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A RESPONSABILIDADE DOS AGENTES PUBLICOS E OS ATOS DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA EM FRAUDES NOS
PROCEDIMENTOS LICITATORIOS

Gracielle Adolfo da Matta®

Kelvia Faria Ferreira 2

RESUMO

Os agentes publicos sdo os grandes responsaveis pela execucdo dos servicos
estatais e pelo cumprimento das atribui¢cfes legais nas quais a Administracdo Publica
se vincula. Sao os agentes 0s principais responsaveis, nesse sentido, pelo andamento
das demandas burocraticas, dentre elas a realizacéo de licitacbes. Nao raramente se
observa o cometimento de fraudes nesses processos que acarretam Seérios prejuizos
a Administragdo. Para coibir tais praticas um dos mecanismos normativos criados foi
a Lei 8.429 de 1992 conhecida como Lei de Improbidade Administrativa. Esse
normativo pode ser aplicado a essas praticas visando prevenir e reprimir tais condutas.
A realizacdo deste artigo teve o proposito de estudar esse fendmeno visando
compreender como a responsabilizacéo por essas condutas se da no bojo da Lei de
Improbidade. Para tanto, buscou-se apresentar 0s conceitos mais relevantes
relacionados ao processo licitatorio bem como aos agentes publicos e 0 cometimento
de atos improbos. Para realizacdo da pesquisa a metodologia escolhida foi a
descritiva, analisando o disposto em doutrina e artigos encontrados na web. Pode-se
verificar que a aplicacdo da lei em comento podera se da nas trés hipoteses previstas,
guais sejam no enriquecimento ilicito, prejuizo ao erario e violacéo de principios que
regem a Administracao Publica.

Palavras-chave: Licitacdo. Improbidade Administrativa. Agentes publicos. Fraude.

1 INTRODUCAO

O Estado possui uma série de importantes atribuicbes que sdo necessarias ao
atendimento dos anseios sociais. Para tanto, € fundamental que a Administracéao
Publica disponha de uma maquina composta por contingente humano e material
suficiente para o desempenho das atividades burocraticas de acordo com o que
dispbe a lei. S80 os agentes publicos os responsaveis por tornarem dindmicas as

atividades estatais, dando viabilidade aos processos inerentes ao seu funcionamento.
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Nessa perspectiva, é possivel verificar que a Administragdo carece de servi¢cos
e produtos para materializar as agfes necessarias ao cumprimento de seus deveres.
Para tanto, criou-se o mecanismo das licitagbes, pelo qual o Estado pode escolher a
melhor opcéo para o propdésito tal qual estabeleceu-se no processo licitatorio. Por
outra via, os agentes publicos que atuam no aparelho estatal nem sempre agem de
acordo com a moral e a ética, desobedecendo aos preceitos normativos. Quando isso
ocorre, ha uma quebra da normalidade nas atividades administrativas gerando
praticas improbas. Essa quebra afeta, muitas vezes, o processo licitatorio por meio de
fraudes que visam beneficiar um individuo ou um grupo desses em detrimento do
interesse publico.

Visando coibir essas praticas tem-se estabelecido instrumentos juridicos para
prevenir e reprimir essas praticas. Uma alternativa foi a Lei de Improbidade
administrativa — Lei 8.429 de 1992. Essa lei prevé uma série de sancdes aplicaveis a
esse tipo de conduta desvirtuada dos padrdes aceitos pela sociedade.

E possivel inferir, portanto, que nem sempre as condutas dos agentes publicos
vao na direcdo do interesse publico. Muitas dessas condutas improbas acabam
afetando o processo licitatério e gerando diversos prejuizos a sociedade enquanto 0s
agentes publicos e terceiros sdo beneficiados. Dai surge a necessidade de se
compreender melhor esse fendmeno. O desenvolvimento deste artigo justifica-se pela
importancia que tal conduta tem para o meio social e para o cenario juridico.

Mediante o exposto, pode-se estabelecer o seguinte questionamento: qual a
responsabilidade dos agentes publicos quanto ao cometimento de atos de
improbidade administrativa em fraudes nos procedimentos licitatorios e quais 0s
mecanismos normativos relacionados?

Neste sentido, objetiva-se compreender as condutas improbas dos agentes
publicos na fraude de licitacbes e os reflexos relacionados ao que dispfe a Lei de
Improbidade Administrativa.

O primeiro capitulo deste trabalho teve o objetivo de conceituar e compreender
as caracteristicas das modalidades de agentes publicos, para que se possa alcancar
um entendimento mais amplo dos sujeitos ativos que podem praticar os atos de
improbidade.

O segundo capitulo teve o proposito de conhecer as peculiaridades da

improbidade administrativa de modo a conhecer e aprofundar as caracteristicas do



fenbmeno e assim delimitar de maneira mais clara os reflexos das praticas improbas
para o ordenamento juridico.

