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RESUMO

O presente trabalho visa abordar as fraudes nos processos licitatorios, pratica
predatdria e infelizmente, comum no Brasil, sendo da ciéncia da populagao, uma
vez que é tema corriqueiro nas redes sociais, jornais e noticiarios nacionais.
Assim, para melhor entendimento de como se operam as fraudes, estdo
demostrados os principios da administragao publica, as modalidades e as fases
dos processos de licitacado e as fraudes mais comuns que ocorrem no pais. Por
fim sdo apresentadas as formas de punicao trazidas pela Lei 14.133/2021, que
sdo aplicaveis tanto aos agentes publicos quanto aos particulares que praticam
ou auxiliam de alguma forma para que as fraudes ocorram.

Palavras-Chaves: Fraudes; Licitacbes; Modalidade de licitagbes;

Direcionamento; Sancgoes.

ABSTRACT

The present work aims to address fraud in bidding processes, a predatory
practice that is unfortunately common in Brazil, and is a popular topic, as it is a
common topic on social media, newspapers and national news. Thus, for a better
understanding of how fraud operates, the principles of public administration, the
modalities and phases of bidding processes and the most common frauds that
occur in the country are demonstrated. Finally, the forms of punishment brought
by Law 14,133/2021 are presented, which are applicable to both public agents

and private individuals who practice or assist in some way for fraud to occur.
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1 INTRODUGAO

As licitagdes s&o o meio pelo qual a administragao publica adquire bens e
servigos, mas também sdo uma ferramenta de fomento empresarial de todos os
setores da economia, sendo por meio dela que as empresas privadas, desde
pequenos produtores rurais, até grandes conglomerados de construtoras,

celebram negocios com o governo.

Dada a importéncia do tema, em seu artigo 37, inciso XXI, a Constituigdo
Federal de 1988 (CF/88) disciplina que o processo licitatorio € a rega geral
quando o Estado busca adquirir um produto ou servigo de um particular, havendo
excegodes previstas em Lei (Brasil, 1988).

Todavia, quando se discute sobre licitacbes publicas, € premente a
necessidade de se abordar a ocorréncia de fraude nos processos licitatorios,
pratica ilegal que acarreta prejuizos ao erario publico e, em muitos casos, reduz
a qualidade na prestacdo de servigcos ou na entrega de produtos. Assim, a
tematica sobre as fraudes em licitacdes € o foco dessa pesquisa, sendo que o
problema consiste em: de que forma as fraudes ocorridas em licitagdes publicas,
por meio de certames tecnicamente direcionados a licitantes especificos, mas
camuflados no edital, se coadunam aos limites legalmente estabelecidos quanto
a discricionariedade da administragcéo publica para a celebracio de licitacbes?

O presente trabalho é relevante uma vez que levara a populagéo em geral
e, em especial, as empresas licitantes e aos trabalhadores dos setores de
licitagcbes, a necessidade de uma analise critica do edital, para fins de identificar

possiveis elementos que indiquem direcionamento da licitagao.

Um dos principios basilares das licitacdes € o da ampla concorréncia e, a
partir do momento em que, por meio do edital, a comissao cria empecilhos ou
retira a exigéncia legal com a intengdo de favorecer uma determinada empresa,

opera-se a fraude na licitacdo. Deste modo, este trabalho busca conscientizar a
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sociedade de que € possivel exercer o papel de fiscalizacio, inibindo essa
pratica predatdria dentro das contratagdes publicas.

Como objetivo geral, busca-se verificar de que forma as fraudes ocorridas
em licitagbes publicas, por meio de certames tecnicamente direcionados a
licitantes especificos, mas camuflados no edital, se coadunam aos limites
legalmente estabelecidos quanto a discricionariedade da administragao publica
para a celebragdo de licitagdes. De igual modo, os objetivos especificos buscam
descortinar as questdes mais especificas dos processos licitatorios, sendo elas:
a) identificar os principios que norteiam a administrag&do publica; b) identificar as
fases do processo licitatério; c¢) verificar como ocorrem os tramites internos que
precedem a elaboragao do edital de licitagdo; d) identificar como se configura o
direcionamento técnico do edital; e e) identificar as sangdes cabiveis ao
particular e ao ente publico que cometem fraudes em licitagoes.

Este trabalho consiste em um estudo documental no qual foram
analisados posicionamentos dos tribunais sobre o tema, além da legislacéo
patria, apoiado na pesquisa bibliografica, por meio da consulta da doutrina
disponivel em livros, artigos e demais produgdes sobre o tema.

2 PRINCiPIOS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Na ordem juridica brasileira, os principios s&o considerados como
verdadeiros pilares, aferindo o fundamento de todas as normas juridicas por
apresentarem um carater abstrato, ao mesmo tempo em que fornecem
direcionamento as normas e regulamentam as condutas do caso concreto.

A administracdo publica deve se moldar pelos principios basicos que
estdo dispostos na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, caput: “[...]
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]", os quais
sdo apresentados, pela doutrina brasileira, a partir da sigla LIMPE. Meirelles
(2016, p. 52) indica que “estes principios devem ser observados por todos

aqueles que fazem parte da administracao”.
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Com efeito, por condensarem valores mais fundamentais do ordenamento
juridico, sua utilizagéo, por parte de administragdo publica, deve ser adequada,

justificada e fundamentada, com ensina o Oliveira (2020, p. 35):

E preciso utilizar de forma adequada aos principios
juridicos. Em razdo de seu carater normativo aberto e de
relativa indeterminacdo do conteudo, os principios nao
podem servir de fundamento para decisdes estatais, sem a

necessaria justificativa de sua aplicagdo no caso concreto.

