JORGE ARCANJO DA ROCHA

CRIMES NOS PROCEDIMENTOS LICITATORIOS PASSIVEIS DE
ANULACAO EM DECORRENCIA DE FRAUDE OU FRUSTRACAO DO
CARATER COMPETITIVO DA LICITACAO

FACULDADES UNIFICADAS DE TEOFILO OTONI
TEOFILO OTONI-MG
2015



JORGE ARCANJO DA ROCHA

CRIMES NOS PROCEDIMENTOS LICITATORIOS PASSIVEIS DE
ANULACAO EM DECORRENCIA DE FRAUDE OU FRUSTRACAO DO
CARATER COMPETITIVO DA LICITACAO

Monografia apresentada ao Curso de Direito das
Faculdades Unificadas de Tedfilo Otoni, como requisito
parcial & obtencéo do titulo de Bacharel em Direito.

Area de Concentragéo: Direito Administrativo e Penal.
Orientadora: Prof2 Liliane Menezes

FACULDADES UNIFICADAS DE TEOFILO OTONI
TEOFILO OTONI-MG
2015



FOLHA DE APROVAGAO

edimentos licitatorios passiveis de

A monografia intitulada: Crimes nos proc ol
anulagdo em decorréncia de fraudes ou frustragdo

cardter competitivo da licitagdo,

elaborada pelo aluno Jorge Arcanjo da Rocha,

foi aprovada por todos os membros da Banca Examinadora e aceita pelo curso de
Direito das Faculdades Unificadas de Tedfilo Otoni, como requisito parcial da

obtencao do titulo de

BACHAREL EM DIREITO.

Tedfilo Otoni, 23 de novembro de 2015

Ll ai

ProfessoraﬂOrientadora: Liliane Aimeida de Me




Dedico este trabalho ao meu bondoso Pai, Geraldo
Arcanjo, a minha maior referéncia que tem me ensinado
através dos seus exemplos o amor ao préoximo e, sobretudo o
amor ao nosso criador JESUS CRISTO, mesmo agora na sua
fragilidade humana nos ensinar a sofrer com paciéncia. Pai,

tentarei seguir 0s seus sabios ensinamentos.



AGRADECIMENTOS

Agradeco em primeiro lugar a Deus, pelo dom da vida, a ele toda honra e
toda gloria.

Ao meu pai Geraldo Arcanjo e a minha mae Maria Caldeira, por todo amor e
dedicacdo que sempre tiveram comigo, pessoas pelas quais tenho maior orgulho,
meu eterno agradecimento a vocés, pais dedicados, batalhadores, amigos,
acreditando sempre em minha capacidade.

Aos meus nove irmaos, pelo carinho e atencao, sempre ao meu lado.

Aos meus filhos, Isaack e Kika, heranga divina, amores de minha vida.

A minha noiva, Rosely, companheira de todas as horas, excelente ouvinte
dos meus desabafos. Obrigado por fazer parte de minha vida.

Ao meu socio, Dr. Gildasio Catta Preta, pela atencéo e colaboracdo, a minha
eterna gratidao.

Aos meus amigos pelo carinho e em especial, ao Dr. Sebastido Lobo, pela
verdadeira amizade que foi construida ao longo desses anos

A todos os professores do curso de Direito, pela paciéncia, dedicagcéo e
ensinamentos disponibilizados nas aulas, cada um de forma especial contribuiram
para a conclusdo desse trabalho e consequentemente para minha formacgao
profissional.

Em especial, ao professor, Padre Luciano Campos Lavall, pelo exemplo de
positividade e garra, minha eterna gratidao pelo apoio, amor e amizade em todos o0s
momentos da monografia.

A minha orientadora, Liliane Menezes, pela confianca depositada em mim,
pela orientacdo tdo dedicada e minuciosa, pela paciéncia, pela humildade, pelo
apoio nos momentos dificeis e pela liberdade tedrica que me concedeu. Aprendi
muito com vocé, Liliane.

Aos meus colegas, com gquem dividi e compartilhei momentos de alegria,

dificuldades e vitérias. Ficara a saudade.



Os anseios sociais sdo a moralidade publica, como
também a aplicacado dos demais principios da Lei de Licitacdes,

com obijetivo de preservacao do erario publico.

Ritt e Hubner, 2014



RESUMO

Esta monografia tem como objetivo geral analisar os procedimentos licitatorios
passiveis de anulacdo ocorridos nos processos de licitacdo publica e como objetivos
especificos: ldentificar os principios que norteiam as licitacdes publicas expondo
com clareza como ocorre um processo de licitacdo e onde pode eventualmente
ocorrer fraude; Analisar a doutrina predominante sobre os principios administrativos
aplicaveis as licitacdes publicas, bem como analisar as caracteristicas de cada
fraude ou frustracdo. A escolha por esse tema partiu pelo desejo de elaborar um
estudo sobre os procedimentos licitatérios abordando as fraudes cometidas, pois
mesmo com a criacdo da Lei 8.666/93, que institui normas rigidas para licitacbes e
contratos da Administracéo Publica, as fraudes e os atos ilicitos continuam. Trata-se
de uma pesquisa qualitativa, de carater exploratorio realizada pelas técnicas de
pesquisa bibliografica desenvolvendo o conhecimento em diversos tipos de
publicacdes, como livros, artigos em revistas e internet. Os resultados mostram
através do art. 90 da Lei 8.666/93 que a fraude pode ocorrer mediante combinacao
entre os licitantes sobre os precos do objeto licitado para que ele seja o vencedor da
licitacdo. A anulacdo da licitacdo baseia-se na ilegalidade podera ser feita em
qualquer fase do procedimento, antes ou depois da assinatura do contrato, desde

gue aponte a infringéncia a lei, dentre elas a fraude.

Palavras Chave: Licitagdo; Crimes; Fraudes; Administracéo Publica.



ABSTRACT

This paper has as main objective to analyze the bidding procedures open to
revocation occurred in public bidding processes and the following objectives: Identify
the principles that guide the public bidding exposing clearly as there is a bidding
process and which may possibly occur fraud; Analyze the prevailing doctrine on
administrative principles applicable to public procurement and to analyze the
characteristics of each fraud or frustration. The choice of this theme started by the
desire to conduct a study on the bidding procedures addressing the committed fraud,
because even with the creation of Law 8,666 / 93, establishing strict rules for bidding
and contracts of public administration, fraud and illegal acts continue. It is a
qualitative research, exploratory held by bibliographic research techniques
developing knowledge in various types of publications such as books, articles in
magazines and internet. The results show through the article. 90 of Law 8.666 / 93
that fraud can occur by combination of the bidders on the bid price of the object for it
to be the winning bidder. The annulment of the tender is based on the illegality may
be made at any stage of the procedure, before or after the contract is signed,
provided that point the infringement of the law, among them fraud.

Keywords: Auction; Crimes; Fraud; Public administration.
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INTRODUCAO

Devido ao reconhecimento da importancia do uso eficiente dos recursos
publicos, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe no inciso XXI do art. 37, a previsdo
legal que obriga que as obras, servigos, compras e alienacdes publicas sejam feitas
através de processo licitatorio, assegurando igualdade de condicbes a todos os
concorrentes (CARVALHO, 2010).

A Lei n°® 8.666/93 estabelece cinco modalidades der licitagbes, sdo elas:
concorréncia, tomada de precos, convite, concurso e leildo. E, ainda, foi criada uma
sexta modalidade instituida pela Lei n°® 10.520/2002, que se trata do pregao, que
pode ser presencial ou eletronico.

Administracdo Publica sdo o conjunto de Orgdos, servicos e agentes do
Estado que procura satisfazer as necessidades da sociedade, tais como cultura,
educacdo, seguranca, saude etc. em outras palavras, administracdo publica € a
gestdo dos interesses publicos por meio de prestacao de servicos publicos (SILVA,
2012).

A ocorréncia de fraudes e desvio de dinheiro publico € uma desobediéncia
aos principios administrativos transgredindo as formalidades previstas
principalmente, na Lei 8.666/93, como também, na Lei 10.520/02 — Lei do Pregéo e
ainda, o Projeto de Lei 1292/95. A nova Lei das LicitagOes foi aprovada no dia 12 de
dezembro de 2013 pela Comissao do Senado, com uma ampla reforma na atual Lei
8.666/93, considerada ultrapassada por especialistas por néo atender as
necessidades da administracdo publica, além de ndo contribuir para a celeridade e
transparéncia. Uma das alteracdes trata-se da inversédo de fases, o julgamento das
propostas do vencedor antes da habilitacdo, o que traria, além da celeridade, maior
transparéncia, pois dificultaria a acdo em conjunto dos cartéis.

Conforme relata Oliveira (2009), acreditando que, se ha fraude € porque
existem os profissionais que ndo respeitam o dinheiro do povo e que trabalham em
desfavor a ética.

Portanto, € deploravel o que se esta presenciando nos ultimos anos com o
advento das fraudes licitatorias que sao vinculadas com muita frequéncia na midia
sobre os varios escandalos dos licitantes, bem como, gastos do governo,
superfaturamentos em licitagdes, pagamentos de propinas, dentre outros, mostrando

claramente o desrespeito com o dinheiro publico.
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Sabe-se que a licitagdo tem como proposito assegurar o0 principio da
iIsonomia, tal como estremar a proposta mais vantajosa para a Administracao
zelando e respeitando as regras legais estabelecidas, como também os principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Mediante tudo isso, entende-se ser relevante fazer um estudo mais
aprofundado das licitagdes, pois, a vontade de conhecer o assunto originou na
busca da resposta para a seguinte pergunta: Como pode ser comprovada a fraude
do concorrente competitivo no processo licitatério?

Assim, tem-se como hipotese que as fraudes nos processos licitatorios seja
sanada e que a Administracdo Publica deva primar pela melhoria desses processos
relativos a disputa licitatéria para que transcorra de forma igualitaria e com
honestidade.

Este trabalho tem como objetivo geral analisar os procedimentos licitatérios
passiveis de anulacdo ocorridos nos processos de licitacdo publica e como objetivos
especificos: Identificar os principios que norteiam as licitacbes publicas expondo
com clareza como ocorre um processo de licitacdo e onde pode eventualmente
ocorrer fraude; Analisar a doutrina predominante sobre os principios administrativos
aplicaveis as licitagbes publicas, bem como analisar as caracteristicas de cada
fraude ou frustracao.

