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RESUMO

A licitagao € o processo administrativo em que o Estado, utiliza para que ocorra a
compra de bens e servicos para sua administragdo publica. Busca 0 menor preco
para contentamento do interesse publico. Tem critérios especificos a ser cumprindos
para contratar com a administragdo publica. Entretanto, € um procedimento que
vinha apresentando algumas falhas de contratagao por contra de fraudes licitatérias
e certemes viciados, assim, constitui problema do presente artigo: em que medidas
as lacunas na ma contratagdo publica — causadas por certames viciados,
fraudulentos e que ferem os principios licitatorios — ,prejudicam o Erario e empresas
concorrentes? Para chegar ate os prejuizos causados nao foi tdo dificil, pois como
verificaremos no decorrer deste artigo cientifico, fraudes licitatorias e a corrupgao,
causam danos ao erario, sociedades e empresas concorrentes, visto que o
disperdico do dinheiro publico, interesse pessoal dos gestores e beneficiarios
trouxeram prejuizos a populacdo em geral, que utiliza os servigos publicos, como
quem deseja contratar com a administracdo publica. Dessa forma passeamos um
pouco sobre a antiga lei de licitagdes e estudamos as melhorias que a nova lei de
licitacbes e contratos trouxe, com o desejo de combater a corrupgdo nos processos
licitatérios. O método de pesquisa utilizado foi documental objetivando a analise de
conteudo que envolve o estudo, de informagdes existentes registradas em midia,
textos, itens fisicos e materiais disponiveis para leitura em geral. Dessa maneira,
diante todo exposto verifica-se a buscapor processos licitatorios licitos, de modo a
haver contratagdes eficazes, economia do dinheiro publico, beneficios a sociedade e
competitividade sem ilegalidades com os interessados.
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1 INTRODUGAO
O processo licitatério tem um papel relevante na administracdo do Estado,
necessario para ocorrerem compras de produtos e contratacdes de servigos pelo
poder publico. O mencionado processo € um ato administrativo, que busca a proposta
mais vantajosa para o contentamento do interesse publico, tem critérios objetivos
precedentes determinados em edital, garantindo uma disputa impessoal e igualitaria

entre os licitantes.

No meio licitatério se percebe constantemente a pratica de condutai licita que
visa impedir uma disputa impessoal, igualitaria e competitiva em um processo

licitatorio com o intuito de conseguir vantagem no resultado do certame. Nesse
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diapasao, entende-se a necessidade da
percepcao dessas fraudes e de que maneira, gestores e empresas manipulamo
orgamento e prejudicam seus contribuintes e empresas competentes que estdo em
busca da venda de seus servigos. A corrupcdo na administracdo publica reflete de
varias maneiras, a sociedade vive um momento em que a corrupgao se encontra em
alta nos noticiarios, redes sécias e meios académicos, dessa maneira verifica-se

como a coletividade € prejudicada em meio a tamanha corrupgéo e prejuizo no Erario.

O presente trabalho busca esmiucar as fraudes nos processos licitatorios e tem
como problema: em que medidas as lacunas na ma contratagao publica — causadas
por certames viciados, fraudulentos e que ferem os principios licitatérios —, prejudicam

o Erario e empresas concorrentes?

Nesse sentido, o referido trabalho busca notar os danos que as fraudes
licitatorias causam, violando normas do Direito Constitucional, Administrativo,
principios, desrespeitando a concorréncia e os direitos sociais garantidos pela
Constituicdo Federal, na qual ocorre aproveitamento ilegal do dinheiro publico, com o

favorecimento de um concorrente, troca de favores e beneficios aos comprometidos.

O presente artigo tem como objetivo geral analisar em que medidas as lacunas
na ma contratacdo publica — causadas por certames viciados, fraudulentos e que
ferem os principios licitatorios —, prejudicam o Erario e empresas concorrentes. Para
tanto,como objetivos especificos, busca-se:

a) Analisar, historicamente, como se procedeu a aquisicdo de bens e servigcos

por parte da administracdo publica.
b) Identificar os tipos de procedimentos licitatorios atualmente existentes.
c) Comparar as mudancas realizadas na nova Lei de Licitagdes com a anterior.

d) Analisar de que maneira gestores e empresas manipulam o orgamento e

processos licitatorios, afetando a inexecucéo do servico.
e) Discorrer como a corrupgao influencia na ma contratagéao do Poder Publico.

f) Analisar como as fraudes licitatorias prejudicam empresas concorrentes que

tentam contratar com o Poder Publico.

Trata-se, de uma pesquisa bibliografica acerca da contratacido pelo poder
publico e de que forma lacunas na ma contratacido publica com fraudes licitatorias
prejudicam o Erario e empresas concorrentes, sendo assim, uma revisédo de literatura
obtida a partir da leitura de doutrinas e artigos cientificos. Outrossim, foi utilizado
concomitantemente o método de pesquisa documental objetivando a analise de



conteudo que envolve o estudo, de informagdes existentes registradas em midia,

textos, itens fisicos e materiais disponiveis para leitura em geral.

2 AQUISICAO DE BENS E SERVICOS POR PARTE DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA
Originaria do latim licitatione, que quer dizer “ arrematar em leil&do”. Iniciou-se

no Brasil no seculo XIX, ja tendo existido na Europa na idade media denominada

“vela e prego”, pois em quanto a vela queimava ocorriam lances, quando a vela se

apagasse o melhor lance era o vencedor.