Em que pese existirem outros principios da administragao publica que nao
estdo presentes no artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, por ndo serem o
objeto do presente trabalho, serdo abordados apenas os principios descritos
como limpe. O primeiro deles se refere ao principio da legalidade que, para
Meirelles (2016), atribui ao agente publico o dever de observancia fiel de todas
as condigcdes expressas na lei como o cerne do ato vinculado. O poder
administrativo atribuido a este principio se concretiza em praticar os atos
expressamente dispostos e, nos casos de inobservancia na forma, no tempo ou
no modo indicados em lei, o ato praticado torna-se invalido, podendo ser
reconhecido de oficio pelo proprio agente, pelo Poder Judiciario ou a
requerimento de qualquer cidadao interessado.

Por seu turno, Di Pietro (2022, p.109) afirma ser o principio da legalidade
em conjunto com o controle exercido pelo Poder Judiciario, ambos surgidos com
o Estado de Direito, um importante instrumento de garantia e respeito aos
direitos individuais. Juntamente com o controle da administracdo pelo Poder
Judiciario, este principio se constitui numa das principais garantias de respeito
aos direitos individuais, posto que “[...] a lei, a0 mesmo tempo em que os define,
estabelece também os limites da atuagao administrativa que tenha por objeto a
restricao ao exercicio de tais direitos em beneficio da coletividade”. Deste modo
a vontade da administracao publica sempre decorre da existéncia de lei anterior.

De maneira imperiosa, o principio da impessoalidade impde, ao poder
administrativo, o dever de tratamento impessoal e isondmico aos particulares, a
fim de atender a finalidade publica, principalmente nos casos de concursos
publicos e de licitagdes, sendo admitido o tratamento diferenciado entre pessoas
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em posicao de desigualdade como, por exemplo, a Lei Complementar n. 123, de
14 de dezembro de 2006, a qual impde tratamento diferenciado as Micro e
Pequenas Empresas (MPEs) nos processos licitatérios (Brasil, 2006).

Por este principio, fica proibida a promogao pessoal de agentes publicos,
sendo que “as realizagdes publicas ndo sao feitos pessoais dos seus respectivos
agentes, mas, sim, da respectiva entidade administrativa, razdo pela qual a
publicidade dos atos do Poder Publico deve ter carater educativo, informativo ou
de orientacao” (Oliveira, 2023, p. 36).

Deste modo, a impessoalidade € uma regra que impde, ao gestor publico,
o dever de observacao as normas, vedando-lhe o uso da “maquina estatal” para

promogéao pessoal, como ensina Meirelles (2016, p. 96):

O principio da impessoalidade, referido na Constituicao/88
(art. 37, caput), nada mais é que o classico principio da
finalidade, o qual impde ao administrador publico que sé
pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal é
unicamente aquele que a norma de Direito indica expressa

ou virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal.

Ainda segundo o doutrinador alhures, além de proibir a promogé&o pessoal,
a finalidade obrigatoriamente deve atender a um objetivo certo e intransferivel,
que é o interesse publico, sendo considerado eivado de vicio qualquer ato
diverso daquele previsto e, portanto, sujeito a invalidagao.

O terceiro principio expresso no art. 37 € o da moralidade, que esta
intimamente relacionado a boa-fé e a ética, pois impde, ao administrador, frente
a sua atuagao, o dever de probidade e lealdade (Brasil, 1988). Sobre o tema

Justen Filho (2023, p. 72) contribui afirmando que:

A moralidade consiste na exigéncia de compatibilidade da
atividade administrativa com os valores éticos
genericamente considerados. A moralidade reside no
respeito a identidade, a autonomia e aos interesses dos
terceiros. O principio da moralidade interdita a obtengao de
vantagens nao respaldadas pela boa-fé. Exclui a



REVISTA JUSHOMINI | FEIRA DE SANTANA | BRASIL |

legitimidade de condutas fundadas em subterfugios, no
aproveitamento da auséncia de conhecimento ou de

condicdes de defesa do préximo.

De igual modo, para Di Pietro (2023, p. 418), a moralidade “exige da
Administragdo comportamento nao apenas licito, mas também consoante com a
moral, os bons costumes, as regras de boa administragcdo, os principios de
justica e de equidade, a ideia comum de honestidade”.

Nesse sentido, o principio da publicidade apresenta uma relagdo quase
que umbilical com a honestidade supracitada, sendo sua observancia de suma
importancia para o Estado de Direito, uma vez que vincula a administragcao
publica a publicizar os atos praticados por seus agentes, considerando que, “[...]
nos processos administrativos € obrigatoria a divulgacdo oficial dos atos
administrativos, ressalvadas as hipoteses de sigilo previstas na Constituicdo”
(Meirelles, 2016, p. 100).

O principio da publicidade pode ser perfeitamente resumido nas palavras
de Justen Filho (2023, p. 72) ao defender que ele “[...] exige que os atos estatais
sejam levados ao conhecimento de todos, ressalvadas as hipéteses em que se
justificar o sigilo”.

Por seu turno, o principio da eficiéncia se refere a forma como sao
utilizados os recursos econdmicos, de maneira que venha a produzir resultados
que se traduzam em economia ao erario, sendo “[...] necessario obter o maximo
de resultados com a menor quantidade possivel de desembolsos” (Justen Filho,
2023, p. 75). Outrossim, Oliveira (2020) afirma que o principio da eficiéncia tem
o condao de tornar a administracdo publica menos burocratica, o que levaria a

ideia de efetivagao das finalidades publicas presentes no ordenamento juridico.