Trata-se de uma pesquisa qualitativa, de carater exploratério realizada pelas
técnicas de pesquisa bibliografica desenvolvendo em diversos tipos de publicacdes,
como livros, artigos em revistas e internet. A revisdo possibilitara conhecer o que ja
existe na literatura sobre o assunto e as diferentes formas de andlise a serem
realizadas.

Salienta-se que as pesquisas exploratdrias sdo aquelas que o pesquisador
procura um maior conhecimento sobre o tema em estudo e o método qualitativo é
aguele capaz de incorporar a questdo do significado e da intencionalidade como
inerentes aos atos, as relagbes, e as estruturas sociais, sendo essas Ultimas
tomadas tanto no seu advento quanto na sua transformag&o, como construgoes
humanas significativas (MINAYO, 2004).

Para a realizacdo da revisdo primeiramente iniciou-se uma pesquisa na
literatura académica que abordam sobre o tema, aprofundando os conhecimentos

em livros de autores que abordam sobre o assunto, e ainda, em artigos que o
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acesso é permitido, sendo os mesmos decorrentes dos Ultimos dez anos, com 0s
seguintes descritores: Licitagdo; Crimes; Fraudes; Administracdo Publica.

Este trabalho monografico encontra-se estruturado da seguinte forma: na
introducdo, apresenta-se o tema, a problematizacéo, os objetivos, a metodologia e a
justificativa do mesmo por servir de fonte de consulta para 0 meio académico e
profissional.

No primeiro capitulo é abordado a Administracdo Publica e seu conceito,
passando pelo modelo patrimonialista, burocratico, gerencial e principios.

No segundo explana-se sobre licitagbes publicas e suas modalidades na
licitacao.

No terceiro apresenta crimes da lei de licitagcdo discorrendo sobre crime e
espécies de crime; elemento subjetivo do crime: dolo ou culpa; crimes previstos,
fraudes na licitagéo e anulagdo e revogacao.

Por fim apresenta as consideragfes finais pertinentes aos objetivos

propostos no trabalho.
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1 ADMINISTRACAO PUBLICA

A partir do momento em que a sociedade se esclarece a respeito das
normas e leis que regem a Administracdo Publica e comegam a participar de forma
mais presente nas politicas publicas, os governos sédo levados a primar pela
eficiéncia de sua administracao.

Portanto, para entender mais a fundo sobre a Administracdo Publica, torna-
se necessario fazer um estudo do passado que é de suma importancia para o
conhecimento do presente.

Assim, primeiramente, sera visto pensamentos tracados por alguns autores
gue possibilitara maior esclarecimento sobre o assunto em pauta.

A Administragéo Publica é tratada na Constituicdo Federal de 1988, no Titulo

[, Capitulo VII encontrando seus principios no art. 37 que elenca:

Art. 37 - A administracéo 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 (BRASIL, 1988).

Para Silva (2012), Administracao Publica € o conjunto de érgaos, servi¢cos e
agentes do Estado que procura satisfazer as necessidades da sociedade, tais como
cultura, educacédo, seguranca, saude etc. Em outras palavras, administracao publica
€ a gestao dos interesses publicos por meio de prestacao de servigos publicos.

Carvalho (2009) entende Administracdo Publica como um conjunto de
orgdos e de pessoas juridicas ao qual a lei atribui o exercicio da funcao
administrativa do Estado, e em sentido objetivo, ou seja, conjunto de atividades
preponderantemente executérias de pessoas juridicas de direito Publico ou delas
delegatarias, gerindo interesses coletivos, na prossecucao dos fins desejados pelo
Estado.

Em seu sentido formal, Meirelles (2013) relata que Administracdo Publica é o
conjunto de oOrgaos instituidos para consecucdo dos objetivos do Governo, em
sentido material, € o conjunto das funcbes necessarias aos servicos publicos em
geral; em acepcao operacional, € o empenho perene e sistematico, legal e técnico,
dos servigos do proprio Estado ou por ele assumido em beneficio da coletividade.

Numa visdo global, a Administracdo Publica é, pois, todo o aparelhamento do
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Estado preordenado a realizagcdo de seus servigos, visando a satisfagdo das
necessidades coletivas.

Em seu sentido amplo, Di Pietro (2009), a Administracdo Publica,
subjetivamente considerada, compreende tanto os Orgdos governamentais,
supremos, constitucionais (Governo), aos quais incumbe tracar os planos de acéo,
dirigir, comandar, como também os oOrgdos administrativos, subordinados e
dependentes (Administracdo Publica, em sentido estrito), aos quais incumbe
executar planos governamentais, ainda em sentido amplo, porém, objetivamente
considerada, a Administracdo Publica compreende a funcdo politica, que traca
diretrizes governamentais e a fungdo administrativa, que as executa.

A evolucdo da Administracdo Publica no Brasil passou por trés modelos
diferentes: a Administracdo Patrimonialista, a Administracdo Burocratica e a
Administracdo Gerencial, que segundo Chiavenato (2008), essas modalidades
surgiram sucessivamente ao longo do tempo, nao significando, porém, que alguma
delas tenha sido definitivamente abandonada.

Na Administracdo Publica Patrimonialista, o aparelho do estado funciona
como uma extensao do poder soberano, e 0s seus auxiliares, servidores, possuem
status de nobreza real. “Os cargos sao considerados prebendas. A res publica ndo é
diferenciada das res principis. Em consequéncia, corrup¢cdo e 0 nepotismo Sao
inerentes a esse tipo de administracao” (CHIAVENATO, 2008, p. 118).

Conforme Chiavenato (2008, p. 120), a Administracdo Publica Burocratica
surgiu na metade do século XIX, na época do Estado liberal, como forma de
combater a corrupg¢ao e o nepotismo patrimonialista.

A Administracdo Burocratica embora possua o grande mérito de ser efetiva
ao controle dos abusos, corre o risco de transformar o controle a ela inerente em um
verdadeiro fim do Estado, e ndo um simples meio para atingir seus objetivos
(BASTOS, 2013).

Para Chiavenato (2008, p. 120): “Sao principios inerentes a este tipo de
administragcdo a impessoalidade, o formalismo, a hierarquia funcional, a ideia de
carreira publica e a profissionalizagcdo do servidor, consubstanciando a ideia de
poder racional legal”.

Ja4 a Administracdo Gerencial emerge na segunda metade do século XX,
como porta, de um lado, & expansdo das fun¢des econémicas e sociais do Estado,

e, de outro, ao desenvolvimento tecnolégico e a globalizacdo da economia mundial,
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uma vez que ambos deixaram a mostra os problemas associados a adocao do
modelo anterior. A reforma do aparelho do Estado passa a ser orientada
predominantemente pelos valores da eficiéncia e qualidade na prestacao de servicos
publicos e pelo desenvolvimento de uma cultura gerencial nas organizacdes
(CHIAVENATO, 2008).

Segundo o0 mesmo autor, na administracdo gerencial, a nogédo de interesse
publico é diferente da que existe no modelo burocratico. A burocracia vé esse
interesse como sendo do proprio Estado. A administracdo gerencial nega essa
visdo, identificando este interesse com o dos cidadaos, passando os integrantes da
sociedade a serem vistos como clientes dos servigos publicos.

Pode-se constatar que a Administracdo Publica concebida pelo aspecto
historico definiu-se pela evolugcédo e aperfeicoamento de alguns modelos de gestao,
0S quais sdo providos de acordo em que a republica ou patrimbnio publico tenha
sido regido pelo detentor do poder e correlacionado com o grau de participacéo
direta ou indireta do cidad&o neste processo.

Ressalta-se, que o modelo gerencial na referida Administracdo vem
ultimamente assentando com a mudanca das estruturas organizacionais,
estabelecendo metas, reducdo da maquina estatal, descentralizacdo dos servi¢cos
publicos, a criacdo das agéncias reguladoras para zelar pela adequada prestacao
dos servicos.

Com isso, observa-se ainda, que este novo modelo preconiza a qualidade e
eficiéncia dos servicos oferecidos pelo Poder Publico aos cidadaos.

A administracdo publica com o advento de varias hormas e controle tem se
tornado cada vez mais rigida deixando de lado o amadorismo. Para tanto, tem
investido em capacitacdo dos seus servidores principalmente os profissionais que

labutam o dia a dia na licitagao.

1.1 PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Os principios da Administracdo sdo bases elementares de acordo com o
artigo 37, caput da Constituicdo Federal. Esses principios norteiam a Administragéo
Publica em todos o0s seus aspectos e assim, para o conhecimento e estudo basta
lembrar a palavra chave: “limpe”, que remete as iniciais dos principios que s&o:

Legalidade
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Impessoalidade

Moralidade

Publicidade

Eficiéncia

Depois desses principios vém os principios infraconstitucionais que derivam
de outras legislacfes esparsas e especificas:

- Principio do interesse publico

- Principio da finalidade

- Principio da igualdade

- Principio da lealdade e boa fé

- Principio da motivacéo

- Principio da razoabilidade e da proporcionalidade.

A Constituicdo Federal, no art. 37, caput, trata dos principios inerentes a

Administragdo Publica:

Administrac@o Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
(BRASIL, 1988).

De acordo com Rek (2013), além dos Principios Constitucionais da
Administracdo, verificam-se outros expressos ou mesmo implicitos em leis
infraconstitucionais, tais como a Lei Complementar 101/2000; Lei de
Responsabilidade Fiscal, Lei 8.666/93, Lei de Licitacbes e Contratos da
Administracdo Publica; Lei 4.320/64; Lei 9.784/99 - Regula o0 Processo
Administrativo no Ambito da Administragido Publica Federal, dentre outras que,
contudo, encontra-se num mesmo patamar de importancia dos ja citados, o que vem
solidificar a atuacdo do agente publico.

Portanto, o foco do referido estudo limitar-se-4 aos estudos no ambito dos
principios enunciado pelo art. 37 da Constituicdo Federal e, por conseguinte,
agueles relacionados as licitacdes publicas.