Observando o conceito publico, licitacdo é a forma na qual o Estado utiliza
para compras e aquisi¢cées de bens e servigos. E um ato administrativo, que busca a
proposta mais vantajosa para o contentamento do interesse publico, tem critérios
objetivos precedentes determinados em edital, garantindo uma disputa impessoal e

igualitaria entre os licitantes.

Segundo, Justen Filho (2014, p.495):

A licitagdo € um procedimento administrativo disciplinado por lei e por um ato
administrativo prévio, que determina critérios objetivos visando a selegédo da proposta
de contratagcdo mais vantajosa e a promogdo do desenvolvimento nacional
sustentavel, com observancia do principio da isonomia, conduzido por um 6érgao
dotado de competéncia especifica.

Dessa forma, a licitacdo € um ato publico aberto a todos, nao podendo ter
carater sigiloso, com excegdo do conteudo dos envelopes dos licitantes que
participaram do processo, pois esses sO serdo abertos no momento do certame
licitatério. Regida por regras, principios, leis e com participacdo de qualquer
interessado, seja ele pessoa fisica, juridica e inclusive os micros empreendedores
individuais, desde que cumpram os requisitos estabelecidos por cada edital. Nao deve
conter indicagbes de marcas e nem preferencias que restrinjam a competitividade,

deve-se presar sempre pela isonomia.

Existe trés hipéteses para nao participagcao de um processo licitatério, sao elas:

. O servidor publico ou dirigente de 6rgao ou entidade contratante ou
responsavel pela licitacéo;

. O autor do projeto, basico ou executivo, pessoa fisica ou juridica;

. A empresa, isoladamente ou em consorcio, responsavel pela elaboracao
de projeto basico ou executivo ou da qual o autor do projeto seja dirigente, gerente,
acionista ou detentor de mais de 5% (cinco por cento) do capital com direito a voto, ou

controlador, responsavel técnico ou subcontratado; havendo excecéo nessas de no

caso o autor do projeto atue como consultor ou técnico, para fiscalizar, supervisionar



Ou gerenciar, apenas a servigo da propria administragao interessada.

Para ocorrer o processo licitatorio, € necessario que aja um ato convocatorio
chamado edital de licitagdo, este tem como conteudo todo tramite necessario para
que ocorra a licitagdo. Traz consigo todas as regras, exigéncias que devem ser
cumpridas pelos licitantes e observadas pela mesa presidente do certame, nao
podendo ocorre vicios, como imprecisdo, parcialidade, indicagcbes, direcionamento,

podendo este ser impugnado.
2.1 PRINCIPIOS:

Os processos licitatorios detém principios norteadores, a lei 8.666/93 traz que,
esses processos devem seguir alguns principios constitucionais o tendo como
principal o da isonomia. Nado menos importantes, existe mais alguns principios que

regem esse ato administrativo, sao eles:

. principio da legalidade onde todos os atos da administragdo devem estra

previstos em lei;

. principio da impessoalidade, ou seja, a administragdo publica tem como

interesse a coletividade, o povo, garantindo concorréncia igual os licitantes;

. principio da moralidade onde a administragdo publica deve agir com
ética e moral;

. principio da igualdade que garante a imparcialidade no processo;

. principio da publicidade, onde todos os atos devem ser publicados em
diario oficial;

. principio da probidade administrativa que esta ligado a moralidade;

. principio da vinculagéo ao instrumento convocatoério, cujo estabelece que

as regras determinadas pelo instrumento convocatério deverdo ser seguidas e

restringidas a mesma, durante todo processo licitatorio;

. principio do julgamento objetivo, de acordo este principio o processo
licitatorio ndo pode ter aspectos subjetivos nem dos avaliadores, bem como dos
avaliados.

2.2 TIPOS DE LICITAGOES

No Brasil, atualmente existem algumas modalidades de licitagdes. A lei
8.666/93, em seu art. 22 traz cinco modalidades de licitagbes. S&o elas: concorréncia,
tomada de precgos, convite, concurso e leildo. Nesse diapasdo, com a criagao da lei



10.520/2002, ocorreu a criagdo de mais uma modalidade, o pregédo para aquisi¢do de

bens e servigcos comuns.

Partindo desse pressuposto, a lei 8.666/93 em seu art. 24 traz hipoteses de
dispensa a licitagdo, quando nao € necessario um certame licitatério para alguns

servigos e aquisicoes feitas pela administragéao publica.

Dessa maneira, € uma forma menos burocratica do processo licitatorio, existe
35 casos em que se pode ocorrer a dispensa, tendo elas suas regras a serem
seguidas e justificativas, mas da mesma maneira deve ser isondbmico, transparente e
a administracao deve presar pelo menor prego, buscando a proposta mais vantajosa

para a mesma.