Finalmente, buscou-se no terceiro capitulo definir a responsabilidade dos
agentes publicas pelo cometimento de atos de improbidade administrativa mediante
atos de fraude em licitacdes publicas, visando compreender melhor os cenarios
relacionadas a essa conduta.

Para o desenvolvimento do artigo a metodologia empregada foi a descritiva por
meio da selecdo de diversas publicacdes que abordam a tematica, sendo escolhidos
livros e artigos. O método empregado foi o da revisdo literaria, utilizando-se a web
para a escolha dos materiais utilizando livros disponiveis em acervos préprio e
institucionais. Para a pesquisa da tematica utilizou-se as seguintes palavras chave:

Licitacdo; Improbidade Administrativa; Agentes publicos; Fraude.

2 AGENTES PUBLICOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A atual conjuntura que envolve o servi¢co publico brasileiro tem demonstrado a
fragilidade dos sistemas de controle estatais, manifestando uma série de falhas que
reduzem a confianca da populacéo na prestacao dos servi¢cos publicos. Fato é que os
grandes atores do aparelho estatal sdo os agentes publicos, e esses tém o dever de
cumprir suas atribuicdes respeitando os principios que regem o Direito Administrativo,
sejam eles constitucionalmente explicitos ou ndo. Nesse sentido, a atuacéao do ente
publico muitas vezes envolve no liame juridico outros individuos externos a
Administracéo, é o caso dos procedimentos licitatorios.

Os procedimentos licitatorios existem para que haja um suprimento das
demandas da Administracao relativas aos bens ou servicos de particulares, atraves
da assinatura de contratos administrativos. Ocorre que esse acaba sendo um dos
meios mais comuns para o cometimento de praticas ilicitas em que os agentes
publicos utilizam-se desse procedimento administrativo para o beneficio préprio.
Essas condutas além de configurarem infracbes administrativas e penais podem ser
consideradas como atos de improbidade administrativa (CARVALHO FILHO, 2017).

O presente capitulo tem o propoésito de abordar as principais definicdes
relacionadas aos agentes publicos, de maneira a contextualizar a tematica,

possibilitando o estabelecimento de um conhecimento inicial de relevancia para



compreensao das propostas seguintes, ja que sdo 0s agentes publicos os principais
sujeitos do cometimento dos atos de improbidade no procedimento licitatorio.

E importante, antes de tudo, que se busque definir o termo correto a ser
empregado quanto a definicdo daquele que ocupa determinado cargo publico, bem
como do vinculo juridico estabelecido por esse com a Administragcdo Publica. A
terminologia Servidor Publico, quando utilizada de maneira ampla, abarca todos
aqueles individuos que, por meio de vinculo empregaticio, laboram em favor do
Estado e das entidades publicas pertencentes a Administracao Publica Indireta, tendo
como contraprestacdo uma remuneracao definida por lei (FREIRE, 2012).

De maneira geral, os agentes publicos passaram a ser classificados em
diferentes espécies: agentes politicos, servidores publicos em sentido estrito,
empregados publicos, militares, contratados temporariamente e os particulares que
contribuem com o Poder Publico. Cada espécie do género agentes publicos possui
peculiaridades, tendo em vista que a propria legislacdo aborda de diferentes formas

as suas atribuicdes e competéncias.

2.1 Agentes politicos

Parte da doutrina defende que os agentes politicos sdo aqueles individuos que
compdem o primeiro escaldo do governo. Esses sdo nomeados, eleitos, delegados,
designados ou investidos para exercerem funcfes em cargos que tenham suas
atribuicbes definidas constitucionalmente. Nessa definicdo estdo incluidos os chefes
dos trés poderes de todas as esferas administrativas e aqueles que o auxiliam
diretamente. Além disso, inclui-se também os membros do Ministério Publico, dos
Tribunais de Contas, os representantes diplomaticos, além daqueles que gozem de
autonomia funcional (DI PIETRO, 2017).

2.2 Servidores publicos em sentido estrito

O servidor publico em sentido estrito € também chamado por Meirelles (2015)
de servidor publico estatutario, sendo aqueles que possuem a titularidade de
determinado cargo publico efetivo, podendo ser o regime que o regulamenta pode ser
geral ou particular, integrando a Administracdo direta, autarquica ou fundacional de
direito publico. Quando em cargo efetivo havera que se falar na possibilidade de

aquisicéo de estabilidade, estando sob um regime previdenciario especifico.



Di Pietro (2017), com compreensdo sensivelmente distinta do que dispbe
Meirelles, entende que os servidores estatutarios sdo somente aqueles que estdo
sujeitos ao regime estatutario, o qual traz uma série de prerrogativas e limitacdes, e
também os agentes publicos que ocupam cargos publicos. Por essa compreenséao, a
diferenca entre os servidores estatutarios e os empregados publicos residiria
justamente no fato de que os Ultimos sdo contratados sob o regime da legislacdo
trabalhista e ocupantes de emprego publico.