3 LICITAGOES PUBLICAS NO BRASIL

Na ordem juridica nacional, as licitagcbes s&o consagradas pela
Constituicao de 1988 e regulamentadas pela Lei 14.133/21, além de outros
diplomas estatuais e a Lei 13.303/ 2016, que trata sobre o tema para as estatais
brasileiras, contudo este trabalho se concentra apenas no diploma de maior
abrangéncia, notadamente a Nova Lei de Licitagcdes e Contratos.
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3.1 FUNDAMENTOS

Importante instrumento de fomento empresarial e, como regra geral, a
principal ferramenta de celebragédo de contratos e negdcios com o governo, as
licitacdes movimentam centenas de milhdes de reais todos os meses, posto que
todos os bens e servigos utilizados pela administracdo publica advém de

procedimentos licitatérios, como assevera Di Pietro (2023, p. 408):

[...] a licitagdo como o procedimento administrativo pelo qual um ente
publico, no exercicio da fungado administrativa, abre a todos os
interessados, que se sujeitem as condigbes fixadas no instrumento
convocatorio, a possibilidade de formularem propostas dentre as quais
selecionara e aceitara a mais conveniente para a celebracdo de

contrato.

A obrigatoriedade de licitar incumbe a todos os 6rgéos da administracao
publica direta, aos fundos especiais, as autarquias, as fundacdes publicas, as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e as demais entidades
controladas direta ou indiretamente pela Unido, estados, Distrito Federal e
municipios (Brasil,2016 e Brasil,2021). Justen Filho (2023, p. 253) conceitua a

licitagdo como sendo:

[...] um procedimento administrativo destinado a permitir a competicéo
entre os interessados em contratar com a Administracdo Publica,
disciplinado por lei e por um ato administrativo prévio (edital), que
estabelecem critérios objetivos para a selegdo da proposta mais
vantajosa e a promogé&o do desenvolvimento nacional sustentavel, com

observancia do principio da isonomia.

Assim, a licitagédo é a regra geral para a contratagdao de bens e servigos,
por determinagdo da Constituicdo Federal, em seu art. 37, inciso XXI (Brasil,
1988). Dessa forma, a Lei 14.133/2021 € o novo diploma que regulamenta o
referido inciso e revogou definitivamente outros diplomas, como a Lei n. 8.666,
de 21 de junho de 1993, e a Lei n. 10.520, de 17 de julho de 2002 (Brasil, 2021).
Conceitua Vale (2023, p. 309):
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A obrigatoriedade do procedimento licitatério € atrelada sempre a um
relevante objetivo financeiro: a busca da proposta capaz de trazer um
resultado de contratagdo mais vantajosa. Contudo, mesmo se
estivesse diante de uma rigorosa pesquisa de mercado que indicasse
o fornecedor — ou prestador de servigos — detentor da proposta mais
economicamente vantajosa do mercado, ainda assim a licitagdo seria
medida obrigatéria também em fungdo de um objetivo republicano: a

de oportunizagdo de todos contratarem com a administragdo publica.

Licitar & procedimento obrigatorio para a aquisigao de bens e servigos,
sendo um tema incontroverso, pois devem ser observadas as fases para tal
procedimento, assim como as determinagdes legais e orgamentarias de cada
orgao licitante.

A Constituicdo da Republica de 1988 inovou ao trazer, de forma expressa
em seu Texto, a obrigacao de licitar como ferramenta para a aquisi¢ao de bens
e servigos, o que outrora era regrado por leis esparsas, nas quais os estados e
municipios criavam regramentos proprios, passando a ter a for¢a imperativa da
Constituicdo, dando a Unido a competéncia de criar as regras gerais sobre as
licitagdes. As licitagbes encontram seu fundamento nos artigos 22, 37 e 175 da
Constituigcao Federal:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: [...]

XXVIlI - normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as
modalidades, para as administracdes publicas diretas, autarquicas e
fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e
sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, IIl. [...]
Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagédo, as obras,
servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo
de licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢gbes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagbes de
pagamento, mantidas as condiges efetivas da proposta, nos termos

da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagédo técnica
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e econOmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes. [...]

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concess&o ou permisséo, sempre atraves de licitagao,

a prestagao de servigos publicos (Brasil, 1988).

Importante destacar que a regra constitucional € a licitagdo, sendo apenas
admitidas as hipdteses de contratagéo direta expressas nas leis de regéncia, n&o
sendo validas a extensé&o por discricionariedade do gestor publico sobre o tema,
como ensina Calazans Junior (2021, p. 21):

A licitagdo constitui, portanto, exigéncia inafastavel para a escolha
daqueles que o Estado deseja contratar para realizar os objetivos da
acao administrativa. Trata-se de procedimento caracteristico dos
sistemas democraticos de governo, que ndo admitem o arbitrio ou a
decisdo unipessoal dos governantes. Baseado no principio da
isonomia, objetiva, fundamentalmente, obter a condicdo mais

vantajosa para os negdcios da Administragdo Publica.

A licitacdo deve ser entendida nao apenas como uma ferramenta para a
aquisicao de bens e servigos por parte de entes estatais, para além disso, ela
deve ser com um mecanismo de prevengao a corrupgao, uma vez que cria
procedimentos, que se satisfeitos e principalmente fiscalizados, levardo a
escolha da melhor proposta, sem considerar quem €& a pessoa a qual se
contratara (Bandeira, 2004).