3 MUDANGAS REALIZADAS COM A NOVA LEI DE LICITAGOES

A lei 8666/93, tinha o ideal de combate a corrupgao e contratacdes eficazes,
entretanto a mesma n&o cumpriu com éxito seus principais objetivos, dessa forma se
deu o surgimento da nova lei de licitagbes (Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021). A
nova lei de licitagdes € um novo sistema de licitagbes a ser instituido, tem a intengao
de dar mais facilidades para que gestores encontrem a melhor proposta para a

administragao publica.
De acordo os doutrinadores Joao trindade e José trindade:

temos que ter aprendido algo com o fracasso da Lei no 8.666,

de 1993, cuja rigidez procedimental e de controle ndo foi acompanhada pela eficacia
na escolha da melhor proposta, criando um sistema em que conviveu o pior dos dois
mundos (burocracia e sobreprego). E o objetivo de superagdo desse cenario
indesejado fica evidenciado ndo apenas pela inclusdo expressa no novo texto legal
dos principios da eficiéncia, da eficacia, da economicidade e da celeridade. (Jo&o
Trindade, José Tindade, 2021, p.25)

Segundo Camara (2021, p.33), “a Nova Lei surge com o objetivo de aumentar
a qualidade, eficiéncia e transparéncia das compras publicas.” Nesse diapasao, a
NLLC, deve combater a corrup¢ao, aumentar a qualidade das compras publicas, de
conferir previsibilidade dos custos das contratacbes, de combater atrasos e
paralisacbes em obras, de reduzir litigio entre contratantes e contratadas, de

simplificar procedimentos, e de revigorar a seguranca juridica.

Dessa maneira, aplica-se a administracdo publica direta, as autarquias e a
administragao publica fundacional e a todos os entes da Federagao (unido, estados,
municipios e DF). Abrangido também o poder legislativo e judiciario em funcgao
administrativa e os fundos especiais. A nova lei ndo se aplicara a licitagdes publicas

realizadas por empresas estatais, regidas pela lei 13.303/16, havendo excec¢des nas



disposicdes penais que se aplicara tanto na lei de licitagdes e contratos quanto na lei
13.303/16.

Com a criagdo da nova lei, tivemos algumas mudangas nas modalidades
licitatorias, existindo tdo somente agora o pregao, a concorréncia, concurso, leildao e
0 mais nova modalidade que é o dialogo competitivo. Excluindo dessa maneira, a
tomada de precos e o convite, pois a NLLC ndo mais observa o preco da

contratacdo e sim sua natureza.

A nova lei de licitagbes e contratos, trouxe alguns principios consigo,
reeditando alguns da lei n° 8.666/93, cujo ndo foram reproduzidos principios da
isonomia e da proposta mais vantajosa. Vejamos os novos principios trazidos pela
NLLC:

e Principios da eficiéncia e eficacia, no qual o principio da eficiéncia almeja os
melhores resultados tendo custos menores. Busca produtividade e
economicidade, para que assim evite-se os desperdicios do dinheiro publico,
significa dizer que a Administragao Publica busca a maior qualidade da prestacao
do servigo e o maior beneficio econbmico. Sendo assim, busca-se qualidade,
preco e celeridade. Ja o principio da eficacia consagra-se na competéncia de

chegar a resultados pretendidos.

e Principio do interesse publico, busca om interesse da coletividade, de toda a
sociedade, onde um processo licitatorio buscar atender demandas que
beneficiem o interesse publico, direta ou indiretamente. Ndo se deve atender

interesses proprios dos governantes nem de empresas em geral;

e Principio do planejamento, nesse principio a administracdo publica deve definir o
objetivo e os meios que deseja para assim, planejar, compreender, analisar todas
as agbes importantes para se chegar ao resultado esperado. Evita-se assim,

imprevistos durante todo processo, em como na execuc¢ao do contrato;

e Principio da transparéncia, cujo os atos da administragdo Publica devem ser

transparente, de acesso facil e linguagem compreensiva;

e Principio da segregagao de fungdes, esse principio veda o acumulo de fung¢des
ao agente publico, impe que o servidor realize varias fungdes e assim diminua os

erros e corrupgao;

o Principio da motivagdo, os atos realizados pela administracdo devem ser
justificados e motivados, elencadas as razoes de fatos e de direito, devem-se
haver pressupostos para realizacao de licitagdes e execugdes de contratos;



e Principio da seguranga juridica, veda fatos surpresos que alterem as regras
previamente estipuladas entre a administracdo publica e os licitantes, traz

estabilidade e confianca entre a relagado de contrato;

e Principio da razoabilidade e proporcionalidade; o principio da razoabilidade busca
com que os atos da administragado sejam equilibrados, racionais e discricionarios;
ja o principio da proporcionalidade é dividido em 3 subprincipio, a) adequacgao é
onde o objetivo pretendido é alcangado; b) necessidade, onde o ato se faz
necessario, ndo ha outro meio para obteng¢ao do resultado; C) proporcionalidade

em sentido estrito que é a ponderagao entre o custo e o beneficio;

e Principio da competitividade; participagdo competitiva e com condi¢cdes
igualitarias para os licitantes, sem favorecimentos e requisitos desnecessarios

que dificultem a participacdo dos interessados;

e Principio da celeridade, cujo s processos devem ser céleres e menos morosos,

para que dessa maneira nao prejudique a necessidade publica;

e Principio da economicidade, trata da fiscalizacdo financeira e orgamentaria,

evitasse precos praticados acima do mercado;

A nova lei surgiu verdadeiramente com intuido de sanar as falhas da lei

8.666/93, é nitido que ocorreram mudancas positivas para que isso ocorra.