Com relacdo ao regime estatutario, vale destacar que esse traz consigo uma
série de peculiaridades que o distingue do regime disposto na Consolidacao das Leis

do Trabalho. Nesse sentido, vale destacar o que Oliveira (2008, p. 34-35) dispde:

O Legislador fez opcédo pelo regime de cargos publicos. A relacdo estatutaria
€ que prevalece no relacionamento entre Estado e agentes (...) o Constituinte
cuidou de indicar o regime estatutario em diversos dispositivos, para deixar
claro que pretendia que os servicos publicos fossem prestados por servidores
admitidos, mediante um regime especifico, que identificou, ao longo de
dispositivos apropriados (art 37 e seguintes).

Como o principio da legalidade é o que norteia todas as acdes no ambito do
servico publico, o regime estatutario, que vincula o servidor publico, também é
regulado por normas, e ndo permite ao servidor que esse estipule os parametros de

sua atuacao, mas o impd&e o rigor da legislacao vigente.

2.3 Empregados publicos

A grande diferenca entre os servidores publicos em sentido estrito para 0s
empregados publicos, que estdo inseridos dentro do conceito de servidor publico em
sentido amplo, é que esses estdo subordinados ao que dispde a Consolidacdo das
Leis do Trabalho, e aqueles néo, por isso sdo chamados de celetistas. A Constituicao

Federal (BRASIL, 1988), em seu artigo 173, § 1°, Il se incumbiu de definir esse grupo:

Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploragédo
direta de atividade econémica pelo Estado s6 ser4 permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade
de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica
de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servicos,
dispondo sobre:



Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive
guanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios.

De acordo com o que dispde Meirelles (2015), os agentes publicos sujeitos aos
mandamentos da CLT sdo titulares de emprego publico e ndo de cargo publico, seja
na administracdo direta ou indireta, por isso sdo chamados de celetistas. Salienta
ainda que embora se distinga em alguns aspectos dos servidores estatutarios esses
devem igualmente ser admitidos por concurso publico ou por processo seletivo, de
modo a garantir a participacao de todos os interessados.

2.4 Militares

Até a edicdo da Emenda Constitucional nimero 18 de 1998, os militares eram
considerados servidores publicos. Poréem com a edicdo desse normativo houve
algumas alteracOes, e esses agentes publicos passaram a ser denominados tao
somente como militares. Essa emenda incluiu o artigo 142 a Constituicdo Federal

(BRASIL, 1988), que dispde em seu 8 3° a terminologia correta a ser empregada:

Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela
Aeronautica, sdo instituicdes nacionais permanentes e regulares,
organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a
garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da
lei e da ordem.

§ 3° Os membros das Forgas Armadas sdo denominados militares, aplicando-
se-lhes, além das que vierem a ser fixadas em lei [...].

Além disso, a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), no artigo 42, define que os
policiais estaduais e distrital, além do corpo de bombeiros, também sdo denominados

militares, sendo vinculados as forcas armadas:

Art. 42 Os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares,
instituicdes organizadas com base na hierarquia e disciplina, sdo militares dos
Estados, do Distrito Federal e dos Territorios

§ 1° Aplicam-se aos militares dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territorios, além do que vier a ser fixado em lei, as disposi¢des do art. 14, §
82; do art. 40, § 9°; e do art. 142, 88 2° e 3°, cabendo a lei estadual especifica
dispor sobre as matérias do art. 142, § 3°, inciso X, sendo as patentes dos
oficiais conferidas pelos respectivos governadores.



Vale destacar, portanto, que sdo militares os agentes publicos pessoa fisica,
que sirvam as Forcas Armadas ou as Policias Militares e Corpos de Bombeiros
Militares, possuindo vinculo estatutario, estando sujeitos a um regime juridico

diferenciado, sendo remunerados pelo Estado.

2.5 Contratados temporariamente

A referida modalidade de agentes publicos tem sua previséo no artigo 37, IX da
Constituicdo Federal de 1988. Esse normativo, posteriormente, foi regulado pela Lei
8745 de 1993 (BRASIL, 1993) que sofreu alteracbes promovidas pela Lei 9849 de
1999. Esses normativos dispdem sobre as situacfes em que a contratacao temporaria

€ permitida, definindo os casos excepcionais que envolvam o interesse publico:

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

IX - a lei estabelecera os casos de contratacdo por tempo determinado para
atender a necessidade temporéaria de excepcional interesse publico (BRASIL,
1988).

A Lei 8.745 de 1993 define de forma taxatova as possibilidades de contratacéo
temporaria, essas ndo serdo destacadas nesta pesquisa para que nao se desvie da
tematica precipua. Para contextualizacdo do estudo vale mencionar um
posicionamento doutrinério pertinente a esse grupo de agentes publicos.

Para Di Pietro (2017, p. 566), os contratados temporariamente devem ser

chamados de servidores temporarios:

Os servidores tempordrios, contratados por tempo determinado para atender
a necessidade temporaria de excepcional interesse publico (art. 37, 1X, da
Constituicdo); eles exercem fungdo, sem estarem vinculados a cargo ou
emprego publico.