Deste modo, a licitagdo ndo apenas constitui uma formalidade, mas uma
verdadeira garantia do Estado de Direito na busca pela promogao de principios
constitucionalmente estabelecidos, os quais decorrem nos tradicionais principios
da administrag&o publica, como ensina Moraes (1998). Nesse sentido, a licitagéo
se tornou um instrumento de observéncia obrigatoria por todos os gestores
publicos, sendo que qualquer tentativa de burlar suas regras importara em

sanc¢des aos envolvidos.

3.2 FASES E POSSIBILIDADE DE CONTRATACAO DIRETA
Toda contratagao publica deve ser precedida de duas fases, sendo uma

interna ou preparatdria e outra externa, na qual qualquer pessoa tem acesso ao
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edital e pode, inclusive, pedir esclarecimentos e impugnar o edital, desde que
obedega ao prazo legal. O artigo 17 da Lei 14.133/21 estabelece as fases da

licitagdo e seus procedimentos:

Art. 17. O processo de licitagdo observara as seguintes fases, em
sequéncia:

| — Preparatéria;

Il — de divulgacgéo do edital de licitagao;

Il — de apresentagao de propostas e lances, quando for o caso;

IV — de julgamento;

V — de habilitagao;

VI - recursal;

VIl — de homologagéo (Brasil, 2021).

Deste modo, toda licitagcdo deve obedecer ao procedimento acima
referenciado. Assim, a fase preparatéria contempla a elaboracdo de Estudo
Técnico Preliminar (ETP), do Termo de Referéncia (TR) ou projeto técnico, a
confecgao do edital e seus anexos, além da escolha da modalidade de licitagéo
e a forma de disputa (Calazans Junior, 2021).

Quanto a fase externa, assevera Oliveira (2020, p.490) que “com a
publicagdo do instrumento convocatorio, inicia-se a fase externa da licitagao,
com a convocagao dos eventuais interessados para aderirem ao certame e
apresentarem suas propostas”.

Contudo, apesar da expressa determinacdo Constitucional para licitar, a
lei reservou hipoteses de contratagcdo direta, que podem ser agrupadas,
conforme preleciona Justen Filho (2023, p. 292), as inexigibilidades e as
dispensas de licitagao.

Mesmo sendo um procedimento menos burocratico, as contratagdes por
meio de inexigibilidade e dispensa, obrigatoriamente devem obedecer a
legislacdo, caso as contratagbes sejam das administragbes publicas diretas,
autarquicas e fundacionais da Uni&do, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, seguirdo a Lei 14.133/2021:

Art. 72. O processo de contratacdo direta, que compreende os casos
de inexigibilidade e de dispensa de licitacdo, devera ser instruido com

0s seguintes documentos:
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| — documento de formalizagdo de demanda e, se for o caso, estudo
técnico preliminar, analise de riscos, termo de referéncia, projeto
basico ou projeto executivo;

Il — estimativa de despesa, que devera ser calculada na forma
estabelecida no art. 23 desta Lei;

Il — parecer juridico e pareceres técnicos, se for o caso, que
demonstrem o atendimento dos requisitos;

IV — demonstracdo da compatibilidade da previsdao de recursos
orcamentarios com o compromisso a ser assumido;

V — comprovacdo de que o contratado preenche os requisitos de
qualificagdo minima necessaria;

VI - razdo de escolha do contratado;

VII — justificativa de prego;

VIII — autorizagéo da autoridade competente.

Paragrafo unico. O ato que autoriza a contratagéo direta ou o extrato
decorrente do contrato devera ser divulgado e mantido a disposigéo do
publico em sitio eletrénico oficial.

Art. 73. Na hipotese de contratagéo direta indevida ocorrida com dolo,
fraude ou erro grosseiro, o contratado e o agente publico responsavel
responderao solidariamente pelo dano causado ao erario, sem prejuizo

de outras sangdes legais cabiveis. (BRASIL, 2021).

Pela otica de Justen Filho (2023), a inexigibilidade antecede a dispensa
de licitagcado, de tal forma que, sendo inviavel a disputa, procedera-se com a
contratacao direta por inexigibilidade. Havendo possibilidade de disputa, devera
haver a licitagao, ressalvados os casos de dispensa.

Em linhas gerais, havera a inexigibilidade sempre que for inviavel a
competigdo, como nos casos de artistas, ja na dispensa, o objeto atende todos
os requisitos de competitividade, todavia, pela discricionariedade do agente
publico, este pode contratar, desde que devidamente justificada e dentro dos

limites estabelecidos no artigo 75 da Nova Lei de Licitagdes.

3.3 MODALIDADES (de acordo com a Lei 14.133/2021)

A grande novidade da Lei 14.133/2021 foi a supress&o das modalidades

de licitacdo tomada de pregos e convite, e a criagdo da novissima modalidade
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dialogo competitivo, inspirada no dialogo concorrencial da Unido Europeia
(Nohara, 2021).

Assim o art. 28 do novo diploma legal traz as 5 (cinco) modalidades de
licitagcdo vigentes, sdo elas: o pregdo, a concorréncia, 0 concurso, o leildo e o
dialogo competitivo (Brasil, 2021).

O pregéo é a “modalidade de licitagao obrigatoria para aquisicdo de bens
e servigos comuns, cujo critério de julgamento podera ser o de menor pre¢o ou
o de maior desconto” (Brasil, 2021, art.6°, XLI).

A concorréncia € a “modalidade de licitagdo para contratagdo de bens e
servigos especiais e de obras e servicos comuns e especiais de engenharia
(Brasil, 2021, art.6°, XXXVIII).