O art. 11 da nova lei de licitacbes e contratos, trouxe seus objetivos que é a
busca pelo resultado da licitagdo, para que seja benéfica com a maior vantagem,
inclusive ao ciclo de vida do objeto. Também busca ndo oferecer beneficios aos
licitantes que participaram do processo licitatério, ndo favorecendo licitante A em
detrimento do licitante B, onde beneficia a competicdo e o tratamento isonémico a
todos. Além disso, preza-se pelo menor preco para a administragao publica, evitando
contratacbes com sobrepreco e pregos acima do estimado em mercado, incentiva-se
a inovagao e o desenvolvimento nacional sustentavel. Em seu paragrafo unico, ela
deixa claro que a alta administragao é responsavel pela governanca das contratacoes,
e que a mesma deve seguir os planejamentos estratégicos e assegurar a eficiéncia da

contratacao, efetividade e eficacia.

Quando se fala em evitar sobreprecos, precos inexequiveis e
superfaturamento, esta voltado em assegura a administragdo publica a ndo sofre
prejuizos ao erario, tanto com obras e servigos superfaturados, acima do preco
praticado no mercado, causando assim desperdicio do dinheiro publico, quanto em

precos a baixos do estimado e consequentemente causando inexecug¢ao do servigo.



4 CRIMES EM LICITAGOES E CONTRATOS
O art. 178 da nova lei de licitagdes e contratos, remete para o codigo penal os
crimes em licitagbes contratos administrativos. Com isso alguns doutrinadores dizem
que ocorreu duas linhas mestras relacionadas a determinados crimes de licitagbes

contratos administrativos no qual se ddo a codificacdo e o aumento de penas.

Foram introduzidas ao cdédigo penal, algumas leis que tutelam bens juridicos
antes do processo licitatério. Inicialmente vamos falar da lei de patrocinio de

contratacao indevida.

ART. 337-G Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a
Administracdo Publica, dando causa a instauragdo de licitagdo ou a celebragdo de
contrato cuja invalidagdo vier a ser decretada pelo Poder Judiciario: Pena - recluséo,
de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos, e multa. (BRASIL,2021).

Para que esse crime ocorra, € necessario patrocinar o direito privado,
acontecer a licitagdo, e a mesma ser invalidada pelo judiciario. Alguns doutrinadores
trazem criticas, segundo eles esse crime é muito dificil de acontecer, visto que conta
com 3 fases que se faz necessario para que o crime ocorra. Sucede assim a chamada
advocacia admirativa, que € quando se utiliza do cargo ou fung¢do publica para gerar
uma influéncia negativa dentro da administracdo publica para proteger um interesse

privado.

Quando acontece em licitagbes é chamado de patrocinio de contratagéo
indevida, na qual se cria um processo licitatério para favorecimento de determinada
pessoa ou empresa privada. A doutrina majoritaria diz ndo caber tentativa, vez que
tem que ocorrer invalidagdo do processo pelo judiciario, trata-se também de crime

préprio, pelo motivo do agente causador ser detentor de cargo ou fungéo publica.

Ha também de se falar da lei de Omissao grave de dado ou de informagéo por

projetista, que da mesma maneira ocorre antes do processo licitatorio.

Art. 337-O. Omitir, modificar ou entregar a Administragdo Publica levantamento
cadastral ou condigdo de contorno em relevante dissonancia com a realidade, em
frustracdo ao carater competitivo da licitagdo ou em detrimento da selegcdo da
proposta mais vantajosa para a Administragdo Publica, em contratacdo para a
elaboragdo de projeto basico, projeto executivo ou anteprojeto, em dialogo
competitivo ou em procedimento de manifestagdo de interesse: Pena - recluséo, de 6
(seis) meses a 3 (trés) anos, e multa. (BRASIL,2021)

O referido tipo penal acima, € uma novidade, foi introduzida com a nova lei de
licitacOes e contratos. Apesar de iniciar com a palavra omissao, 0 mesmo é omissivo
e comissivo nas demais condutas. Para que a administracdo publica realize um
processo licitatério tem que se cumprir alguns requisitos como: elaboragéo de projeto
basico, projeto executivo ou anteprojeto, quando ndo ocorre esse levantamento vai se

derivar uma licitagao viciada e cheia de problemas ou até mesmo desencadear uma



inexecucgao do servico.

Garante também o dialogo competitivo que € a nova modalidade trazida pela
nova lei de licitagcbes. Todas as regras elencadas acima servem para que a
administragcao tenha informagdes necessarias para criagdo de uma nova licitagao,
suprindo a necessidades da administragdo e fazendo de forma correta, néo sofrendo

consequéncias que cause prejuizo ao erario.

Nesse diapasdo, vamos falar sobre alguns tipos penais referentes a execugao

dos contratos administrativos:
a) Contratagao inidonea

Art. 337-M Admitir a licitagcdo empresa ou profissional declarado inidéneo: Pena -
recluséo, de 1 (um) ano a 3 (trés) anos, e multa. § 1° Celebrar contrato com empresa
ou profissional declarado inidéneo: Pena - reclusado, de 3 (trés) anos a 6 (seis) anos,
e multa. (BRASIL,2021).