Conforme Mello (2007), o principio da legalidade, além de assentar-se na
prépria estrutura do Estado de Direito e, pois, do sistema constitucional como um
todo, estd radicado especificamente nos arts. 5°, Il, 37 caput, e 84, IV, da

Constituicao Federal.
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Este principio decorre imediatamente do expresso na Constituicdo Federal
em seu art. 5°, Il que dispde: “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (MELLO, 2007, p. 99).

Segundo Rek (2013), o Principio da Legalidade é considerado o mais
importante principio da Administracdo Publica, do qual decorrem os demais.
Caracteriza-se como diretriz e limitador da atuacdo do gestor publico, ao qual s6 é
permitido fazer o que a lei expressamente autoriza. Neste prisma, a atuagédo do
agente publico e da Administracdo dar-se-a exclusivamente se houver alguma
previsdo legal para tanto e, todos os atos administrativos efetivados além do
permissivo positivado, caso ndo sejam discriciondrios, serao considerados ilegais.

Legalidade € o principio que exprime a exata limitacdo das acles e
atividades da Administracdo Publica, uma vez que a mesma encontra-se ancorada
aos ditames da lei, ndo podendo dela se afastar, sob a pena de incorrer em
ilegalidade e anulacdo de seus atos (NASCIMENTO, 2012, p. 29).

Chiavenato, (2008, p. 542), de forma lustrosa solida o conceito do Principio

da Impessoalidade:

A impessoalidade determina que o agente publico deva ter sua conduta
orientada para o interesse publico, em detrimento de interesses particulares,
préprios ou de terceiros, sob pena do ato ser caracterizado pelo desvio de
finalidade, e, portanto, nulo. Assim, aqueles que estiverem em situagfes
idénticas dever receber o mesmo tratamento (isonomia).

Para o renomado Carvalho (2009), o principio da impessoalidade revela que
os atos da Administracdo Publica ndo sdo imputdveis a quem os pratica, mas ao
orgao ou entidade administrativa competentes. A impessoalidade consiste ainda, na
vedacgédo de tratamento discriminatorio pelos agentes publicos.

Conforme Mello (2007), o Principio da Impessoalidade encarece a
proscricdo de quaisquer favoritismos ou discriminagdes impertinentes, sublinhando o
dever de que, no procedimento licitatério, sejam todos os licitantes tratados com
absoluta neutralidade. Tal principio ndo é sendo uma forma de designar o principio
da igualdade de todos perante a Administracao.

Para Barbieri e Machline (2009), a igualdade entre os licitantes é um dos
principios primordiais do processo de licitacdo. A Administracdo ndo pode
discriminar os licitantes estabelecendo clausulas ou condigcbes que restrinjam,

comprometem ou frustrem o carater competitivo da contratacdo, estabelecendo
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preferéncias ou distincbes em razdo da naturalidade, da sede ou municipio dos
licitantes ou de quaisquer outras circunstancias impertinente ou irrelevante para o
especifico objeto do contrato. Também esta vedado estabelecer distingdo entre
empresa brasileira e estrangeira.

J& a moralidade impde ao agente administrativo, a obrigacédo de ser dotado
da capacidade de atuar, deve necessariamente, distinguir entre o bem e o mal, o
honesto e o desonesto. De acordo com o Principio da Moralidade, Mello (2007, p.
115) explica que a Administracao e seus agentes tém de atuar na conformidade de
principios éticos. Viola-los implicara a violacao do proprio Direito.

Conforme Nascimento (2012), quanto & Moralidade, a Administracéo Publica
deve obedecer ndo somente a lei, mas também a moral. Para Mello (2007), o
Principio da Moralidade significa que o procedimento licitatorio terd de se desenrolar
na conformidade de padrbes éticos prezaveis, o que impde, para Administracao e
licitantes, um comportamento escorreito, liso, honesto, de parte a parte.

Di Pietro (2009, p. 79) discorre que sempre que em matéria administrativa se
verificar que o comportamento da Administracdo ou do administrado que com ela se
relaciona juridicamente, embora em consonancia com a lei, ofende a moral, os bons
costumes, as regras de boa administracdo, os principios de justica e de equidade, a
ideia comum de honestidade, estar havendo ofensa ao principio da moralidade
administrativa.

Interessante notar que muitas vezes é possivel que o ato emanado da
Administracéo esteja adequado ao que estabelece determinada lei, contudo, mesmo
assim, podera apresentar tracos ou caracteristicas imorais (REK, 2013).

E como relata Chiavenato (2008, p. 542):

A moralidade é percebida no comportamento do bom administrador. Diante
de alternativas possiveis, escolhe aquela que resultara em maior ganho
para a coletividade. E caracteristica, portanto, dos atos praticados com
legitimidade.

A moralidade surge para coibir as arbitrariedades e 0s excessos cometidos
pelo Poder Publico, na esfera da discricionariedade, submetendo-se a Administracéo
a finalidade a que deva visar. A exigéncia do comportamento conforme a moralidade
representa uma evolucdo do controle de desvio de finalidade ou de excesso de

poder (CARVALHO, 2009, p.1057).
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Quanto ao Principio da Publicidade, Carvalho (2009) acentua que a
publicidade consiste na “divulgacao oficial do ato para conhecimento publico e inicio
de seus efeitos externos”, ndo sendo elemento formativo do ato administrativo, mas
condicao de sua eficacia.

Segundo Rek (2013), o Principio da Publicidade é um dos que confere maior
credibilidade ao gestor publico e manifesta-se como objeto ou instrumento de
controle interno e externo. Sera por meio da publicacdo dos atos administrativos que
o cidadao tera conhecimento das atividades e acdes executadas, o que proporciona
transparéncia aos atos emanados da administragéo.

Consagra-se nisto o dever administrativo de manter plena transparéncia em
seus comportamentos (MELLO, 2007, p. 110). Ainda, segundo o autor, na esfera
administrativa o sigilo s6 se admite o teor do art. 5°, XXXIIl, precitado, quando
“‘imprescindivel a seguranga da Sociedade e do Estado”.

Conforme Rek (2013), dentre os principios elencados pelo artigo 37 da
CF/88, evidencia-se o da Eficiéncia, o qual, num grau nao inferior aos demais, vem
ditar ao gestor publico o dever de celeridade, eficacia, economicidade, efetividade e
qualidade por ocasido da concretizacao de seus atos administrativos.

A eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida com presteza,
perfeicdo e rendimento funcional. “Tem a ver com consumo adequado dos insumos
utilizado em determinado processo” (CHIAVENATO, 2008, p. 543).

Relacionado ao principio da eficiéncia, Alexandre de Moraes citado por
Carvalho (2009, p. 1060) acentua que “o principio da eficiéncia compde-se das
seguintes caracteristicas basicas: direcionamento da atividade e dos servigcos
publicos a efetividade do bem comum, imparcialidade, neutralidade, transparéncia,
participacdo e aproximacdo dos servicos publicos da populacdo, eficécia,
desburocratizacao e busca de qualidade”.

Com isso, observa-se claramente dentro desses principios a
responsabilidade dos agentes publicos dentro da Administracdo Puablica, que
deverdo pratica-los corretamente, pois € uma reveréncia obrigatéria e devem ser

respeitados.
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1.1.1 Principio da Probidade Administrativa

O Principio da Probidade Administrativa tem o sentido de honestidade,
lealdade, boa fé. Este principio exige atuacdo honesta da Administracdo com 0s
licitantes, agindo com lealdade em relacdo as instituicbes e, consequentemente,
com relacdo aos licitantes no atendimento ao interesse publico. Se o gestor publico
procede de forma equivocada em relacdo a este principio, sofrera as sancdes civis,
administrativas e penais cabiveis (NASCIMENTO, 2012, p.31).

A probidade administrativa € dever de todo administrador publico, mas a lei
a inclui dentre os principios especificos da licitacdo (art. 3°), naturalmente
como uma adverténcia as autoridades que a promovem ou a julgam. A
probidade da Administracdo é mandamento constitucional (art. 37, § 49),
gue pode conduzir a “suspensao dos direitos politicos”, a “perda da fungao
publica”, a “indisponibilidade dos bens” e ao “ressarcimento ao erario, na
forma e gradacgdo previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel”
(MEIRELLES, 2010, p. 55).

De acordo com Mello (2007), o Principio da vinculacdo ao instrumento
convocatorio obriga a Administracdo a respeitar estritamente as regras que haja
previamente estabelecido para disciplinar o certame, como, alias, esta consignado
no art. 41 da Lei 8.666/93.

O principio do julgamento objetivo deve seguir o que foi estipulado no edital,
portanto, conforme Nascimento (2012), este principio obriga a Administracao Publica
a se ater aos critérios adotados no edital para promover o julgamento do processo.
Os critérios devem ser claramente estipulados no instrumento convocatério, sob
pena de nulidade.

Mello (2007) arremata explicando que este principio do julgamento objetivo
almeja, como é evidente, impedir que a licitacdo seja decidida sob o influxo do
subjetivismo, de sentimentos, impressées ou propdésitos pessoais dos membros da
comisséo julgadora. Esta preocupacgéo esté enfatizada no art. 45 da lei.

Salienta-se, portanto, que a desobediéncia a esses principios acarretara
transgressodes a lei 8.666/93, 0 que em muitos casos, 0 caminho tortuoso torna-se

crime.
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2 ADMINISTRACAO PUBLICA E O PROCESSO DE LICITACAO

Presentemente ha uma primordialidade permanente de obtencédo de bens e
servicos para a preservacdo das necessidades essenciais com vistas nas
necessidades coletivas.

Dentro desse contexto, as organizagfes da Administracdo Publica adquirem
materiais e contratam obras e servicos de acordo com procedimentos estabelecidos
pela legislacdo que devem ser aplicadas de forma consciente de modo a contentar
os direitos e garantias do cidadao.

Assim, antes de indicar a acepcdo no que tange ao Processo de Licitacao
sera ressaltado o conceito de Administracédo Publica.

A Administracdo Publica, por suas entidades estatais, autarquicas e
empresariais, realiza obras e servicos, faz compras e aliena bens. Para essas
atividades precisa contratar, mas seus contratos dependem, em geral, de um
procedimento seletivo prévio, que ¢é a licitacdo (MEIRELLES, 2010, p.25).

Entdo, para Meirelles (2010), licitacdo e contrato administrativo sédo, pois,
temas conexos, porque este depende daquela. Toda licitacdo conduz a um contrato;
todo contrato objetiva uma obra, um servigo, uma compra, ou uma alienagao.