Ensina Calazans Junior (2023, p. 187), que:

Tanto para a concorréncia como para o pregdo, a nova sisteméatica
procedimental caracteriza-se, agora, pela inversao das fases (art. 17),
isto &, pela antecipagcdo da andlise e da classificagdo das propostas,
seguindo-se a verificagao dos documentos de habilitagdo, a comegar
pelos do ofertante da proposta classificada em primeiro lugar.

Este procedimento torna o certame mais célere, reduzindo o tempo das
sessoes publicas. Todavia, como assevera Calazans Junior (2023, p 187), “em
qualquer licitacdo deve o edital estabelecer a obrigatoriedade de apresentacéo
dos documentos de habilitacdo por todos os participantes, em envelope
especifico, na sessao publica em que for proclamado o resultado do julgamento
das propostas.”

O concurso € a “modalidade de licitacdo para escolha de trabalho técnico,
cientifico ou artistico, cujo critério de julgamento sera o de melhor técnica ou
conteudo artistico, e para concess&o de prémio ou remuneragao ao vencedor” (
(Brasil, 2021, art.6°, XXXIX).

O leildo é a “modalidade de licitagdo para alienagado de bens iméveis ou
de bens moveis inserviveis ou legalmente apreendidos a quem oferecer o maior
lance” (Brasil, 2021, art.6°, XL).

Por sua vez o dialogo competitivo € a modalidade de licitagado
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[...] para contratagdo de obras, servicos € compras em que a
Administracdo Publica realiza didlogos com licitantes previamente
selecionados mediante critérios objetivos, com o intuito de desenvolver
uma ou mais alternativas capazes de atender as suas necessidades,
devendo os licitantes apresentarem proposta final apdés o

encerramento dos dialogos (Brasil, 2021, art.6°, XLII).

Sobre a criagdo do dialogo competitivo, Calazans Junior (2023, p.85),
afirma que “[...] representa sério risco para a Administracdo Publica, submetida
que ficara a indicagao de alternativas de execugédo que poderao corresponder
mais aos interesses dos agentes privados do que aos da coletividade”.

A Nova Lei de Licitagbes manteve o Credenciamento, que esta
disciplinado no art. 6°, LXIl, “a Administragdo Publica convoca interessados em
prestar servicos ou fornecer bens para que, preenchidos os requisitos
necessarios, se credenciem no 6rgédo ou na entidade para executar o objeto
guando convocados”

Conforme conceitua Dallari (2006, p. 15), credenciamento é:

o ato ou contrato formal pelo qual a Administragdo Publica confere a
um particular, pessoa fisica ou juridica, a prerrogativa de exercer certas
atividades materiais ou técnicas, em carater instrumental ou de
colaboragdo com o Poder Publico, a titulo oneroso, remuneradas
diretamente pelos interessados, sendo que o resultado dos trabalhos
desfruta de especial credibilidade, tendo o outorgante o poder/dever de
exercer a fiscalizagdo, podendo até mesmo extinguir a outorga,
assegurados os direitos e interesses patrimoniais do outorgado
inocente e de boa-fé.

4 FRAUDES EM LICITAGOES

Por ser recorrente nos tribunais, o tema chegou ao STJ- Superior Tribunal
de Justi¢a, que fixou entendimento através da Sumula 645, que a configuragéo
de fraude, independe de prejuizo e configura crime, in verbis: “O crime de fraude
a licitagcao é formal, e sua consumacgao prescinde da comprovagao do prejuizo
ou da obtengado de vantagem” Sumula 645/STJ.

Nas palavras de Dourado, (2021, p.25), fraudar as licitagdes seriam:
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[...] uma agdo racional estratégica. E importante enfatizar este ponto: a
fraude é sempre uma agéo racional. Um evento ilicito € uma operacgao,
limitada pelas regras do jogo, no qual os atores envolvidos equacionam
a balanga de ganhos em fungédo da previsibilidade racional dos
comportamentos de outros atores, estando presentes ou ndo naquela
arena. Nesse caso, a corrupgao nao deveria ser explicada como um
evento imoral de uma realidade corrompida, mas o fruto de uma
dindmica de agbes racionais que operam segundo a modelagem de
constrangimentos de uma certa instituicdo. A engenharia institucional
aparece como um fator preponderante de influéncia para delinear as

estratégias dos corruptores.

Deste modo, os operadores das fraudes, ficam limitados apenas pelas
regras legais, todavia agem de forma intencional e preordenada, com a intengao
de obter vantagem para si e/ou para outem, causando grandes impactos
econdmicos, sociais e morais na sociedade.

As fraudes nas licitagcbes podem ocorrer em qualquer fase no processo,
(interna ou externa), podendo, inclusive, ocorrer na homologacéo e assinatura
do contrato ou ainda, na execugao do servigo ou entrega do bem, isso evidencia
0 quanto € imprescindivel a observacdo e respeito aos principios da
administragdo publica e aos principios das licitagdes, assim, “as fraudes
enfrentadas nos processos licitatérios, se ddo em virtude de um procedimento
inadequado” (Nunes, 2020, p.9).