Decorre quando um sujeito sofreu alguma sancao prevista na lei de licitagao, a
declaragdo de inidoneidade, que é a mais grave prevista no direito administrativo,
dessa forma ficando impossibilitado de contratar com a administragéo publica. A lei
anterior trazia discussdes se essa declaracao valeria para todos os entes federados
ou nao, com o surgimento da nova lei fica claro que se aplica a todos os entes

federados.

Trata-se de crime préprio, pois pune quem admite a participagao na licitagao do
profissional ou empresa inidbnea, como também quem celebra contrato com os

mesmos declarados inidébneos.

Ja o paragrafo segundo da mesma lei, pune aquele que é declaro inidéneo e

mesmo assim vai participar e contrata com a administragao publica.

§ 2° Incide na mesma pena do caput deste artigo aquele que, declarado inidéneo,
venha a participar de licitacdo e, na mesma pena do § 1° deste artigo, aquele que,
declarado inidéneo, venha a contratar com a Administragdo Publica. (BRASIL,2021).

Caso um socio da pessoa juridica que foi declarada inidonea tente contratar
com outra empresa que o mesmo faz parte, também fica impedido de participar ou

contrata com a administragao publica.

b) O Art. 337-E, prever o crime de contratagdo direta ilegal, que & admitir,
possibilitar ou dar causa a contratagao direta fora das hipoteses previstas
em lei (Brasil, 2021). Se houver descumprimento ou dispensar licitagdo de

forma incorreta sucede o crime referido.

c) Fraude em licitagdo e contrato administrativo

Art. 337-L. Fraudar, em prejuizo da Administracao Publica, licitagdo ou contrato dela



decorrente, mediante: | - entrega de mercadoria ou prestacdo de servicos com
qualidade ou em quantidades diversas das previstas no edital ou nos instrumentos
contratuais; Il - fornecimento, como verdadeira ou perfeita, de mercadoria falsificada,
deteriorada, inservivel para consumo ou com prazo de validade vencido; Ill - entrega
de uma mercadoria por outra; IV - alteragdo da substancia, qualidade ou quantidade
da mercadoria ou do servigo fornecido; V - qualquer meio fraudulento que torne
injustamente mais onerosa para a Administragdo Publica a proposta ou a execugao
do contrato: Pena - reclusdo, de 4 (quatro) anos a 8 (oito) anos, e multa.
(BRASIL,2021)

Traz uma fraude em sentido amplo, um dos objetivos elencados no art. 11 da
nova lei de licitagbes, que versa sobre a busca de evitar o sobrepreco e o
superfaturamento. Ja no inciso Il remete uma fraude direta, cujo o contratado deve
fornecer uma determina mercadoria e acaba fornecendo outra de um valor inferior,

quantidade menor, buscado aferir vantagens com essas agoes.

Conforme podemos visualizar jurisprudéncias a seguir:

REPRESENTAGAO. PREGAO ELETRONICO.
REGISTRO DE PRECOS. USINA GERADORA DE
OXIGENIO MEDICINAL. SUPOSTOS CONLUIO
ENTRE LICITANTES E INADEQUACAO DE
ATESTADO DE CAPACIDADE TECNICA NAO
CONFIRMADOS. IMPROPRIEDADE NA
SUBSTITUICAO DO MODELO DE EQUIPAMENTO
INICIALMENTE PROPOSTO PELA VENCEDORA.
CIENCIA. FALSA DECLARAGAO DE LICITANTE
COMO MICROEMPRESA OU EMPRESA DE
PEQUENO PORTE COMPROVADA. OITIVA. NAO
OFERECIMENTO DE LANCE DE DESEMPATE.
FRAUDE CONFIGURADA INDEPENDENTEMENTE
DE OBTENGAO DE VANTAGEM. APLICAGAO DA
PENA DE |INIDONEIDADE PARA LICITAR.
CONHECIMENTO E PROCEDENCIA PARCIAL.
(Processo TC 003.413/2022-5, Relator: Ministro Vital
do Régo, Data da Sesséao: 29/6/2022 — Ordinaria.)

O inciso V, é uma clausula mais genérica, engloba todo tipo de fraude que
torne injustamente a contratagao de servigco ou compra de produto mais onerosa para

administragdo, causando dessa maneira prejuizos ao erario.

Em relagdo a lei anterior, o novo tipo penal teve uma mudanca substancial,
antes a lei antiga sO criminalizava para bens ou mercadorias, agora menciona a

licitacdo em sentido amplo incluindo servigos expressamente no tipo penal.

Nesse sentido, vejamos alguns precedentes sobre o tema:

PENAL PROCESSUAL PENAL. FRAUDE EM DETRIMENTO DO



SISTEMA UNICO DE SAUDE - SUS, OPERAGCAO SAUDE.
COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. FRAUDE OU
FRUSTRAGAO DO CARATER COMPETITIVO DE PROCEDIMENTO
LICITATORIO. ARTIGO 90 DA LEI 8.666 /93. MATERIALIDADE NAO
COMPROVADA. PECULATO-FURTO. ARTIGO 312, 5 1°, DO CP.
NAO CARACTERIZAGCAO. ESTELIONATO. ARTIGO 171, 530, DO CP.
MATERIALIDADE NAO COMPROVADA. FRAUDE A
PROCEDIMENTO LICITATORIO MEDIANTE ALTERACAO DA
QUANTIDADE DE MERCADORIA. ARTIGO 96, INCISO IV, DA LEI N°
8.66 /93. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS EM
RELACAO A UM DOS FATOS DENUNCIADOS. CORRUPCAO
PASSIVA. ARTIGO 317, 5 1°, DO CP. MATERIALIDADE E AUTORIA
COMPROVADAS EM RELACAO A UM DOS FATOS DENUNCIADOS.
CORRUPCAO ATIVA. AUSENCIA DE NARRATIVA NA DENUNCIA. 1.
A Justica Federal é o 6rgao jurisdicional competente para processar e
julgar as acdes penais relativas a desvios de verbas do Sistema Unico
de Saude - SUS, havendo interesse direto da Unido, seja em razéo de
seu papel de principal financiadora do sistema, seja em razao de seu
dever de fiscalizar o repasse e a aplicacdo dos recursos. 2.
Comprovada, em relagdo a um dos fatos denunciados, a fraude a ou
frustragdo do carater concorrencial dos procedimentos
licitatorios, com intuito de obtencdo de vantagem, impde-se a
condenac¢ao dos autores do crime as penas previstas no artigo 90
da Lei n°® 8.666 /93.3. N&o tendo ocorrido a retirada dos valores de seu
possuidor ou proprietario sem a anuéncia desse (subtragdo), mas sim
pagamento voluntario, ainda que indevido, ndo ha falar em
configuragao do crime previsto no artigo 312, 5. 1°, do Cddigo Penal, 4.
Ausentes elementos que demonstrem, com a certeza necessaria a
condenacdo na seara criminal, a existéncia de efetiva fraude para
obtencdo de vantagem ilicita impbde-se a absolvicdo dos réus
relativamente ao crime previsto no artigo 171, 53°, do Cddigo Penal. 5.
Comprovada, em relagdo a um dos fatos denunciados, a fraude a
procedimento licitatério, em prejuizo da Fazenda Publica, mediante
alteragdo da quantidade de mercadoria fornecida, impde-se a
condenacgdo dos autores do crime as penas previstas no artigo 96,
inciso IV da Lei n° 8.666 /93. 6. Comprovados, em relagcdo a um dos
fatos denunciados, a solicitacdo e o recebimento de vantagem indevida
por funcionario publico, em razdo da préatica de ato de oficio infringindo
dever funcional, impde-se a condenagdo do réu as penas previstas no
artigo 317, $ 1° do Cdédigo Penal.7. Ausente narrativa na denuncia dos
elementos formadores do tipo previsto no artigo 333 do Cdédigo Penal,
nao ha falar em desclassificagdo da conduta para o delito em comento,
8. Encerrada a jurisdicdo criminal de segundo grau, deve ter inicio a

execugao da pena imposta ao réu, independentemente da eventual



interposicdo de recurso especial ou extraordinario (Sumula 122 do
TRF4).

(TRF-4-ACR:50038433420144047117 RS 500384334.2014.4.04.7117,
Relator: Revisora, Data de Julgamento:04/06/2019, SETIMA TURMA)

Vejamos jurisprudéncias pacificadas em Tribunais que confirmam:

APELACOES CIVEIS - PRIMEIRO RECURSO - DESERCAO -
PREPARO AUSENCIA DE RECOLHIMENTO - NAO CONHECIMENTO
DO APELO ACAO CIVIL POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA -
MUNICIPIO DE PASSOS - FRAUDE EM PROCESSO LICITATORIO -
MODALIDADE CONVITE -AUSENCIA DE LICITANTES - SIMULACAO
— COMPROVACAO DISPENSA INDEVIDA DO CERTAME -
CONDUTA DE PARTICULARES CONIVENCIA DO ENTAO PREFEITO
MUNICIPAL QUE REALIZOU A CONTRATACAO - ELEMENTO
SUBJETIVO IDENTIFICADO — DOLO GENERICO - PENALIDADES -
DOSIMETRIA - RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE -
REFORMA PARCIAL. - Nao estando a parte apelante litigando sob o
beneficio da gratuidade da justica, € considerado deserto o recurso
desacompanhado do comprovante de preparo, no ato de sua
interposigdo - Constitui ato improbo a simulagao de realizagdo de
procedimento de licitacdo na modalidade Convite, com a juntada de
comprovantes de recebimento de cartas-convites assinadas por
empresas que nao receberam, de fato, o contelido da proposta, com
vistas ao esvaziamento do certame para justicar consequente
procedimento de dispensa e a contragdo direcionada de empresa
especifica, eis que frustra a licitude do processo licitatério e atenta
contra os principios da Administragdo Publica a atrair a aplicagcdo do
disposto nos artigos 10, inciso VIII, e 12, inciso I, da Lei n. 8.429/92 -
Improbidade é o ato ilegal qualificado pelo elemento subjetivo do
agente, pelo que indispensavel a correta identificacdo do dolo quando
caracterizadas condutas tipificadas nos artigos g° e 11 da Lei
8.429/1992, ou, ao menos eivadas de culpa grave, nas hipoteses do
artigo 10 da mencionada lei. Desnecessaria a demonstracdo de
finalidade especifica na pratica do ato improbo, em verdade, basta a
identificacdo do dolo genérico, enquanto vontade consciente de aderir
a conduta, produzir os resultados vedados pela norma juridica ou anuir
aos resultados contrarios ao Direito - As penas definidas no art. 12 da
Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/92) nado sao
necessariamente aplicadas de forma cumulativa; cabe ao julgador, sob
pena de nulidade, motivar a aplicagcdo de cada uma das sancgdes,
dosando-as de acordo com a natureza, gravidade e consequéncias do

ato improbo.