Com isso, ressalta-se o Principio da Licitacdo Publica mencionado no inciso

XXI do art. 37 da Constituicdo Federal como assevera o ilustre Carvalho (2009):

Ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienacbes serdo contratados mediante processo de licitagao
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamentos, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira
as exigéncias de qualificacao técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obriga¢gbes (CARVALHO, 2009, p. 1061).

Portanto, Carvalho (2009) assevera que a licitagdo objetiva possibilitar a
disputa entre todos quantos desejem participar de negocios com a Administracao,
assegurando-lhes a selecdo de propostas mais vantajosas.

Para Dromi (1975 apud Di Prietro, 2009), pode-se definir a licitacdo como
procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no exercicio da funcéo
administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitem as condi¢cdes fixadas
no instrumento convocatorio, a possibilidade de formularem propostas dentre as

quais selecionara e aceitara a mais conveniente para a celebracdo do contrato.
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Licitagdo em suma sintese € um certame que as entidades governamentais
devem promover e no qual abrem disputa entre os interessados em com elas travar
determinadas relacdes de conteudo patrimonial, para escolher a proposta mais
vantajosa as conveniéncias publicas. Estriba-se na ideia de competicdo, a ser
travada isonomicamente entre 0S que preencham os atributos e aptidoes
necessarios ao bom cumprimento das obrigacdes que se propdem assumir (MELLO,
2007, p. 509).

Licitacdo é o procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no
exercicio da fungdo administrativa, abre a todos os interessados que se sujeitem as
condi¢cdes fixadas no instrumento convocatorio a possibilidade de formularem
propostas, dentre as quais selecionard e aceitara a mais conveniente para a
celebracdo do contrato (NASCIMENTO, 2012, p.26).

Depois de instituida a famosa lei de licitacdo, o poder publico tanto federal,
estadual e municipal tem realizado suas licitagdes baseados na lei 8666/93 e para
tanto tem criado suas respectivas equipes de licitacdo através de portaria indicando
a comissdo permanente de licitacdo, que na maioria das vezes sdo servidores do
proprio poder publico. Na portaria designa quem vai presidir os trabalhos da
comissdo, bem como seus suplentes, secretario e suplente e, ainda, suplentes para
cada cargo.

A Administracao Publica deve buscar a minimizacdo do custo e 0 aumento
da qualidade por meio da escolha da proposta mais vantajosa, o que é feito através
do processo licitatério.

A Lei 8.666/93, que regulamenta o inciso XXI do Art. 37 da Constitui¢cdo
Federal é o estatuto juridico das licitacdes e dos contratos para todas as
entidades da Administra¢do Publica. Ela estabelece as normas gerais sobre

licitagdo e contratos administrativos pertinentes a obras, servigcos, compras,
alienacdes e locagbes (BARBIERI e MACHLINE, 2009, p. 240).

Em geral, a realizacdo de licitacdo constitui-se antecedente obrigatério e
necessario dos contratos administrativos, materializando mediante procedimento
administrativo, de natureza meramente preparatoria, ensejando, ao final deste,
expectativa de direito do vencedor (BRUNO, 2005 p. 47).

Conforme Bruno (2005), na hipétese de o contrato vir a ser celebrado, este o
sera apenas e tdo somente com o vencedor deste procedimento que visa selecionar

a melhor proposta para atender aos interesses da Administracéo.
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Assim, arremata Meirelles (2010), licitacdo constitui-se em “procedimento
administrativo mediante o qual a Administracdo seleciona a proposta mais vantajosa
para o contrato de seu interesse”.

Observa-se, assim, que a regra geral é licitacdo e que o processo licitatorio
melhorou e muito com a nova lei de licitacdo, mas, esta longe de chegar ao ideal
previsto na referida lei. Tem-se observado que o processo licitatorio possui
caminhos tortuosos. Entretanto, paralelamente, nota-se a preocupag¢do com O
aumento do controle dos demais poderes sobre a Administracao Publica, inclusive a
participacdo popular e com isso, a aplicacédo das verbas e despesas publicas exigem
cuidado e prudéncia.

2.1 OBRIGATORIEDADE DE LICITAR

Como € sabida, a licitacdo é um procedimento administrativo obrigatério
prévio que ocorre toda vez que a Administracdo Publica desejar contratar servicos,
obras, compras e alienacbes para assim prevalecer igualdade entre todos o0s
concorrentes. Essa obrigatoriedade é um principio constitucional estampado no art.
37, XXI, da Constituicao Federal que trata da Administracdo Publica:

O artigo 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, vem estabelecer normas
gerais sobre licitagbes e contratos administrativos pertinentes a obras,
servicos, inclusive de publicidade, compras, alienacdes e loca¢des no
ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

O que se observa claramente no art. 37 € que essa exigéncia quanto a
licitacdo esté prevista na constituicdo Federal de 1988 e teve seus aspectos gerais
regulamentados pela Lei 8.666/93.

2.2 MODALIDADES DA LICITACAO
A modalidade designa o procedimento que ira conduzir a licitacdo e sdo

reguladas de modo bastante amplo, cabendo & administracdo determinar condigcéo e

clausulas compativeis com a contratacao objetivada.
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Sendo assim, acerca dessas modalidades estabelecidas pela lei de
licitagcBes sera feito um detalhamento sobre as caracteristicas proprias e como se
destinam, vistos a seguir.

Conforme Nascimento (2012), as modalidades de licitacdo sé&o:
concorréncia; tomada de precos; convite; concurso; leildo e pregdo, sendo este
altimo instituido por lei especifica (Lei n° 10.520/02), n&do integrando o rol de
modalidades do art. 22 da Lei n° 8.666/93, porém, mesmo sendo criado e
regulamentado por lei especifica, ndo deixa de ser uma modalidade licitatoria.

Concorréncia é a modalidade de licitacdo prépria para contratos de grande
valor, em que se admite a participacdo de quaisquer interessados, registrados ou
nao, que satisfacam as condi¢cdes do edital, convocados com antecedéncia minima
de 45 ou 30 dias (arts. 22, § 1°, e 21, § 4°) (MEIRELLES, 2010, p. 102).

A tomada de precos (art. 22, § 2°), destinadas a transa¢fes de vulto médio,
€ a modalidade em que a participacdo na licitacdo restringe-se: a) as pessoas
previamente inscritas em cadastro administrativo, organizado em funcédo dos ramos
de atividades e potencialidades dos eventuais proponentes e b) aos que, atendendo
a todas as condicdes exigidas para o cadastramento, até o terceiro dia anterior a
data fixada para recebimento das propostas, o requeiram e sejam, destarte,
qualificados (MELLO, 2007, p. 542).

Nascimento (2012) ressalta que os licitantes cadastrados podem apresentar
0s envelopes contendo as propostas e certificado de registro cadastral até o dia
marcado para entrega e abertura dos envelopes.

Ainda de acordo com Nascimento (2012), a Administracdo Publica podera
adotar tomada de precos nas licitagdes internacionais, se possuirem cadastro
internacional de fornecedores, prestadores de servicos e empreiteiras (art. 23, 8§ 3°).

Segundo Meirelles (2010), Convite é a modalidade de licitagdo mais simples,
destinada as contratacbes de pequeno valor, consistente na solicitacdo escrita a
pelo menos trés interessados do ramo, registrados ou ndo, para que apresentem
suas propostas, no prazo minimo de cinco dias Uteis (arts. 22, § 3°, e 21, § 2°, IV).

O convite nao exige publicacdo, porque é feito diretamente aos escolhidos
pela Administracdo através de carta-convite. A Lei 8.666/93, porém, determina que
copia do instrumento convocatério seja afixada em local apropriado, estendendo-se

automaticamente aos demais cadastrados na mesma categoria, desde que
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manifestem seu interesse até 24 horas antes da apresentacao das propostas (art. 22
§ 3°) (MEIRELLES, 2010, p.124).

Concurso (art. 22, § 4° é a modalidade licitatoria entre quaisquer
interessados para a escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante a
instituicho de prémios ou remuneracdo aos vencedores, conforme critérios
constantes de edital publicado na Imprensa Oficial com antecedéncia minima de 45
dias. No caso de concurso, 0 julgamento sera feito por comissdo especial criada
para esse fim, integrada por pessoas de reputacdo ilibada e conhecimento na
matéria, podendo ser servidor ou ndo (art. 51, § 5°) (NASCIMENTO, 2012, p. 57).

O concurso é uma modalidade de licitacdo, mas de natureza especial, bem
diversificada das demais. Rege-se, é certo, pelos principios da publicidade e
da igualdade entre os participantes, objetivando a escolha do melhor
trabalho, mas dispensa as formalidades especificas da concorréncia. Deve
ser anunciado através de edital, com ampla divulgag&o pela imprensa oficial
e particular, com antecedéncia minima de 45 dias. E admissivel o concurso
entre nacionais e estrangeiros, a que se denomina concurso internacional
(MEIRELLES, 2010, p.126).

O leildo (art. 22, 8§ 5°) é a modalidade licitatéria utilizavel para venda de bens
moveis inserviveis para a Administracdo ou legalmente apreendidos ou adquiridos
por forca de execucdo judicial ou, ainda, para venda de imdveis cuja aquisicdo haja
derivado de procedimento judicial ou da acdo em pagamento, a quem oferecer o
maior lance, igual ou superior ao da avaliagdo. O prazo minimo desde a publicacéo
do edital do leildo até a data de sua ocorréncia € de 15 dias (art. 21, § 2°, Ill)
(MELLO, 2007, p.544).

Conforme Meirelles (2010), Pregao é nova modalidade de licitagdo regulada
pela Lei 10.520, de 17/07/2002, cuja ementa diz o seguinte: “Institui, no ambito da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, nos termos do art. 37, XXI, da
Constituicdo Federal, a modalidade de licitagcdo denominada pregéo, para aquisi¢cao
de bens e servigos comuns”. Trata-se de norma geral de licitagdo, porgque editada
com fundamento no art. 22, XXVII, da Constituicdo Federal, sendo de aplicabilidade

valida para todas as esferas.
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O surgimento do pregdo no Brasil trouxe uma nova maneira de administrar,
possibilitando ao gestor melhor aproveitamento dos recursos e mais
agilidade nas compras. Ainda mais agora, apds a entrada em vigor do
Decreto n° 5.504, de 05 de agosto de 2005, que obriga todos os entes
publicos ou privados a utilizarem a modalidade pregéo para as contratacdes
de bens e servicos comuns com recursos oriundos de transferéncias
voluntarias da Unido (NASCIMENTO, 2012, p.57).