4.1 TIPOS MAIS COMUNS

As regras para as licitagdées no Brasil, vinculam a todos os niveis de poder,
do supremo Tribunal Federal-STF ao municipio de Serra da Saudade,
classificado pelo censo 2022- IBGE, como o menor municipio brasileiro.
(Dourado, 2021)

Contudo, ainda que existam leis especificas sobre o tema licitagdes, que
regram os procedimentos e de igual modo repelem todo ato de corrupgéo, &
comum que sejam noticiadas fraudes em licitagdes, que beneficiam empresarios

e politicos, nas palavras de Dourado (2021, p.15,16):

[...] Prefeitos e Pregoeiros espalhados pelo pais, organiza a dinamica

de predacgdo do orgcamento. A maior densidade das fraudes, do desvio



REVISTA JUSHOMINI | FEIRA DE SANTANA | BRASIL |

de verbas publicas, ndo acontece devido as estratégias de conluio ou
cartéis maquinados pelos interesses racionais isolados do mercado e
seus agentes. De forma gravissima, os instrumentos de controle
desenvolvidos para constranger essa dindmica sdo como armas de
polvora em uma guerra bioldgica.

[...] O que se observa na pratica é a utilizagdo de um procedimento
formal para propésitos ilegais de modo a privilegiar os parceiros
comerciais dos gestores eleitos.

Em sintese, as fraudes sdo camufladas nos processos de modo que
passam, na maioria das vezes, despercebidas, causando prejuizos ao erario e a
sociedade, haja vista que a ultima sofre os impactos da corrupgéao.

Segundo Oliveira e Macedo (2009), apud Gomes (2019, p.49), encontram-

se entre os tipos mais comuns de fraudes nas licitagdes no Brasil:

superfaturamento, o jogo de planilha, o direcionamento da licitagdo, a
inexigibilidade da licitagdo, a dispensa de licitagdo, as fraudes na
modalidade pregdo, a corrupgdo dos servidores publicos, o acordo
entre empresas, a entrega de material de qualidade inferior ao previsto
no edital, as empresas fantasmas, a falsificagdo de documentos, a
simulacéo de licitagéo e, por fim, o preco inexequivel.

Ainda, conforme demostra a autora alhures, podem ser enumerados os
tipos mais comuns de fraudes licitatorias no Brasil em seis, “superfaturamento,
o direcionamento da licitacdo, inexigibilidade de licitag&o, a dispensa de licitagéo,
o acordo prévio e a contratacdo de fundagbes e organizagdes né&o
governamentais” Gomes (2019, p.49).

No que tange ao superfaturamento, o Tribunal de Contas da Unido-TCU,
proferiu Acordao reconhecendo o fracionamento da despesa e superfaturamento
do processo, sendo aplicado multa e declaracdo de inidoneidade, como se
segue:

Acérdao 2162/2023 - Plenario

Relator: AROLDO CEDRAZ

Sumario: TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. CONVENIO FIRMADO
ENTRE O MTUR E MUNICIPIO PARAIBANO. CITACAO, AUDIENCIA
E OITIVA DE DIVERSOS RESPONSAVEIS. ACOLHIMENTO
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PARCIAL DAS ALEGAGOES DE DEFESA. AFASTAMENTO DE
PARTE DO DEBITO INICIALMENTE SUSCITADO NOS AUTOS.
FRACIONAMENTO DE DESPESA, FRAUDE LICITATORIA E
SUPERFATURAMENTO NAO ELIDIDOS EM SEDE DE DEFESA.
CONTAS IRREGULARES, CONDENAGAO EM DEBITO, APLICACAO
DE MULTA E DECLARAGAO DE INIDONEIDADE DAS EMPRESAS
LICITANTES. COMUNICACOES. (TCU, 2023)

No mesmo sentido, o relator o Acérddo plenario n° 1901/2023,
reconheceu a inexisténcia de planejamento, principio instituido no art. 5° da Lei
14.133/21 e indispensavel ao processo licitatério, bem como a presenga de
superfaturamento, sendo aplicada as sangdes legais. (Brasil, 2021)

Acordao 1901/2023 - Plenario

Relator: AUGUSTO SHERMAN

Sumario: TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. CONVERSAO DE
AUDITORIA. INEXISTENCIA DE PLANEJAMENTO DA
CONTRATAGCAO. SUPERFATURAMENTO. SIMULAGCAO DA
PRESTAGAO DE SERVICOS DE DESENVOLVIMENTO DE
SISTEMAS. SIMULACAO DE PESQUISA DE PRECOS. FRAUDE A
LICITACAO. OITIVA. AUDIENCIA. CITAGCAO. REJEICAO DAS
MANIFESTACOES. ACOLHIMENTO DAS ALEGACOES DE DOIS
GESTORES. CONTAS IRREGULARES. DEBITO. MULTA.

INIDONEIDADE. INABILITAGAO. (TCU, 2023).

Na mesma linha o Acoérddo 1957/2023, suspendeu um certame do
Sistema Produtor do Paranoa por auséncia de projeto basico, requisito legal para
as licitagdes de para obras de engenharia:

Acordao 1957/2023 - Plenario

Relator: BENJAMIN ZYMLER

Sumario: RELATORIO DE AUDITORIA. FISCOBRAS/2020. Termo de
Compromisso  408.664-66/2013. SISTEMA PRODUTOR DO
PARANOA. PREGAO ELETRONICO. LICITACAO DE OBRAS SEM
PROJETO BASICO. ORCAMENTO ESTIMATIVO DA
CONTRATACAO INADEQUADO, ELABORADO UNICAMENTE COM
base em trés cotagdes de valor global (sem discriminagéo dos custos
de servigos, equipamentos e Materiais A SEREM APLICADOS NA
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OBRA). SUPENSAO CAUTELAR DA LICITAGCAO. OITIVA. PERDA DE
OBJETO DA MEDIDA CAUTELAR EM FUNGCAO DA REVOGAGCAO
DO CERTAME LICITATORIO. CIENTIFICACAO DAS
IRREGULARIDADES. ARQUIVAMENTO.