Meirelles (2015) sustenta que esse tipo de contratacdo excepcional e
necessaria somente podera ocorrer quando estiverem presentes 0s requisitos
estabelecidos na lei regulamentadora, tendo como ponto principal a temporalidade da
prestacdo dos servicos realizados, ndo sendo possivel que esses cargos sejam de

carreira.
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2.6 Particulares em colaboragdo com o poder publico

A Ultima espécie de agentes publicos tratada neste estudo é a dos particulares
em colaboracdo com o poder publico, que abrange um grupo de individuos que,
mediante uma contraprestacdo remuneratéria ou nao, realizam func¢des que
originalmente incubem ao Estado, contudo n&o havendo qualquer vinculo
empregaticio. Por ndo integrarem nenhum érgao ou entidade publica resta claro que
esses nao possuem qualquer tipo de cargo ou emprego estatais (NASCIMENTO,
2012).

Sobre esse grupo, Gasparini (2008, p. 166), afirma que os individuos que
colaboram sdo aqueles que néo forcosamente desempenham um papel que pertence
inicialmente ao Estado, destacando que esses “prestam servicos a Administracao

Publica por vontade propria, por compulsdo, ou com a sua concordancia”.

3 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Preliminarmente, é importante que se destague que a ideia de improbidade
administrativa guarda relacédo com o principio da moralidade administrativa, servindo
esse como importante fundamento para a sua aplicacdo. Pode-se entender entédo que
probidade e moralidade sdo sindnimos.

Segundo Coura (2010), esse principio teve seu surgimento no ordenamento
juridico brasileiro quando da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, vindo a
protagonizar o arcabouco principiolégico que rege a Administracéo Publica brasileira.
Esse principio indica que os agentes publicos estdo obrigados a observarem os
aspectos legais vinculados a todo e qualquer ato quando em servico da
Administracdo, além disso dispbe que esses individuos devem delimitar suas
condutas de acordo com as regras éticas e morais pré-estabelecidas, isto €, ndo basta
gue sua conduta esteja pautada em um ato legal se essa ndo considerar os aspectos
da boa-fé e da honestidade. Dessa maneira, pode-se afirmar que a moralidade se
consubstancia como um requisito de validade de um ato administrativo, sendo que

esse pode ser anulado caso néo seja observado esse preceito.
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De acordo com Meirelles (2015, p. 87), baseando-se nas ideias estabelecidas
por Hauriou, tem-se que a moralidade administrativa “ndo se trata da moral comum,
mas sim de uma moral juridica, entendida como o conjunto de regras de conduta
tiradas da disciplina interior da Administracao”.

Meirelles (2015, p. 88) afirma também que

0 agente administrativo, como ser humano dotado da capacidade de atuar,
deve, necessariamente, distinguir o Bem do Mal, o honesto do desonesto. E
ao atuar ndo podera desprezar o elemento ético de sua conduta.

Dessa maneira, analisando sob a 6tica principiolégica, a moralidade e a
probidade administrativa possuem o mesmo significado, ja& que ambos conceitos se
pautam na obrigatoriedade do agente publico de direcionar suas ac¢des dentro dos
parametros da honestidade e do correto trato da coisa publico, baseando suas acdes
na boa-fé e nas regras morais e éticas.

Por outro lado, admitindo-se o conceito de improbidade administrativa partindo
da perspectiva de um ato ilicito, tem-se um campo ainda mais abrangente. Nesse
sentido, segundo o que dispde Di Pietro (2017, p. 823), o conceito deixa de ser restrito
aos atos que contrariem a moralidade administrativa, passando aqueles considerados

ilegais:

Quando se exige probidade ou moralidade administrativa, isso significa que
ndo basta a legalidade formal, restrita, da atuagdo administrativa, com
observéncia da lei; é preciso também a observancia de principios éticos, de
lealdade, de boa-fé, de regras que assegurem a boa administracdo e a
disciplina interna na Administracdo Publica.

Destaca-se ainda que para a caracterizacdo de um ato improbo néo se faz
necessario que tenha ocorrido a realizacdo de um ato administrativo, de modo que a
mera conduta comissiva ou omissiva do agente, desde que investido de suas funcdes,
cause algum dano a Administracao.

Di Pietro (2017, p. 823), salienta ainda que com a previsdo constitucional do
principio da moralidade a busca pelo estabelecimento e primazia da ética da

Administragédo Publica ficou ainda mais evidente:

A inclusé@o do principio da moralidade administrativa na Constituicdo foi um
reflexo da preocupacdo com a ética na Administragdo Publica e com o
combate a corrup¢do e a impunidade no setor publico. Até entédo, a
improbidade administrativa constituia infragéo prevista e definida apenas para
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0s agentes politicos. Para os demais, punia-se apenas 0 enriquecimento
ilicito no exercicio do cargo. Com a inser¢éo do principio da moralidade na
Constituicdo, a exigéncia de moralidade estendeu-se a toda a Administracao
Publica, e a improbidade ganhou abrangéncia maior, porque passou a ser
prevista e sancionada com rigor para todas as categorias de servidores
publicos e a abranger infragfes outras que ndo apenas 0 enriquecimento
ilicito.