Nascimento (2012) complementa ainda, que o objeto do pregdo €é a
aguisicdo de bens e servicos comuns em que a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios poderdo adotar tal modalidade, qualquer que seja o valor estimado da
contratacao, sendo feita a disputa através de propostas escritas e lances verbais em
sessao publica ou por meio da utilizacdo de recursos de tecnologia da informacao
(pregéo eletrénico).

Aplicam-se subsidiariamente para a modalidade pregéo, as normas da Lei n®
8.666/93 (art. 9°, da Lei n® 10.520/02) (NASCIMENTO, 2012, p.58).

Mister é ressaltar que a lei com todas as precaucfes tomadas no sentido de

transparéncia, ainda a corrup¢cao se encontra presente.
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3 CRIMES DA LEI DE LICITACAO

Tornou-se publico a questao das praticas corruptas no processo de licitagcao,
0 que se pode observar € que mesmo com os empenhos do legislador, a Lei de
Licitagdo nao atinge com éxito a criminalidade.

A Lei 8.666/93 reza como crimes diversos procedimentos desrespeitosos ao
cumprimento das obrigacdes relativas a licitacdo. Greco Filho (2007) mostra como é
deploravel o que se esta presenciando nos ultimos anos quanto a técnica legislativa
em geral, e, com isso € grave para a ordem juridica como um todo, mais grave ainda
€ a area penal, na qual a seguranca e a certeza sdo indispensaveis as garantias
fundamentais da pessoa.

Conforme Gasparini (2001), a sociedade de ha muito tempo vinha exigindo
uma legislacdo criminal que apenasse certos comportamentos havidos, no minimo,
como imorais, relacionados com as contratacbes celebradas pela Administracéo
Publica Direta e Indireta das trés esferas do governo.

No que aos crimes e as penas, a Lei Federal das Licitacdes e Contratos da
Administracdo Publica, por aplicar-se tanto a Administracdo Direta (Unido, Estado-
membro, Distrito Federal e Municipio) como a Indireta (autarquia, sociedade da
economia mista, empresa publica, fundac6es publicas e privadas e suas eventuais
subsidiarias), é lei nacional (GASPARINI, 2001, p. 3).

Para se ter uma base perceptiva do universo dos crimes ocorridos no
processo de licitacdo cabe uma rapida explanagcao sobre crime, espécies criminais e
elementos do crime e ainda, sobre o dolo.

3.1 CRIME

Conforme Gasparini (2001), crime é toda a¢cdo do homem assim considerada
por lei. Crime, portanto, é conceito legal. E importante destacar, de um lado, que s
o homem pratica crime, e, por conseguinte, ele € 0 Unico ente que pode ser
criminoso.

De outro modo, se a acdo do homem néo foi, por lei, considerada crime,
nenhum delito de natureza penal foi cometido.

Entdo, pode-se concluir que os crimes da Lei Federal das Licitagbes e

Contratos da Administracdo Publica somente podem ser praticados por uma pessoa,
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homem ou mulher, e, ainda: nem todas as acdes e omissdes violadoras de suas
normas consubstanciam crimes. Somente sSao crimes 0S comportamentos
enquadraveis em uma das figuras criminosas consignadas nos arts. 89 usque 98
desse diploma legal (GASPARINI, 2001, p. 13).

Ainda segundo Gasparini (2001), o enquadramento de uma agdo humana
como crime ha de ser exato, perfeito. Deve haver entre o fato e a hipotese penal
absoluta coincidéncia. O fato natural para que seja considerado crime ha de
reproduzir em tudo a descricdo da acédo incriminada. Essa total coincidéncia chama-
se tipicidade. E um elemento caracterizador do crime, embora ndo seja o Gnico. A
acdo ou omissdao do homem, sempre necessaria, ha, assim, de ser tipica e
antijuridica. Antijuridico é o fato, o acontecimento natural contrario ao ordenamento

juridico.

3.1.1 Espécies criminais

Conforme Gasparini (2001), varias sdo as espécies de crime, pois por
diferentes critérios esse comportamento humano pode ser classificado. No entanto,
daremos énfase apenas a que facilita o entendimento das hipéteses penais da Lei
de LicitacBes e contratos da Administracdo Publica, que s&o: Crime instantaneo e
permanente, Crime comissivo e omissivo; Crime simples, qualificado e privilegiado;
Crime material, formal e de mera conduta; Crime comum e crime préprio; Crime de
dano e de perigo; Crime consumado e crime tentado; Crime impossivel. Estes serdo
relatados no decorrer da monografia.

“A Lei 8.666/93 narra em seus arts. 89 a 98 os tipos penais que abrange.
Todos constituem infragdes penais contra a licitacdo e, possuem como sujeitos
ativos os licitantes, servidores publicos e pessoas a eles vinculadas”.

Se os crimes da Lei Federal das Licitagcbes e Contratos da Administracéo
Pulblica, como quaisquer outros, podem, em tese, ser consumados, resta saber qual
0 momento consumativo. Para Gasparini (2001), como esse momento ndo € sempre
0 mesmo, sua determinacdo exige que se atente para as regras mencionadas pelos
doutrinadores, como por exemplo, Damasio de Jesus, onde se extrai as seguintes
regras: a) nos crimes materiais, de ac¢éo e resultado, o momento da consumacgéo é o
em que se verifica o resultado. Sdo exemplos na Lei Federal das Licitagbes e

contratos da Administracdo Publica os arts. 90 a 96, onde exige-se, como resultado,
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o ato de dispensa ou de inexigibilidade e o prejuizo, respectivamente; b) nos crimes
de mera conduta, em que o tipo ndo faz mencdo ao evento, a consumacao se da
com a simples acdo criminosa. Nessa lei sdo exemplos os arts. 97 e 98, primeira
parte, pois ndo se exige qualquer contratacdo nem a falta de cadastramento,
respectivamente.

A pena aplicavel ao crime consumado é como regra, a indicada na hipotese
penal. Nem poderia ser de outro modo, pois o comportamento humano, nao
obstante reprovado pelo direito, restou consumado e fez incidir a pena cominada
(GASPARINI, 2001, p. 21).

3.1.2 Elemento subjetivo do crime: dolo e culpa

Entende-se como dolo a vontade expressa de forma consciente na préatica
da acao delituosa, vez que ao dolo esta diretamente ligada a vontade.

Bittencourt define o dolo:

Dolo é a consciéncia e a vontade de realizagdo da conduta descrita em um
tipo penal. Compondo o tipo subjetivo, constata-se que o dolo é elemento essencial da acao
final, constituido por dois elementos, sendo eles: cognitivo e volitivo. O
cognitivo € o conhecimento do fato constitutivo da acao tipica e o volitivo é a
vontade de realiza-la. O primeiro elemento é o conhecimento, pressuposto
do segundo, a vontade que ndo pode existir sem aquele (BITTENCOURT,
2010, p. 267).

Capez (2010) assevera o conceito de dolo como a vontade e a consciéncia
de realizar os elementos constantes do tipo legal. Mais amplamente é a vontade

manifestada da pessoa humana de realizar a conduta.

A consciéncia, ou seja, 0 momento intelectual do dolo, basicamente, diz
respeito a situagdo fatica em que se encontra o agente. O agente deve ter
consciéncia, isto é, deve saber exatamente aquilo que faz, para que se lhe
possa atribuir o resultado lesivo a titulo de dolo. A vontade é outro elemento
sem o0 qual se desestrutura o crime doloso. Aquele que é coagido
fisicamente a acabar com a vida de outra pessoa ndo atua com a vontade
de mata-la (GRECO, 2013, p. 186).

Mirabete (2006) afirma que a vontade € o querer alguma coisa, e o dolo

seria a vontade voltada para a realizacdo de determinado tipo penal.
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Prega o artigo 18 do Cadigo Penal, em seu inciso |, que ocorre o dolo no
momento em que 0 agente quis o resultado, ou assumiu o risco de produzi-lo
(GRECO, 2013, p. 197).

Conforme Greco (2013), a conduta humana que interessa ao Direito Penal
s6 pode ocorrer de duas formas: ou o agente atua dolosamente, querendo ou
assumindo o risco de produzir o resultado, ou, culposamente, d4 causa a esse
mesmo resultado, agindo com imprudéncia, impericia ou negligéncia. Dessa forma,
somente pode-se falar em conduta dolosa ou culposa.

Segundo Bittencourt (2010), culpa é a inobservancia do dever objetivo de
cuidado manifestado numa conduta produtora de um resultado n&o querido,
objetivamente previsivel.

Noronha (2003) conceitua:

Para nés, diz-se o crime culposo quando o agente deixando de empregar a
atencdo ou diligéncia de que era capaz em face das circunstancias, nao
previu o carater delituoso de sua acdo ou o resultado desta, ou, tendo-o
previsto, sup8e levianamente que ndo se realizaria; bem como quando quis
o resultado, militando, entretanto, em inescusavel erro de fato (NORONHA,
2003, p. 142).

Mirabete (2006) conceitua o crime culposo como a conduta humana
voluntaria (acdo ou omissdo) que produz resultado antijuridico ndo querido, mas
previsivel, e excepcionalmente previsto, que podia com a devida atencdo ser
evitado.

Para Gasparini (2001), todos os crimes da Lei Federal Licitatéria sdo
dolosos. Para o crime ser punido a titulo de culpa ha de estar assim
expressadamente indicado em lei, como ocorre com os delitos previstos nos arts.
121, § 3° (homicidio culposo), e 129, § 6° (lesédo corporal culposa). Se ndo existir
esse adjetivo, o crime é doloso. Assim, sdo os crimes arrolados na Lei Federal das
Licitagdes e Contrato da Administragao Publica.

De fato, sédo todos dolosos, dada a auséncia de qualquer explicitacdo quanto
a serem puniveis em termos de culpa. Atendem a definicdo do inc. | do art. 18 do
Caddigo Penal. Sao, portanto, puniveis a titulo de dolo (GASPARINI, 2001, p. 34).



