acima, o envio automatico de lances em
pregdo eletronico compromete ndo apenas a manutencdo da igualdade de condicdes
entre os licitantes, mas também o carater competitivo da disputa, ja que constitui
vantagem competitiva que aumenta sensivelmente as chances de éxito no processo de

contratacao.

E justamente por isso, ou seja, pelos principios que norteiam a atuacdo da
Administracdo e as relacbes contratuais por ela travadas, a adocdo de medidas
incisivas para neutralizar a pratica independe de alteracdo na legislacdo federal,
sendo facultado aos entes tomar as providéncias que entenderem mais satisfatorias, ja
que tem competéncia suplementar para tanto (CF, art. 24, §2°). A insercdo de
dispositivo especifico na Lei n. 10.520/02, porém, € bem vinda porque confere
unicidade ao processo de contratacdo pela modalidade pregdo eletronico,
estabelecendo regras claras que tendem a ser seguidas pelo Poder Publico de uma

forma geral.