Dessa maneira, 0 agente publico pode cometer um ato improbo, desde que néo
observe a honestidade em sua relacdo com a coisa publica ndo tomando as devidas
cautelas quando exercitando suas fung¢des publicas. Assim, Martins Junior (2006, p.
115) afirma que:

Porém, o vicio de imoralidade administrativa, para caracterizar improbidade,
requer uma especial qualificacdo do ato e seus efeitos, demonstrativa da
inabilitacdo moral e do desvio ético de conduta do agente publico. A
improbidade administrativa revela-se quando o agente publico rompe o
compromisso de obediéncia aos deveres inerentes a sua fungdo, e essa
gualidade é fornecida pelo proprio sistema juridico através de seus principios
e de suas normas das mais variadas disciplinas. [...] A partir desse
comportamento, desejado ou fruto de inclria, desprezo, falta de precaucao
ou cuidado, revelam-se a nulidade do ato por infringéncia aos principios e
regras, explicitos ou implicitos, de boa administracdo e o desvio ético do

agente publico e do beneficiario ou participe, demonstrando a inabilitacdo
moral do primeiro para o exercicio de funcéo publica.

O ordenamento juridico brasileiro, em se tratando dessa tematica, tem como
expoente normativo a Lei 8.429 de 1992, que trata dos atos de improbidade
administrativa, apontando para os procedimentos e sanc¢des cabiveis aquele que de
alguma forma venha a cometer um ato improbo. O normativo, nos artigos 9° ao 11,
realizam uma divisdo dos atos de improbidade em trés diferentes grupos, quais sejam
0s atos que resultam em enriquecimento ilicito, 0s atos que causam prejuizo ao erario
e 0s atos que venham a atentar contra algum dos principios da Administracao Publica.

Assim, Coura (2010) afirma que, vindo a praticar o agente publico alguma
conduta, seja ela comissiva ou omissiva, que tenha se enquadrado no que dispde 0s
artigos mencionados alhures, esse estara praticando algum ato improbo, estando, por
iSS0, sujeito s sancdes previstas no préprio normativo. E necessario que se destaque
gue a conceituacdo prevista nesses dispositivos ndo € taxativa, o que resulta na
possibilidade de que um ato seja considerado improbo desde que gere prejuizo ao
erario, cause enriquecimento ilicito do agente ou que viole algum dos principios da
Administragédo Publica.

Nos termos do artigo 37, 84° da Constituicdo Federal de 1988, aquele agente

gue venha a praticar um ato de improbidade administrativa devera promover o
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ressarcimento do erario em razdo dos prejuizos decorrentes de sua conduta, sendo
possivel a declaracdo de indisponibilidade dos bens quando do andamento do
processo. Além disso, a lei prevé que poderdo ser aplicadas as sancbes de
perdimento da fungéo publica além da suspensao dos direitos politicos do agente.

A Lei 8.429 de 1992 (Lei de Improbidade Administrativa) disciplina as sancdes
em seu artigo 12, acrescentando ainda a aplicacao de multa civil em razdo da conduta
danosa e a proibicdo do agente de realizar alguma contratagdo com o poder publico
por um prazo que pode variar de trés até cinco anos.

Assim, verifica-se que a Lei 8.429 de 1992, tem como objetivo tutelar a
moralidade administrativa, visando reparar 0s prejuizos que venham a ser causados
a Administracdo Publica em razdo da conduta improba de um de seus agentes,
promovendo o afastamento desse individuo que venha a faltar com as obrigacdes
éticas em seus atos, punindo-o e prevenindo que haja novas praticas que violem os

principios que regem a Administracéo Publica, em especial o principio da moralidade.

4 A RESPONSABILIDADE DOS AGENTES NOS CASOS DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA ENVOLVENDO FRAUDES NO
PROCEDIMENTO LICITATORIO

A doutrina majoritaria entende que a natureza juridica da licitacdo € a de um
procedimento administrativo. Isso decorre do entendimento de que a licitacdo tem um
carater juridico procedimental. Neste sentido, Carvalho Filho (2017, p. 181) conceitua

0 procedimento licitatorio da seguinte maneira:

[...] podemos conceituar a licitagdo como o procedimento administrativo
vinculado por meio do qual os entes da Administracéo Publica e aqueles por
ela controlados selecionam a melhor proposta entre as oferecidas pelos
varios interessados, com dois objetivos — a celebracdo de contrato, ou a
obtenc¢é&o do melhor trabalho técnico, artistico ou cientifico.