32

3.2 CRIMES PREVISTOS NA LEI DE LICITACAO

Notadamente, ha gargalos de corrupcdo muito acentuados nos chamados
crimes da licitacdo e muitos deles refletem na area administrativa apontando a
violagdo de normas, enquanto outras, bem mais sérias e gravissimas caracterizando
como crimes, e assim, sujeitos as normas do direito Penal.

Antes da edicdo da Lei 8.666/93, qualquer conduta que fosse praticada em
detrimento do erério publico e da moralidade administrativa, com relacdo a
contratacdo da Administracdo Publica, deveria encontrar tipicidade no Codigo Penal,
onde, na maioria das vezes, as disposicoes eram esparsas, resumidas basicamente
em trés tipos penais e ndo davam uma resposta penal mais severa, adequada a
conduta dos ofensores. (FREITAS, 2010 apud RITT e HUBNER, 2014, p. 94).

De acordo com os estudos de Ritt e Hubner (2014), a lei 8.666/93 trouxe
entdo a tutela penal especifica, prevendo condutas tipicas especificas, para aqueles
que ofenderem a moralidade administrativa e outros bens juridicos ligados
diretamente com a matéria licitatoria.

Assim, conforme bem explica Meirelles (2010), uma importante inovacao da
Lei 8.666/93 diz respeito aos crimes e as penas relacionados com a Licitacdo e o
Contrato Administrativo. Os artigos 89 a 99 caracterizam as condutas criminosas e
as respectivas penas que sdo de detencdo e multa.

As condutas puniveis que abrangem os referidos artigos assim se dispdem

na sintese abaixo sobre os crimes de licitacao:

3.2.1 Os crimes do Art. 89 da Lei 8.666/93 — Dispensa ou inexigibilidade ilegais

de licitacao.

“Art. 89. Dispensar ou inexigir licitagdo fora das hipéteses previstas em lei,
ou deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a
inexigibilidade”:

Pena - detencéo, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo Unico. “Na mesma pena incorre aquele que, tendo
comprovadamente concorrido para a consumacdo da ilegalidade,

beneficiou-se da dispensa ou inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato
com o Poder Publico”.
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Na visdo de Greco Filho (2007), a intencé&o do legislador, quanto ao delito
previsto no caput foi a de apenar o administrador que dispensa ou considera
inexigivel o procedimento licitatério foras das hipoteses legais ou que deixa de
observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade.

Para Meirelles (2010), no caput do art. 89 o crime é formal, consumando-se
com a mera dispensa ou inexigibilidade ndo autorizada pela lei. O mesmo nao
ocorre com o subtipo, que prevé, claramente, para sua consumacédo, a efetiva
contratacdo com o Poder Publico.

Conforme Landgraf et al (2009), a consumacédo do crime tipificado neste
artigo se da quando o agente publico contrata uma obra ou servi¢o, adquiri ou loca
imovel sem a necessaria licitacdo. Também se consuma a conduta deste artigo se o
agente ndo observar as formalidades relativas & dispensa ou a inexigibilidade.

De acordo com o Observatoério Social do Brasil (2015), este é o mais comum
dos crimes de licitagdo, devido possuir como “sujeito ativo o(s) servidor (es)
publico(s) responsavel(is) pela licitacdo e/ou terceiro que tenha concorrido para a
consumacao da ilegalidade e que tenha se beneficiado com esta. A pena é de

detencao de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa”.

3.2.2 O crime do Art. 90 - Frustrar ou fraudar competicdo em licitacao

“Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo 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 licitagéo:

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

O objeto juridico de acordo com Nunes (2009), o crime do art. 90 da Lei de
Licitagbes visa punir a fraude a competitividade dos processos licitatorios,
independentemente do dano ou do prejuizo ao erario.

Assim, o objeto da norma penal € a prote¢do ao escorreito desenvolvimento
da atividade administrativa, e o direito dos concorrentes em participarem de um
procedimento licitatorio livre de vicios que prejudiguem a igualdade entre os
candidatos a contratarem com a Administracdo Publica. O tipo penal descrito no art.
90 constitui crime do tipo material, uma vez que é descrito a conduta do agente e
seu resultado (NUNES, 2009).
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Frustrar significa enganar, baldar, tornar inutil, no caso, a competitividade da
licitagdo. E conduta comissiva. Ha& que haver uma acdo. Frustra-se o carater
competitivo da licitacdo, por exemplo, quando o servidor, em razdo do ajuste
efetivado com um certo concorrente, prevé, no edital, exigéncia que poucos podem
satisfazer, ou fixa no instrumento convocatoério prazo legal para a apresentacao das
propostas de técnica e preco incompativel com a sua complexidade de elaboragéo
(GASPARINI, 2001, p. 101).

Portanto, conforme previsto no art. 90 da Lei de LicitacBes, comete crime
aguele que frustra a licitagdo. Nunes (2009) complementa: fraudar significa utilizar-
se de meios, instrumentos, artificios, estratagemas falseados, desonestos, com o
objetivo de enganar alguém, de ludibriar, de prejudicar, terceiras pessoas, no caso,
os demais licitantes ou o Poder Publico, interessada em selecionar a proposta que
melhor atende ao interesse publico.

Entende-se, portanto, que ha varias formas de se fraudar uma licitacdo, e
colocar em desvantagem o0s concorrentes licitantes, para tanto, o doutrinador
elencou algumas dessa formas no art. 96 da Lei 8.666/93 que sera visto nos estudos

a sequir.

3.2.3 O crime do Art. 91 — Patrocinar Interesse Privado

“Art. 91 — Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a
Administrac@o, dando causa a instauracéo de licitacdo ou a celebragdo de
contrato, cuja invalidacao vier a ser decretada pelo Poder Judiciario:

Pena — detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa”.

E crime, consoante essa hip6tese, patrocinar, direta ou indiretamente,
interesse privado perante a Administracdo (GASPARINI, 2001, p. 107).

Ja Meirelles (2010) expbe que a lei penal pune o servidor que mesmo
sabendo ilegal, usa de interesse e trai 0 dever de lealdade a Administracdo Publica

Segundo o Observatorio Social do Brasil (2015), o art. 91 da Lei de Licitacdes
e Contratos Administrativos, estabelece infracdo penal quando: "Patrocinar, direta ou
indiretamente, interesse privado perante a Administracdo, dando causa a
instauracdo de licitacdo ou a celebracdo de contrato, cuja invalidagdo vier a ser
decretada pelo Poder Judiciario". Distinguiu por bem o legislador em “tipificar como

crime com pena de detencgdo, de 06 (seis) meses a 02 (dois) anos, e multa”. Porém,
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para que se caracterize o crime, pode ter acontecido a invalidacao da licitacdo ou do
contrato administrativo pelo Poder Judiciario, 0 que prejudica muito a imposicao

desta pena.

3.2.4 Os crimes do art. 92 — Admitir ou Possibilitar Vantagens

“Art. 92 - Admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer modificacdo ou
vantagem, inclusive prorrogacdo contratual, em favor do adjudicatario,
durante a execucdo dos contratos celebrados com o Poder Publico, sem
autorizagdo em lei, no ato convocatério da licitagdo ou nos respectivos
instrumentos contratuais, ou, ainda, pagar fatura com pretericdo da ordem
cronoldgica de sua exigibilidade, observado o disposto no art. 121 desta
Lei”

Pena é de detencédo de 02(dois) a 04(quatro) anos, e multa.

Paragrafo Unico — “Incide na mesma pena o contratado que, tendo
comprovadamente concorrido para a consumacao da ilegalidade, obtém
vantagem indevida ou se beneficia, injustamente, das modificagbes ou
prorrogacfes contratuais”.

Segundo esse dispositivo, trés sdo, na sua primeira parte, as condutas ou
acOes incriminadas: “admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer modificacdo ou
vantagem em favor do adjudicatario”. Sdo condutas comissivas, isto €, que exigem
uma ac¢ao em sentido positivo (GASPARINI, 2001, p. 114).

Para Greco Filho (2007) é dolo genérico, consistente, na primeira parte do
caput, na vontade livre e consciente de admitir, possibilitar ou dar causa a
modificagcdo ou vantagem por meio de alteracdo contratual, sabendo-a ilegal, e, na
segunda, consistente na vontade de pagar fatura com pretericdo da ordem da sua
apresentacao, sabendo que o pagamento desrespeita a ordem legal.

No paragrafo, o elemento subjetivo também é o dolo genérico e consiste na
vontade de concorrer para a modificagdo ou prorrogacao contratual ilegal, obtendo
vantagem indevida ou beneficio injusto (GRECO FILHO, 2007, p. 93).

Como se sabe, conforme o Observatoério Social do Brasil (2015), logo depois
ao arrogar-se (ato de atribuicdo ao vencedor do objeto da licitacdo) e no decorrer da
realizacdo dos contratos, ndo pode acontecer nenhuma alteracdo, a menos nas
hipoteses previstas em lei, edital ou em prévias clausulas contratuais. Sendo assim,
seja qual for a ofensa a esta delimitacao é crime. E ainda, o legislador compreendeu
ser de bom senso aumentar um paragrafo a este dispositivo para o caso de

corrupgéao.
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3.2.5 Os crimes do art. 93 — Impedir ou Fraudar Licitacao

“Art. 93 — Impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de
procedimento licitatério:

Pena — detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa”.

O preceptivo sob comentario incrimina as acfes de “impedir, perturbar e de fraudar”
a promocdo seja de qualquer ato do procedimento licitatorio. S&o, portanto, trés as
modalidades de condutas condenadas (GASPARINI, 2001, p. 123).

Para Greco Filho (2007) é dolo genérico, consistente na vontade livre de
impedir, perturbar ou fraudar ato licitatorio, tendo consciéncia da ilicitude da conduta.

Os crimes do art. 94 — Devassar Sigilo de Proposta

Art. 94 - Devassar o0 sigilo de proposta apresentada em procedimento
licitat6rio, ou proporcionar a terceiro o ensejo de devassa-lo:

Pena - detencéo, de 2 (dois) a 3 (trés) anos, e multa.