(TJ-MG-AC:10479091731543001 Passos, Relator: Roberto Apolinario



de Castro (JD Convocado), Data de Julgamento: 06/05/2021, Camaras
Civeis / 52 CAMARA CIVEL, Data de Publicagdo: 11/05/2021)

D) Modificagao ou pagamento irregular no contrato administrativo
Trazido no art. 337-h do Cddigo penal:

Admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer modificagdo ou vantagem, inclusive
prorrogagao contratual, em favor do contratado, durante a execugdo dos contratos
celebrados com a Administracdo Publica, sem autorizacdo em lei, no edital da
licitagdo ou nos respectivos instrumentos contratuais, ou, ainda, pagar fatura com
pretericdo da ordem cronolégica de sua exigibilidade: Pena - recluséo, de 4 (quatro)
anos a 8 (oito) anos, e multa. (BRASIL,2021)

Trata-se de uma questdo muito comum, a nova lei buscou a necessidade de
ordem de pagamento para que a administragao publica nao favorega pagamento em
detrimento de conhecer ou ter alguma vantagem sobre isso. E estabelecida uma
ordem cronolégica de pagamento, ou seja, caso a administragdo publica atrase
pagamento a dois meses por exemplo, nesse caso ndo pode optar por pagar
conhecido, amigos ou alguém com alguma ligacdo, deve-se seguir a ordem

cronoldgica de pagamento, impossibilitando assim pagamento irregular.

Além disso, tem a opcao de modificar clausulas do contrato em detrimento de
atender alguma demanda da administragcdo, seja ela quantitativa ou qualitativa,
obedecendo o interesse publico e da coletividade, tendo finalidade, sem que se

observe o interesse particular.

d) Frustagao do carater competitivo de licitagao

Art. 337-F. Frustrar ou fraudar, com o intuito de obter para si ou para outrem
vantagem decorrente da adjudicacao do objeto da licitacdo, o carater competitivo do
processo licitatério: Pena - reclusdo, de 4 (quatro) anos a 8 (oito) anos, e multa.
(BRASIL,201).

Principio expresso na nova lei de licitacdo, presa pela competitividade. O
agente tem o interesse de frustra ou fraudar a competitividade da licitacdo para aferir

vantagem com essa agao.

Nesse sentido, vejamos alguns precedentes sobre o tema:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NOS
EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. LICITACAO. PREGAO. UTILIZAGAO
DE DOCUMENTO FALSO. OFENSA AO PRINCIPIO DA ISONOMIA.
APLICACAO DE MULTA E PROIBICAO DE CONTRATAR COM
ORGAOS MUNICIPAIS. ART. 7° DA LEI 10.520/2002. INEXISTENCIA
DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. AGRAVO INTERNO IMPROVIDO.
|.Trata-se de Agravo interno aviado contra decisdo que julgara recurso
interposto contra acérddo publicado na vigéncia do CPC/73. Il. Na



origem, trata-se de Mandado de Seguranca, impetrado pela parte ora
agravante contra ato do Prefeito Municipal de Sao Paulo, que aplicou
as penalidades de multa e de impossibilidade de contratagcdo com os
6érgaos municipais, pelo prazo de 01 (um) ano, por violagao as regras
do procedimento licitatorio, notadamente a utilizagdo de documento
falso. O Tribunal de origem denegou a seguranga, assegurou que
restou efetivamente comprovada a falsidade do documento
apresentado pela licitante, concluindo, assim, que "tanto a
conduta da impetrante quanto as penalidades aplicadas estavam
previstas em lei e no edital de licitagdo, pelo que improcedem os
argumentos de atipicidade”. Quanto a penalidade aplicada, destacou
que "ndo ha que se falar em violagdo dos principios da
proporcionalidade e razoabilidade na aplicagdo da multa, na medida
em que se limitou a fixagdo de 20% sobre o valor de apenas um més
de fornecimento - e ndo do valor total da proposta -, e objetivou
sancionar conduta de elevada gravidade". Ill. Em caso analogo, esta
Corte concluiu que, "ao efetuar declaragcao falsa sobre o
atendimento as condig6es para usufruir dos beneficios previstos
na Lei Complementar 123/2006, a impetrante passou a usufruir de
uma posi¢ao juridica mais vantajosa em relagao aos demais
licitantes, o que fere o principio constitucional da isonomia e o
bem juridico protegido pelos arts. 170, IX, e 179 da Constituicao e
pela Lei Complementar 123/2006. A fraude a licitagdo apontada no
acordao recorrido da ensejo ao chamado dano in re ipsa" (STJ, RMS
54.262/MG, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
DJe de 13/09/2017). IV. De fato, a recorrente ndo comprovou a ofensa
a direito liquido e certo, inexistindo qualquer ilegalidade no ato
administrativo impugnado, o qual fora praticado no estrito cumprimento
da lei, em acordo com o disposto no art. 7.° da Lei 10.520/2002 e nas
disposicdes editalicias. V. Acerca da alegada desproporcionalidade da
pena aplicada, registre-se nao prosperar o inconformismo, porquanto,
embora o edital preveja a possibilidade de aplicagdo de multa de 20%
sobre o valor total da proposta, a penalidade foi cominada em 20%
sobre o valor de um més de fornecimento, em estrita observancia a
gravidade da conduta e atendendo aos limites estabelecidos no edital,
que se mostra razoavel diante do contexto probatério dos autos. VI.