Para que o Estado possa cumprir suas diversas atribui¢cdes, necessita ele de
atuar por meio da disposicdo de bens e de servicos advindos de particulares, de modo
gue para a viabilidade séo firmados contratos. Visando nao permitir total liberdade ao
Estado, e assim possibilitar a ocorréncia com maior facilidade de atos lesivos nessas

transacoes, criou-se um instrumento normativo para disciplinar essas relagbes. A Lei
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8.666 de 1993 foi entdo editada criando o procedimento licitatorio, de maneira a tornar
esse processo mais objetivo e isonGmico.

O conceito de licitacdo esta intimamente relacionado as suas proprias
finalidades. Salienta-se que a licitacdo ndo pode ser compreendida como um
instrumento isolado que tem um fim em sim mesma, mas €, na verdade, um
mecanismo estatal de contratacao.

Alexandre e Deus (2017, p. 275) destacam o seguinte:

Com efeito, a realizacdo de licitacdo possibilita que a Administracédo escolha
a proposta que lhe seja mais vantajosa (ndo necessariamente a mais
econdmica), evitando, em homenagem ao principio da impessoalidade, que
0s gestores publicos adotem critérios pessoais ou politicos na escolha dos
contratados. Além do mais, proporciona igualdade de oportunidades a todos

agueles que tém interesse em contratar com a Administracdo, respeitando-
se o principio da isonomia.

De acordo com Di Pietro (2017) licitacdo pressupfe competitividade, isto €,
busca-se por meio da disputa alcancar o melhor interesse do Estado, mediante a
publicidade de seu interesse em adquirir bem ou servi¢o. Logo, ndo ha que se pensar
em disputa sem participantes, ressalvadas as hipdteses legais em que a contratacéo
por meio de licitacao € inviavel.

Nos casos em que a Administracdo ndo tem a possibilidade de realizar as
formalidades cabiveis ao processo licitatorio, desde que por motivos justificados e
amparados pela legislacdo, havera a incidéncia dos institutos da dispensa ou da
inexigibilidade de licitacao.

E vélido entdo, nesse sentido, expor o posicionamento de Furtado (2007, p.
207), acerca do artigo 24 da Lei de Licitacdes que trata da questao relativa a dispensa

da licitacao:

O art. 24 da Lei de Licitagbes prevé as hipéteses em que a licitacdo é
dispensavel. Sdo indicadas, de forma exaustiva, situacdes que legitimam a
contratacao direta sem licitacdo. As hipéteses previstas nesse dispositivo ndo
podem ser aumentadas pelo administrador. Trata-se de lista fechada que nédo
admite que, a pretexto de interpretagfes extensivas ou analogias, venham a
ser criadas hipoteses ndo autorizadas pelo legislador.

7

Por outro lado, em se tratando da inexigibilidade de licitagdo, é importante
destacar que essa incide nos casos em que a competicao é impossivel. Exemplo disso

€ a execucao ou disposicdo de um servico ou bem singular. Ou seja, somente um
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determinado participante pode fornecer ao Estado determinado produto ou servico.
Nas palavras de Themotheo Neto (2010, p. 39)

Inexigivel &, por assim dizer, a licitagao inviavel e que, portanto, ndo pode ser
exigida em decorréncia de sua propria inviabilidade. Tanto é assim que 0 nao
comparecimento de nenhum interessado ou ainda nas hip6teses de nenhum
licitante atender os requisitos minimos do edital a licitacao restara fracassada,
pois seus pressupostos ndo estardo sendo atendidos.

Vencida essa analise primaria a respeito do processo licitatorio passa-se entao
a um estudo das principais condutas que podem caracterizar a improbidade

administrativa nas licitagoes.

4.1 Fraude em licitacbes

Tendo sido apresentados tais conceitos, passa-se entao a analisar as fraudes
nas licitagbes. Nao raro, os vinculos familiares e de amizades, ou mesmo os
interesses politico-econdmicos, influenciam os agentes publicos, fazendo surgir o
interesse, mesmo que indireto, de beneficiar determinado fornecedor. Nesses casos,
0 processo licitatorio € conduzido visando o favorecimento de um particular, ou de um
grupo de particulares, em detrimento dos demais participantes, quando € o caso. Na
maioria desses casos, 0 agente publico ja conhece aquele que serd o vencedor,
prosseguindo com o procedimento licitatorio tdo somente como uma cortina de fumaca
para encobrir sua conduta anti-isonémica.

De acordo com o que dispde Themotheo Neto (2010, p. 40):

Conduta muito comum de direcionamento € a inser¢éo de clausulas restritivas
de participagdo nos editais, seja com exigéncias descabidas e impertinentes,
seja exigindo especificacdes que poucos podem satisfazer. A vivéncia
pragmética e didria na rotina das licitagbes publicas nos mostra que
determinadas condutas, por mais sutis que possam parecer, podem dificultar
demasiadamente a mais eldstica participagdo de licitantes, comprometendo,

em um Ultimo momento, o cardter competitivo que deve caracterizar o
procedimento licitatorio.