Segundo o Observatorio Social do Brasil (2015) deve haver o sigilo das
propostas expostas pelos licitantes até o julgamento das mesmas para a
averiguacdo de probabilidade e/ou efetivacdo da contratacdo que é obrigatério para
que possa haver igualdade entre os licitantes. Portanto, a provocacdo ao sigilo
torna-se crime, pois culmina o principio da isonomia, movendo favores entre os
integrantes.

Conforme os estudos de Landgraf et al (2009) busca garantir a
imparcialidade e a lisura nos procedimentos licitatérios, para que ocorra 0o bom
funcionamento da Administracdo Publica. Ocorre quando o agente publico que tem a
responsabilidade de guardar as propostas apresentadas viola tal sigilo,
caracterizando uma espécie de violacdo de segredo funcional. Ocorre também se o
funcionario facilitar o devassamento a outrem.

E o dolo genérico, consistente na vontade livre e consciente de devassar, de
violar o sigilo, sabendo o agente que a proposta deve ser mantida secreta até a
audiéncia publica de abertura (GRECO FILHO, 2007, p. 106).
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3.2.6 Os crimes do art. 95 — Afastar ou procurar afastar licitante

“Art. 95 — afastar ou procurar afastar licitante, por meio de violéncia, grave
ameaca, fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo”:

Pena — detencao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.

“Paragrafo Gnico — Incorre na mesma pena quem se abstém ou desiste de
licitar, em razao da vantagem oferecida”.

Para o Observatdrio Social do Brasil (2015), de acordo com este artigo, a
infracdo penal afronta os principios licitatorios, pois impera as corrupgdes tanto
atuais na sociedade.

Portanto, caracteriza crime desviar ou procurar desviar licitante, mediante
ameaca, agressividade, fraude ou propor vantagem, seja qual for. A pena de
detencdo que varia de 02(dois) a 04(quatro) anos, como também, de multa e da
pena correspondente & violéncia (OBSERVATORIO SOCIAL DO BRASIL, 2015).

Greco Filho (2007) relata que no caput é o dolo, consistente na vontade livre
e consciente de praticar o ato de violéncia, grave ameaca, fraude ou recebimento de
vantagem, que se especifica pela finalidade de afastar concorrente. No paragrafo, o
dolo é genérico, consistente na vontade de afastar-se ou desistir da licitacdo, em

virtude da vantagem oferecida.

3.2.7 Os crimes do art. 96 — Fraudar em Prejuizo da Fazenda Publica

“Art. 96. Fraudar, em prejuizo da Fazenda Publica, licitagéo instaurada para
aquisicdo ou venda de bens ou mercadorias, ou contrato dela decorrente:

| - elevando arbitrariamente 0s precos;

Il - vendendo, como verdadeira ou perfeita, mercadoria falsificada ou
deteriorada;

Il - entregando uma mercadoria por outra;

IV - alterando substancia, qualidade ou quantidade da mercadoria fornecida;
V - tornando, por qualquer modo, injustamente, mais onerosa a proposta ou
a execuc¢éao do contrato”:

Pena - detencéo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

O crime é 0 mais grave dos previstos na lei, o que se justifica porque é crime
de dano, causando a conduta prejuizo a Fazenda Publica. O bem juridico tutelado é
o patrimbnio publico da entidade que sofre o prejuizo resultante da conduta (GRECO
FILHO, 2007, p. 116).
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Para Gasparini (2001) é o dolo genérico, consistente na vontade livre e
consciente de praticar qualquer das condutas do artigo sob comentario. Ocorre
também o dolo especifico, dada a intencéo de causar prejuizo a Fazenda Publica.

Em ambas as situacbes o agente deve estar efetivamente ciente da

ilegalidade de sua conduta.

3.2.8 Os crimes do art. 97 — Licitar ou Contratar com Iniddoneo

“Art. 97 — Admitir a licitagdo ou celebrar contrato com empresa ou
profissional declarado inidéneo”:

Pena — detencéo de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Paragrafo Unico — “Incide na mesma pena aquele que, declarado inidéneo,
venha a licitar ou a contratar com a Administracao”.

O dispositivo em apreciagao arrola, no caput, duas modalidades de condutas
sancionaveis. A primeira consiste em admitir a licitacdo empresa ou profissional
declarado inidoneo, e a segunda, em celebrar o contrato com empresa ou
profissional declarado iniddneo (GASPARINI, 2001, p. 154).

Segundo Greco Filho (2007) é o dolo, consistente na vontade livre e
consciente de admitir a licitacdo, licitar ou celebrar contrato sabendo o agente da
declaracéo de inidoneidade do licitante ou contratado.

Greco Filho (2007) admite o dolo eventual que se verifica se a contratacao
do inidéneo estava amparada em liminar de mandado de seguranca que suspendia
os efeitos de inidoneidade, mas, a final, a seguranca é denegada.

De acordo com Gasparini (2001), para o crime do paragrafo Gnico o dolo é
genérico, pois consubstanciado na vontade livre e consciente do agente ( empresa
ou profissional), que sabe ser iniddneo para participar de licitacdo promovida pela
Administracdo Publica ou para com ela contratar, e participa de licitagcdo aberta pela

Administragdo Publica ou com ela contrata.

3.2.9 Os crimes do art. 98 — Obstar, Impedir ou dificultar o Cadastramento

“Art. 98 — Obstar, impedir ou dificultar, injustamente, a inscricdo de qualquer
interessado nos registros cadastrais ou promover indevidamente a
alteracdo, suspensédo ou cancelamento de registro do inscrito”:

Pena — detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
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Na primeira parte desse dispositivo criminal, observa-se que trés sdo as
condutas sancionaveis descritas: obstar, impedir e dificultar a inscricdo de qualquer
interessado nos registros cadastrais.

Gasparini (2001) explica que na realidade sdo duas condutas, pois 0s verbos
obstar e impedir sdo palavras sinGnimas. Obstar significa embaracar, dificultar,
impedir. Impedir quer dizer embaracgar, impossibilitar, obstruir, proibir. Dificultar
simboliza obstacular, tornar dificil, custoso de fazer.

Ja a norma penal na segunda parte, descreve apenas uma conduta punivel:
promover indevidamente a alteragéo, a suspensao ou o cancelamento do registro do
inscrito. Promover significa realizar, fazer, no caso, alteracdo, suspensao ou
cancelamento do registro ja feito (GASPARINI, 2001, p. 164).

Para Greco Filho (2007) € dolo genérico, consistente na vontade livre e
consciente de praticar as condutas descritas no artigo, tendo conhecimento de que o

ato é injusto ou indevido.

3.2.10 Artigo 99 — A pena de multa

“Art. 99 — A pena de multa cominada nos arts. 89 a 98 desta Lei consiste no
pagamento de quantia fixada na sentenca e calculada em indices
percentuais, cuja base corresponderd ao valor da vantagem efetivamente
obtida ou potencialmente auferivel pelo agente”.

“§ 1° Os indices a que se refere este artigo ndo poderéo ser inferiores a 2%
(dois por cento), nem superiores a 5% (cinco por cento) do valor do contrato
licitado ou celebrado com dispensa ou inexigibilidade de licitag&o.

§ “2° O produto da arrecadacdo da multa revertera, conforme o caso, a
Fazenda Federal, Distrital, Estadual ou Municipal”.

De acordo com o Observatério Social do Brasil (2015), “todos os crimes
descritos pela Lei n° 8.666/93 sdo apenados com detencdo e multa”. Esta pena
abarca na féria de quantia fixada na sentenca e calculada em indices percentuais,
gue deve condizer ao valor do beneficio adquirido. Esta arrecadacao da multa deve
ser revertida de acordo com o caso, a Fazenda Federal, Distrital, Estadual ou
Municipal.

Mediante tudo isso, pode-se olhar com tristeza as praticas corruptas do pais,
principalmente as das licitagbes, que embora de dificil combate e esforcos do
Legislador, continuam sendo praticadas e cada vez mais se tornando publico gracas

a imprensa.
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Garcia (2014) citado nos estudos de Ritt e Hubner (2014) traz a debilidade do

Estado Democratico frente ao grandioso problema da corrupgéo:

A debilidade democratica facilita a propagacao da corrupcdo ao aproveitar-
se das limitagbes dos instrumentos de controle, da inexisténcia de
mecanismos aptos a manter a administracdo adstrita a legalidade, da
arbitrariedade do poder e da consequente supremacia do interesse dos
detentores da potestas publica face ao anseio coletivo. Esse estado de
coisas, longe de se diluir com a ulterior transicdo para um regime
democratico, deixa sementes indesejadas no sistema, comprometendo os
alicerces estruturais da administracéo publica por longos periodos. Ainda
gue Novos Ssejam 0S mecanismos e as praticas corruptas, 0s desvios
comportamentais de hoje em muito refletem situagBes passadas, das quais
constituem mera continuagdo. (GARCIA, 2013, p. 50 apud RITT e HUBNER,
2014, p.92).

Conclui-se, portanto, com as palavras de Da Silva (2008) apud Ritt e Hubner
(2014), quando relata que a luta contra a corrupcdo é complicada por inUmeros
fatores; porém, a dificuldade basica é definir o que seja a corrupcao,
independentemente se sua definicdo legal, que varia enormemente de uma
sociedade para a outra. O termo tem sido empregado para se referir a um amplo
espectro de acdes. Pode ser usado para designar acdes ilegais ou antiéticas
perpetradas por pessoas em posicdo de autoridade ou de confiangca no servigo
publico, ou por cidaddos e empresas em sua relacdo com os agentes publicos.
Consequentemente parece claro que a luta contra esse mal ndo pode ser confinada
ao setor publico e restringir-se a medidas punitivas, penais e administrativas,
dirigidas a agentes individuais, pois ndo ha davida de que a corrupg¢do interna quase
sempre depende da relacdo entre os agentes publicos e os cidadaos.

Com todo rigor da lei observa-se que ha muito que aprimorar essas leis, de
forma mais dura para com aqueles que utilizam do poder para se beneficiar através

de atos ilicitos na licitagdo.