Agravo interno improvido.

(Agint nos EDcl no RMS n. 45.315/SP, relatora Ministra Assusete
Magalhaes, Segunda Turma, julgado em 25/4/2022, DJe de 29/4/2022.)

e) Perturbagao de processo licitatorio

Conduta mais leve, entretendo punitiva, que se trata do agente que impedi ou

perturba o processo licitatério. Art. 337-l. Impedir, perturbar ou fraudar a realizagao de



qualquer ato de processo licitatorio: Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a 3 (irés)

anos, e multa. (Brasil, 2021).

f) Afastamento de licitante

Art. 337-K. Afastar ou tentar afastar licitante por meio de violéncia, grave ameaga,
fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo: Pena - reclusdo, de 3 (trés)
anos a 5 (cinco) anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia. Paragrafo
unico. Incorre na mesma pena quem se abstém ou desiste de licitar em razéo de
vantagem oferecida. (BRASIL,2021)

Quando o licitante usa de violéncia, grave ameaga, fraude ou oferecimento de
vantagem, para afastar ou tentar afastar o licitante que venha a participar do processo
licitatorio. Quando ocorre o aceite do oferecimento de vantagem para que ocorra esse
aceite de afastamento, quem oferece e quem recebe esta cometendo crime, deixa de

somente ser vitima e passa também a prejudicar a administragao publica.

Quando acontece a pratica de crimes elencados acima, verifica-se que a
administragdo publica, a sociedade na sua coletividade e empresas concorrentes séo

prejudicadas.

Fraudes licitatorias e a corrupgdo, prejudicam o erario publico e acabam
prejudicando a sociedade. Por esse motivo a nova lei de licitagdes e contratos vem

duramente combater e a corrupgéao e evitar o desperdicio do dinheiro publico.

A administragcédo tem que estar de olhos abertos para evitar a pratica de crimes
e 0 prejuizo ao erario. Licitagdes fraudulentas, aferindo vantagens, superfaturadas e
com sobrepreco, prejudicam os cofres publicos com desperdicio de verbas,
inexecucdo de servicos e quem acaba sofrendo € a populagdo dependente da
utilizacdo desses servigos. A manipulagdo do orgamento, corrupgao dos gestores e
empresas beneficiadas prejudica uma sociedade que poderia ter escolas melhores,
saude melhor, transporte publico de qualidade, mas ao invés de visualizar o interesse

da coletividade, buscam tdo somente o interesse pessoal e privado.

O cenario corrupto que versa sobre muitos processos licitatérios, prejudicam
além da coletividade e a propria administracao, empresas concorrentes, que buscam
oferecer servicos e obras de qualidade, porem sao frustradas, vez que o carater
competitivo que € um dos marcos do processo licitatorio ndo é respeitado.

Quando gestores alteram ordem cronolégica de pagamento, licitantes afastam
os demais, impendem o acontecimento do processo, fraudam as licitacoes,

prejudicam cada vez mais o erario, a sociedade, empresas concorrentes.

Dessa maneira, a nova lei de licitagdes contratos foi cuidadosa para que o

combate a corrupgcédo nos processos licitatorio seja verdadeiramente efetivo, que se



consiga os resultados buscados com as licitagdes, que os objetivos sejam cumpridos,

e todos sejam beneficiados com mudancgas significativas com o combate a corrupgéao.

5 CONCLUSAO
No perpassar desse estudo verificou-se a evolugao do processo licitatorio e

todas as melhorias que sobrevieram.

A analise histérica de como se iniciou 0 processo licitatorio e as melhorias que
a NLLC trouxe depois da falha da antiga lei de licitagbes, ndo perdendo pontos
importantes e melhorando ainda mais a contratagdo com a administragao pubica,
combatendo a corrupgdo que marcou a lei anterior que ndo conseguiu éxito nesse

quesito.

Verificou-se a importancia do processo licitatério para aquisicdo de bens e
servigos pela administracdo publica e como certames viciados prejudicam o toda a

coletividade e os cofres publicos.

Nesse diapasao, vemos como a fraude a licitagdes e a corrupgao prejudicam o
erario, a sociedade e empresas concorrentes que queiram contratar com a

administragao publica.

As mudangas nos tipos penais e mais rigidez as penas e sangodes, evitar
sobreprecos e superfaturamentos, elencar principios que antes ndo eram expressos,
facilitam o processo para conseguir os resultados que trazem no art. 11 da nova lei de

licitagbes contratos.

Busca-se certames licitos, sem vicios, sem fraudes e corrupgao, afim de haver
contratagdes eficazes, economia do dinheiro publico, beneficios a sociedade e

competitividade sem ilegalidades com os interessados.
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