Quanto as clausulas restritivas, que sdo muitas vezes inseridas nos editais de
licitagcbes, um dos mecanismos mais recorrentes de fraude, algumas decisdes
jurisprudenciais tém sido estabelecidas. Vale entdo expor a ementa de decisédo
proferida pelo Superior Tribunal de Justica em Recurso Especial de nimero 579541

gue fora julgado em fevereiro de 2004 cuja relatoria foi do Ministro José Delgado:
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ADMINISTRATIVO. ACAO POPULAR. PROCEDIMENTO LICITATORIO.
DESOBEDIENCIA AOS DITAMES LEGAIS. CONTRATO DE QUANTIA
VULTOSA. DESIGNACAO DA MODALIDADE “TOMADA DE PRECOS” NO
LUGAR DE “CONCORRENCIA PUBLICA”. INSERCAO NO EDITAL DE
CLAUSULAS RESTRITIVAS DO CARATER COMPETITIVO DO CERTAME
E ESTABELECIMENTO DE CLAUSULAS QUE PERMITIRAM
PREFERENCIAS E DISTINGOES INJUSTIFICADAS. DESVIRTUAMENTO
DO PRINCIPIO DA IGUALDADE ENTRE OS LICITANTES. OFENSA AOS
PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E MORALIDADE ADMINISTRATIVAS.
LESAO AO ERARIO PUBLICO CONFIGURADA. NULIDADE.
PRESERVAGCAO DO POSICIONAMENTO DO JULGADO DE SEGUNDO
GRAU (BRASIL, 2004, online).

Outra modalidade comum de fraude em licitagcbes é a que se da por meio da
formacdo de cartéis. Nesse sistema, os participantes combinam entre si precos ou
condicbes diversas que visem favorecer determinado participante ou grupo de
participantes. E muito comum na contratacdo continua de determinado bem ou
servico, sendo praticado o rodizio de vencedores. E oportuno que se destaque que
essa pratica, além de imoral, e de caracterizar infracéo civil e administrativa, € também

considerada crime de acordo com o que dispde o artigo 4° da Lei 8.137 de 1990:

Art. 4°. Constitui crime contra a ordem econémica: [...]

Il — formar acordo, convénio, ajuste ou alianca entre ofertantes visando:

a) a fixacao artificial de precos ou quantidades vendidas ou produzidas;

b) ao controle regionalizado do mercado por empresa ou grupo de empresas;
¢) ao controle, em detrimento da concorréncia, de rede de distribuicdo ou de
fornecedores.

Ha, ainda, a modalidade de fraude que pode ser constatada quando da
revogacao da licitacdo. Segundo o que prevé o artigo 49 da Lei 8.666 de 1993, a
ocorréncia de alguma situacéo superveniente, devidamente comprovada, pertinente e
suficiente para justificar tal conduta, possibilita a Administracdo, que de maneira
discricionéria, revogue processo licitatorio. Embora respaldado, o ato de revogacao
da licitacdo pode acabar sendo utilizado pelo agente publico fraudador como
mecanismo para obtencdo de vantagem econbmica, subornando a empresa
vencedora para que ndo revogue 0 processo, simulando um cenario previsto na lei
gue possibilite de fato sua revogacao.

E importante que se destaque que ndo ha como prever na legislacéo todas as
possibilidades de fraudes, até porque tais condutas sdo dinamicas e se adaptam ao
contexto normativo.

A Lei de Improbidade Administrativa € aplicavel na maioria desses casos e

prevé, como jA mencionado anteriormente, a sua aplicabilidade em trés hipéteses:
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enriquecimento ilicito; prejuizo ao erério; ou pratica de atos atentatdrios aos principios
da Administracédo Publica.

O enriquecimento ilicito, de acordo com o0 que prevé a Lei 8.429 reside na
obtencdo de determinada vantagem de cunho patrimonial ndo prevista em lei que
decorra do cargo ou funcdo ocupada pelo agente, provocando um aumento de seu
patrimonio de maneira injustificada. Nas licitagbes essa conduta ocorre, normalmente,
por meio do pagamento de propinas, para a facilitagdo do acesso de determinado
participante ao processo, quando ndo a vitéria no certame.

Ja da andlise do artigo 10 da Lei 8.429, é possivel abstrair os atos que
configuram prejuizo ao erario. Nesse momento, vale destacar que a legislacédo prevé
especificamente uma conduta relacionada ao procedimento licitatorio, em seu inciso
VIIl, de maneira que constitui ato de improbidade causador de prejuizo ao erario,
conduta de agente publico no sentido de frustrar a licitude de processo licitatorio ou
dispensa-lo indevidamente

E razoavel concluir que o cometimento de todo e qualquer tipo de fraude
acarreta prejuizo direto ou indireto ao erario, ja que o Poder Publico deixa de adquirir
um melhor produto por um melhor preco em muitas ocasifes, tornando assim a fraude
uma macula para as finangas publicas. Nesses casos, especificamente em que o
erario € lesado em razdo da aquisicdo de um produto mais caro em razéo da fraude,
a aplicacdo da Lei de Improbidade é imperiosa.