Da analise dos dispositivos transcritos é plausivel notar que compete a
administragao publica na fase interna do processo licitatorio, possuir informacdes
seguras e com a maior precisdo possivel sobre produtos e servigos e 0s pregos
dos estimados para a contratagdo, bem como o respeito a sequéncia das fases
impostas pelo art. 17 da Lei 14.133/2021. (Brasil, 2021)

4.2 DIRECIONAMENTO TECNICO DO EDITAL

Quando o tema é direcionamento técnico, de logo se apresenta a
discricionariedade da administragdo publica nas licitagdes como forma de
justificativa, todavia, este principio se aplica necessariamente na fase interna da
licitagcdo, justamente quando € elaborado o edital, fase esta que possibilita ao
agente publico aplique a “discricionariedade” a favor de interesses espurios.
(Scheibler e Faganello, 2015)

Com vistas a redugao desta pratica, o legislador criou um mecanismo de
limita essa discricionariedade, notadamente o rol taxativo do art. 67 da Lei
14.133/2021, quanto a exigéncia de qualificagéo técnica, segundo o qual o cabe
a discricionariedade do agente publico apenas quanto as especificagbes do
objeto licitado: “Art. 67. A documentacdo relativa a qualificagdo técnico-
profissional e técnico-operacional sera restrita a:” (Brasil, 2021).

Contudo o direcionamento acontece na medida em que o 0Orgao
contratante e a empresa licitante operam em conjunto para favorecer aquele
licitante em detrimento dos demais. A fraude acontece ainda na fase interna da
licitagdo, como ja mencionado, com exigéncias superiores aquelas do art. 67 da
Lei 14.133/2021, e por vezes, exigéncias que nao se aplicam ao objeto licitado.
(Nunes, 2020).

O direcionamento técnico pode ser verificado no detalhamento do objeto,
quando as caracteristicas indicam uma marca ou modelo de produto, por
exemplo, opara-se a fraude pela auséncia da isonomia entre os licitantes. Sobre
o tema o Tribunal de Contas da Uni&o fixou entendimento, através da Sumula n°
177



REVISTA JUSHOMINI | FEIRA DE SANTANA | BRASIL |

A definicdo precisa e suficiente do objeto licitado constitui regra
indispensavel da competicdo, até mesmo como pressuposto do
postulado de igualdade entre os licitantes, do qual é subsidiario o
principio da publicidade, que envolve o conhecimento, pelos
concorrentes potenciais das condigcbes basicas da licitagao,
constituindo, na hipétese particular da licitagdo para compra, a
quantidade demandada uma das especificagbes minimas e essenciais

a definigao do objeto do pregéo.

Ao detalhar o objeto de maneira demasiada o agente cria uma barreira

impeditiva a contratagao habil, como assevera Novelleto:

[...Jguando s&o demasiadamente especificas e restritivas, podem
tornar o item deserto, pois os licitantes ndo tém condig&o de atender a
todas as exigéncias. Quando n&o finalizam como desertos, tem a
competitividade limitada, ou ainda o direcionamento para apenas uma
marca especifica do mercado e, consequentemente, precos superiores

ao estimado.

O Tribunal de Contas da Unido-TCU, ao redigir o acérddo 3556/2008
apoiou o entendimento ja sedimentado pelo 6érgéo de contas, segundo o TCU:

Acérdao 3556/2008 Segunda Camara (Sumario)

Os critérios de pontuacgao da proposta técnica devem ser compativeis
e proporcionais ao objeto a ser executado, evidenciando os seus itens
mais relevantes. A inobservancia de tais pressupostos pode

caracterizar direcionamento do certame.

No mesmo sentido, no bojo do acordao 2061/2023, o plenario do TCU
entendeu que em licitagdo para aquisicdo de software e hardware, a exigéncia
de declaracdo do fabricante que comprove que o licitante esta apto a
comercializar, como critério técnico, contraria o principio da competitividade.

Um caso recente ganhou repercussao na impressa nacional foi edital que
resultou na aquisicao de cinco veiculos Audi A4 S Line, hibridos, pelo Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul (TJ-RS). Pelo detalhamento excessivo, o
processo tem claros indicios de relacionamento para o modelo de veiculo

adquirido, todavia, o processo foi homologado e o objeto contratado.
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Deste modo, o direcionamento técnico do edital deve ser observado
sempre a luz do artigo 67 da lei 14.133/2021, haja vista ser a regra geral e
possuir rol taxativo quanto a qualificagdo técnica, o que impde limites a
discricionariedade do agente publico no que tange as exigéncias de qualificacéo
técnica de delimitagdo do objeto.

4.3 SANCOES CABIVEIS AO PARTICULAR E AO ENTE PUBLICO QUE
COMETEM FRAUDES EM LICITACOES

A Nova Lei de Licitagbes tem o objetivo de modernizar as contratagdes no
setor publico, e tornar mais rigidas as puni¢ées aos envolvidos nos crimes
cometidos em licitagbes e contratos administrativos. O novo diploma alterou o
Caodigo Penal Brasileiro inserindo os artigos 337-E a 337-O, € bem verdade que
foram reproduzidos crimes previstos na Lei 8.666/93, todavia acrescentou novas
condutas, quanto a fraude, sua conduta esta descrita no art. 337-F do Cddigo

Penal Brasileiro:

Art. 337-F. Frustrar ou fraudar, com o intuito de obter para si ou
para outrem vantagem decorrente da adjudicacéo do objeto da
licitacdo, o carater competitivo do processo licitatorio:

Pena - reclusao, de 4 (quatro) anos a 8 (oito) anos, e multa.
(Brasil, Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940).