3.3 FRAUDES NA LICITACAO

As fraudes em licitacbes apresentados constantemente nas redes de
comunicacdo demonstra o grande problema na Administracdo Publica Brasileira. E
como bem diz Frederico et al (2015) quando relatam que o Brasil hoje é palco dos
maiores esquemas de corrupcdo da historia da Republica, lavagem de dinheiro e

desvio de verbas publicas, presenca de funcionarios do governo usando suas
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competéncias para fins ilegitimos e privados sdo evidentes, estando assim
norteados por interesses singulares e egoisticos, que ferem profundamente o
principio da administracdo publica qual seja, a Supremacia do interesse publico
sobre o privado.

Santana (2013) endossa proferindo que a grande proliferacdo das fraudes
em licitagbes, indiscutivelmente, mostra-se como um dos maiores problemas
encarados pela Administracdo Publica brasileira. Condutas fraudulentas articuladas
em tais certames sado identificadas em todos os niveis federativos, agravando-se
mais nos Municipios, onde a fiscalizacdo e a devida repressao, muitas vezes, sdo
insuficientes.

Oliveira (2009) explana que na Administracado Publica as irregularidades ou
ilicitudes acontecem quando responsaveis nao respeitam a lei e através desses atos
surgem as fraudes. Um agente publico idéneo segue o que a lei regula, enquanto o
inidéneo trabalha de forma contraria, tomando frente a atitudes que ndo condizem a
literatura das normas que o regem (OLIVEIRA, 2009, p. 56).

Com isso, Santana (2013) relata que as fraudes licitatérias, além de
contrariarem 0s vetores essenciais da moralidade, lisura e idoneidade esperadas
dos agentes publicos e dos licitantes concorrentes, acabam por trazer enormes
prejuizos orgcamentérios, sacrificando inimeras areas onde os recursos desviados
poderiam ser aplicados. E mais, ao serem norteadas por interesses individualistas e
egoisticos, as fraudes licitatorias violam gritantemente todo um regime juridico
administrativo assentado na indisponibilidade do interesse publico e na supremacia
do mesmo sobre os interesses privados.

Mendes (2014) ressalta que a licitacdo tornou-se a maneira segura de
fraudar a Administracdo, porque € perfeitamente possivel manipular qualquer
licitacdo, mediante requisitos de participacdo, caracteristicas do produto ou critérios
de julgamento injustificados e injustificaveis. Nao é porque se os procedimentos
foram seguidos, pela licitagéo, que o resultado ndo deva ser questionado. A licitacédo
tem se tornado uma maneira de acobertar a fraude, de dar seguranca aqueles que
se aproveitam do dinheiro publico.

E como bem arremata Mendes (2014), constantes em todas as esferas
governamentais, muitos administradores ndo tomam consciéncia da necessidade de
bem tutelar o erario publico, aproveitando-se dos poderes que lhe sdo conferidos,

por meio de lacunas na legislacdo, desviando recursos, concedendo favores e
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aquisicdo de bens e servicos sem o devido procedimento licitatorio, deixando assim
de proteger o interesse publico e toda a coletividade. Muita coisa ainda precisa
mudar, em especial, as falhas que propiciam a ocorréncia de fraudes precisam
acabar.

Entende-se que a Administracdo Publica move-se dentro de normas e
principio cognominado de direito administrativo e que as licitacdes foram criadas
para tornar mais eficaz e justo o dinheiro publico, num processo de transparéncia
sem nenhum ato de favorecimento, porém, as fraudes causadas na licitacdo tornam-
se um rombo nos cofres publicos.

Sabe-se que possibilitar a competicdo, entre licitantes interessados em
contratar com a administracdo publica é a principal meta pela lei 8666/93. Portanto,
0 que se tem notado é a fraude na competitividade nas licitacbes, que ocorrem de
varias maneiras, sendo a mais comum quando o particular utiliza-se de terceiros
para figurarem como sécios ou responsaveis por empresa de fachada (geralmente

pessoas da familia) somente para iludir o 6rgao licitante.

3.4 Anulacéao e revogacéo da licitagao

Sabe-se que todo ato administrativo € passivel de anulacdo e revogacao e
pode ser baseada na ilegalidade de sua atuacdo, podendo ser executada em
qualquer fase e tempo. Porém, deve ser verificada pela administracao ou judiciario
que indique violagao a lei.

Nascimento (2012) aduz que a anulacdo da licitagdo baseia-se na
ilegalidade; podera ser feita em qualquer fase do procedimento, antes ou depois da
assinatura do contrato, desde que aponte a infringéncia a lei ou ao edital; devera ser
justificada, sob pena de se tornar invalida, e assegurar o direito de ampla defesa e
contraditorio; ndo gera qualquer direito de indenizagcao, ressalvando-se apenas 0s
direitos de terceiros de boa-fé; a anulagdo da licitagdo acarreta a nulidade do
contrato (art. 49, § 2°), e tem efeito ex tunc; a anulagéo podera ser total ou parcial.

Meireles (2004) citada nos estudos de Ceccim (2015) conceitua anulacéo
como a invalidacéo da licitacdo ou do julgamento por motivo de ilegalidade, pode ser
feita a qualquer fase e tempo antes da assinatura do contrato, desde que a

Administracdo ou o Judiciario verifique e aponte a infringéncia a lei ou ao edital.
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Entende-se, porém, que a anulacdo poderé ocorrer tanto pela Administracédo
Publica quanto por determinacao judicial.

J& a revogacdo conforme Gasparini (2006) apud Ceccim (2015), revogacéo
€ o desfazimento da licitacdo acabada por motivos de conveniéncia e oportunidade
(interesse publico) superveniente — art. 49 da lei n® 8.666/93. Trata-se de um ato
administrativo vinculado, embora assentada em motivos de conveniéncia e
oportunidade; e ainda, a lei referida, prevé que no caso de desfazimento da licitagao
ficam assegurados o contraditorio e a ampla defesa, garantia essa que é dada
somente ao vencedor, o Unico com efeitos interesses na permanéncia desse ato,
pois atraves dele pode chegar a contrato.

A revogacao assenta-se em motivo de conveniéncia e oportunidade e tem
efeito ex nunc; somente podera haver revogacao total; devera ser motivada, sob
pena de anulagdo do ato e direito ao licitante vencedor de obter indenizacéo; a
revogacao deve basear-se em fato superveniente devidamente comprovado, dando
direito de ampla defesa e contraditério aos licitantes; evidente que o interesse
publico deveréa prevalecer sobre o interesse particular (NASCIMENTO, 2012, p.123).

Entende-se, portanto, que a revogacdo da licitacdo firma em raz&o de
oportunidade e interesse administrativo. O que se pode notar que a anulagao vista
anteriormente pode ser determinada pelo judiciario, enquanto a revogacao € peculiar

da administracao.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho é fundamentado em uma pesquisa que buscou analisar 0s
procedimentos licitatérios passiveis de anulacdo ocorridos nos processos de
licitagdo publica e como objetivos especificos: Identificar os principios que norteiam
as licitacdes publicas expondo com clareza como ocorre um processo de licitagdo e
onde pode eventualmente ocorrer fraude; Analisar a doutrina predominante sobre os
principios administrativos aplicaveis as licitacdes publicas, bem como analisar as
caracteristicas de cada fraude ou frustragéao.

A fundamentacéo tedrica teve como esteio os estudos sobre Administracédo
Pulblica, Processo de licitacdo, Fraudes, Crimes no processo de licitacdo e anulacéo
e revogacao.

Foi realizada uma pesquisa qualitativa, de carater exploratorio realizada
pelas técnicas de pesquisa bibliografica desenvolvendo o conhecimento a partir de
diversos tipos de publicacdes, como livros, artigos em revistas e internet.

Os dados obtidos permitiram descrever como € feito o processo licitatorio,
quais as modalidades de licitagdo, fraudes cometidas e crimes no processo
licitatério.

O problema que direcionou esta pesquisa foi o seguinte: Como pode ser
comprovada a fraude do concorrente competitivo no processo licitatorio?

Para responder a esta pergunta o objetivo foi analisar que quanto ao uso dos
recursos publicos, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe no inciso XXI do art. 37, a
previsdo legal que obriga que as obras, servigcos, compras e alienacdes publicas
sejam feitas através de processo licitatorio, assegurando igualdade de condicbes a
todos os concorrentes (CARVALHO, 2010).

E, ainda, a lei 8.666/93 que tras a tutela penal especifica, prevendo condutas
tipicas especificas, para aqueles que ofenderem a moralidade administrativa e
outros bens juridicos ligados diretamente com a matéria licitatoria.

Sendo assim, a ocorréncia de fraudes e desvio de dinheiro publico é uma
desobediéncia aos principios administrativos transgredindo as formalidades
previstas principalmente, na Lei 8.666/93, como também, na Lei 10.520/02 — Lei do
Pregéo e ainda, o Projeto de Lei 1292/95. A nova Lei das Licitagdes foi aprovada no
dia 12 de dezembro de 2013 pela Comissdo do Senado, com uma ampla reforma na

atual Lei 8.666/93, considerada ultrapassada por especialistas por ndo atender as
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necessidades da administracdo publica, além de ndo contribuir para a celeridade e
transparéncia. Uma das alteracOes trata-se da inverséo de fases, o julgamento das
propostas do vencedor antes da habilitacdo, o que traria, além da celeridade, maior
transparéncia, pois dificultaria a acdo em conjunto dos cartéis.

Diante do exposto, verificou-se através do art. 90 da Lei 8.666/93 que a
fraude pode ocorrer mediante combinacdo entre os licitantes sobre os precos do
objeto licitado para que ele seja o vencedor da licitacéo.

A anulacdo da licitacdo baseia-se na ilegalidade poderad ser feita em
qualquer fase do procedimento, antes ou depois da assinatura do contrato, desde
que a ponte a infringéncia a lei, dentre elas a fraude. A anulacdo podera ser total ou
parcial, e pode ocorrer tanto pela administracdo publica quanto por determinacao
judicial.

Conclui-se fazendo uso das palavras de Nascimento (2012, p. 21): “O
processo licitatério possui caminhos tortuosos. Atentos devem ficar os que com ele
lidam para que néo sejam feridos os principios expressos na Constituicdo Federal e
na Lei n® 8.666/93. Ténue € a linha e de dificil observancia entre o que é legal e o
que é ilegal’.

O presente trabalho ndo teve o intuito de apontar falhas no processo de
licitatorio, se limitou apenas conhecer e analisar como é feito o processo de licitagdo

e guais as fraudes podem ocorrer.
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