Finalmente, cabe destacar ainda o que prevé o artigo 11 da Lei 8.429 que
considera como ato improbo a conduta que macule algum dos principios que regem o
Direito Administrativo, apresentando uma série de situacdes pontuais. Sobre esse

aspecto Di Pietro (2017, p. 38) estabelece o seguinte:

A rigor, qualquer violac@o aos principios da legalidade, da razoabilidade, da
moralidade, do interesse publico, da eficiéncia, da motivacéo, da publicidade,
da impessoalidade e de qualquer outro imposto & Administragcao Publica pode
constituir ato de improbidade administrativa. No entanto, ha que se perquirir
a intencdo do agente, para verificar se houve dolo ou culpa, pois, de outro
modo, ndo ocorrera o ilicito previsto na lei, como se vera no item
subsequente.

Deciséo judicial advinda do Superior Tribunal de Justica, acerca desse tipo de
conduta, emanada do Recurso Especial 626.034/RS de 2006, traz o seguinte

posicionamento do Ministro José Delgado, relator:
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A tutela especifica do Art. 11 da Lei n® 8.429/92 é dirigida as bases
axiologicas e éticas da Administracao, realcando o aspecto da protecéo de
valores imateriais integrantes de seu acervo com a censura do dano moral.
Para a caracterizacdo dessa espécie de improbidade dispensa-se o prejuizo
material na medida em que censurado € o prejuizo moral. A corroborar esse
entendimento, o teor do inciso Il do art. 12 da lei em comento, que dispde
sobre as penas aplicaveis, sendo muito claro ao consignar, “na hipétese do
art. 11 ressarcimento integral do dano, se houver...” [...] O objetivo maior € a
protecdo dos valores éticos e morais da estrutura administrativa brasileira,
independentemente da ocorréncia de efetiva lesdo ao erario no seu aspecto
material (BRASIL, 2006, online).

Sob essa 6tica, é impossivel que se nédo relacione as variadas maneiras de se
fraudar licitacbes com o ferimento direto de algum principio administrativo. Dessa
maneira, nao havendo uma caracterizacdo mais especifica a conduta fraudulenta na
Lei de Improbidade podera essa ser enquadrada como uma violagdo a algum dos

principios que regem a Administragéo Publica.

CONSIDERACOES FINAIS

Os prejuizos relacionados ao cometimento de fraudes em licitacbes para a
Administracdo Publica, e, logo, para toda a sociedade, sédo variados. Nao obstante,
agentes publicos praticam tais condutas sem se preocuparem, na maioria das vezes,
com a configuracdo de condutas improbas que podem ser responsabilizadas. Nesse
sentido, a aplicacdo da norma se faz necessaria justamente para coibir tais praticas.

Os agentes publicos sédo necessarios ao desempenho das atividades
administrativas, sem esses a prestacdo dos servicos publicos fica extremamente
comprometida, contudo ndo ha espaco para aqueles que querem tirar proveito do
cargo que exercem em detrimento do interesse publico, principalmente no que tange
as licitacoes.

Desse modo, o presente artigo demonstrou que a lei 8.429 de 1992 é o
normativo que se aplica visando a responsabilizacdo de carater civil da conduta
improba dos agentes que venham a cometer algum tipo de fraude no procedimento
licitatéria, podendo esses incorrer em alguma das opc¢des estabelecidas no normativo

de acordo com a espécie do ato fraudulento praticado.
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As sang0es previstas nesse normativo devem ser aplicadas visando garantir a
confiabilidade da sociedade no funcionamento do Estado, até para que a sensacgao
de impunidade ndo se estabeleca e motive os maus agentes publicos ao cometimento

dessas condutas de maneira reiterada.
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ABSTRACT

Public officials are the main responsible for the execution of the state services and for
the fulfillment of the legal attributions in which the Public Administration is linked. In
this sense, the agents are mainly responsible for the progress of the bureaucratic
demands, among them the execution of bids. It is not uncommon to observe the
commission of frauds in these cases that cause serious losses to the Administration.
To curb such practices one of the normative mechanisms created was Law 8,429 of
1992 known as the Law of Administrative Improbity. This normative can be applied to
these practices in order to prevent and repress such conduct. The accomplishment of
this article had the purpose of studying this phenomenon in order to understand how
the responsibility for these conducts occurs in the bulge of the Law of Improbity. In
order to do so, we sought to present the most relevant concepts related to the bidding
process as well as the public agents and the commitment of impotent acts. For the
accomplishment of the research the chosen methodology was the descriptive one,
analyzing the disposition in doctrine and articles found in the web. It can be verified
that the application of the law in question can occur in the three hypotheses envisaged,
which are in illicit enrichment, damage to the treasury and violation of principles
governing the Public Administration.

Keywords: Bidding. Administrative dishonesty. Public agents. Fraud.
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