De forma complementar, o Tribunal de Contas da Uni&o, na edicdo n® 124,
do Boletim do TCU, trouxe as formas de responsabilizacdo e sansdes aos

envolvidos em fraudes contra as licitagdes:

Art. 5° O licitante ou o contratado sera responsabilizado
administrativamente pelas seguintes infragdes, em consonancia com o
art. 155 da Lei n® 14.133, de 2021:

[...]

IX - fraudar a licitagdo ou praticar ato fraudulento na execucgédo do
contrato;

X - comportar-se de modo inidéneo ou cometer fraude de qualquer
natureza;

XI - praticar atos ilicitos com vistas a frustrar os objetivos da licitagéo.

[.]
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Art. 6° Serao aplicadas ao responsavel pelas infragdes previstas nesta
Portaria as seguintes sangbes administrativas, observado o devido
processo legal e a razoavel duragdo do processo, bem como
assegurados o contraditério e a ampla defesa:

| - adverténcia;

Il - multa;

Il - impedimento de licitar e contratar; e

IV - declaragéo de inidoneidade para licitar ou contratar.

A principal mudancga apresentada pela Nova Lei de Licitacdes € o fato de
apresentar um capitulo especifico para tratar das infragdes e sancdes
administrativas. Ao comparar com a Lei n® 8.666/93, que tem apenas o art. 87
tratando da tematica, Nova Lei n® 14.133/2021, traz pormenorizadas as infragdes
e sangdes entre os artigos 155 a 163. (Brasil, 8.666/1993 e Brasil, 14.133/2021).

Ao analisar a nova lei de licitagdes, e consequentemente compara-la a Lei
8.666/93, fica evidente que a lei mais nova criou um sistema que combina as leis
ja presentes na ordem juridica em um unico texto legal, como assevera Torres,
(2021, p.755). “A Lei n°® 14.133/2021 absorveu caracteristicas interessantes de
ambos os diplomas, estabelecendo um regime juridico sancionatorio que mescla
dos dois anteriores e apresenta ainda alguns avancos.”

A administragdo publica, tem papel fundamental, tanto na aplicagdo das
penalidades aos que praticam as fraudes, quanto na criacdo de formas de

prevencgao de fraudes, na palavras de Nunes (2020, p 15):

Dos crimes que causam danos aos cofres publicos, as fraudes nas
licitagbes € um dos que mais causam prejuizos para a sociedade, visto
que acarreta varias consequéncias, nao s6 monetarias, mas também
€em recursos sociais, obras publicas, prestagao de servigo publico, tudo
isso fica defasado em virtude das fraudes nas licitagbes, ja que o
servigo ou compra que é fruto de um processo fraudulento ndo tera seu
devido cumprimento, ou pelo menos ndo da forma, qualidade ou
quantidade para que foi contratado.

Para combater as fraudes, a administragdo publica pode utilizar de
alguns meios, tais como a segregagao de fungdes, que nada mais é
que distribuir as fungdes do processo aos servidores, de forma que

cada um fique responsavel por uma etapa.
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Insta destacar que a nova lei de licitagdes criou mecanismos de controle
e inibigho das fraudes, extinguiu as modalidades convite e o Regime
Diferenciado de Contratagbes (RDC), modalidades que expandiam a
discricionariedade do agente publico e, consequentemente, abriam caminho
para s fraudes (Numes, 2020).

5 CONCLUSAO

A partir dos pontos analisados p6de-se notar que a legislagdo avangou no
sentido de coibir e combater as fraudes nos processos licitatorios no Brasil.
Notadamente a Lei 14.133/2021, tornou mais duras as puni¢cdes aos envolvidos
nas fraudes licitatorias.

Quanto ao objeto geral da pesquisa pode-se afirmar que foi
alcangado, uma vez que, apos a analise dos principios da administragao publica
e das praticas predatoria de fraudes, conclui-se que os principios funcionam
como barreiras para impedir que as fraudes sejam ainda mais comuns no Brasil.

Para além da analise principiologica e legal, este artigo trouxe
como os tribunais se comportam quando sao demonstradas fraudes nas
licitagdes, de modo a punirem, nos limites legais os infratores, desde servidores
até mesmo politicos e agentes publicos.

A lei 14.133/2021, grande novidade legislativa no campo das
licitagbes, ao criar a obrigatoriedade das licitagbes eletrdnicas, a publicagdo no
Portal nacional de Contratacbes Publicas- PNCP, ao acabar com as
modalidades convite e RDC, tornou o processo licitatério mais transparente e
reduziu as possibilidades de fraudes.

A criacdo do referido PNCP e as demais inovagdes quanto a
transparéncia advindas da nova Lei de Licitagbes torna o processo licitatorio
mais isondmico, reduzindo as possibilidades de “acordos” e indesejado
direcionamento do edital, pois agora todos os processos, obrigatoriamente
devem ser enviados ao PNCP.

De forma clara e acessivel este trabalho demonstrou as
modalidades de licitagao, o processo de elaboracdo de um edital, as formas mais
comuns de fraudes nos processos licitatérios e as puni¢cdes aos que praticam as

fraudes. Por obvio, ndo se esgotou o tema, até mesmo por sua complexidade e
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diversidade nas fraudes, todavia, o alcangou o objetivo primordial de qualquer
produgédo académica e cientifica, que é trazer informagao a populagao em geral.
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