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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade o estudo da licitagdo com base nos crimes que
ocorrem nesse meio. Em primeiro lugar, o estudo tem foco principal estda ambito da
Administragao Publica seus conceitos e formas de servicos existentes e especificando como
0 servico publico é prestado. Utilizando-se do termo licitagcdo, entrar-se-a na questao da sua
previsao legal, seus principios, modalidades e fases. A previsdo de condutas criminosas em
processos de Licitagdo, ndo estdo descritos no Cédigo Penal, mas sim, na Lei Federal de
Licitagbes n. 8666/93, nos artigos 89 a 99, em segdo especial que trata dos crimes e das
penas. Faz parte do cotidiano da sociedade brasileira, acompanhar através de imprensa
escandalos envolvendo agentes publicos em desvio de verbas publicas, mas, infelizmente,
impera absoluta a impunidade. Em obediéncia ao primordial objetivo desse trabalho, através
de estudo da legislagdo e da doutrina, verificou-se os tipos penais previstos na lei de
licitacbes.

Palavras-chave: Licitagdo. Lei Nacional. Direito administrativo. Crimes licitatorios.



SUMARIO

INTRODUCAO

CAPITULO | - ADMINISTRAGAO PUBLICA
1.1 Administracéo Publica: conceito

1.2 Principios da administracao publica

1.3 Conceito e classificacdo do servigo publico

1.4 Formas e meios de prestagdes do servigo publico

CAPITULO Il = LICITACOES
2.1 Conceito

2.2 Previsao Legal

2.3 Principios da licitagao:
2.3.1 Principio da igualdade

2.3.2 Principio da vinculagéo ao instrumento convocatério

2.3.3 Principio do julgamento objetivo

2.4 Modalidades da licitagao

2.4.1 Concorréncia

2.4.2 Tomada de preco

2.4.3 Convite

2.4.4 Concurso

245 Leilao

2.4.6 Pregao

2.5 Fases da licitacao

CAPITULO Il - CRIMES NA LICITACAO
3.1 Lei Nacional das licitacbes e Contratos
3.2 Conceito e espécies de crime

3.3 Crimes previstos na lei das licitagbes
3.3.1 Inexigéncia

3.3.2 Frustrar ou Fraudar Carater Competitivo
3.3.3 Patrocinio de Interesse Privado
3.3.4 Modificagbes e Vantagens Indevidas
3.3.5 Rompimento do Sigilo

-~ © WO W P

13
14
15
16
17
17
18
18
19
19
19
20
20
21
24
24
25
26
26
27
28
29
31



3.3.6 Afastamento do Licitante ou do Administrado

3.3.7 Fraude Contra a Fazenda Publica

3.3.8 Licitacao e contratacdo com pessoa inidonea

3.4 Processo administrativo e judicial nos crimes licitatorios

CONCLUSAO
REFERENCIA

31
32
32
32
34
34
36



INTRODUGAO

O presente trabalho consiste no estudo dos crimes na licitacdo, com énfase
na analise do processo administrativo e das responsabilidades penais aplicaveis,
analisaremos qual a relacdo entre a Licitagcdo e a Corrupgao, e se esse processo
reflete como a porta de entrada para os desvios monstruosos de dinheiro dos cofres

publicos do nosso pais.

A opcao pelo tema sucedeu por diversos motivos, dentre eles o enfoque se
da as fraudes que ocorrem em todo territério nacional e a diversidade como o tema
vem sendo abordado em relacdo a licitacdes e contratos. A ideia superficial que e
repassada para sociedade por meio dos meios de comunicagdo e a vaga ideia da

penalizacao que é repassada.

O método a ser utilizado na elaboragcdo da monografia sera o de
compilagdo ou o bibliografico, que consiste na exposicao do pensamento de varios
autores que escreveram sobre o tema escolhido. Foi desenvolvida pesquisa
bibliografica, tendo como apoio e base de contribuicdes de diversos autores sobre o
assunto em questdo, por meio de consulta a livros periddicos, podendo destacar
Barros (2008); Bittencourt (2014); Di Pietro (2000); Franga (2013); Moraes (2018);
Nascimento (2007) e Tolosa Filho (2012), bem como legislagcdes patrias como
Constituicao Federal e a Lei n. 8.666 de 21 de junho de 1993

O presente estudo encontra-se dividido em trés capitulos. O primeiro enfatiza a
Administracdo Publica, seu conceito e principios inerentes estabelecido pela

legislacdo e normatizam esse servigo publico. Enfatizou-se ainda o servigo publico,



conceito, classificacdo, bem como formas e meios de prestacdo do servigo publico.

O segundo capitulo, aborda as licitagdes, ressaltando sua conceituagao e
previsédo legal primeiramente. Apds ressalta-se os principios inerentes ao processo de
licitac&o e objetos deste ditame. Ressaltou-se ainda as modalidades de licitagdo como
concorréncia, tomada de preco, convite, concurso, leildo, pregao, e por fim, finalizando

com as fases da licitagao.

O terceiro e ultimo capitulo apontou os crimes na licitagdo, a qual foi necessario
utilizar a lei nacional das licitacbes, bem como a op¢ao atual de contratacdo na
realizacao de servigos publicos. Apds foi falado brevemente sobre conceito e espécies

de crimes e finalizando com os crimes previstos pela Lei de Licitagao.



CAPIiTULO | - ADMINISTRAGAO PUBLICA

O presente capitulo tera como enfoque conceituar e analisar a estrutura da
Administracdo Publica, bem como enumerar principios administrativos que estao

dispostos constitucionalmente.
1.1 Administragdo Publica: conceito

A administragcido publica pode ser entendida como um sistema comandado
pelo Estado que esteja direcionado para a realizagao de servigos ao povo, buscando
sempre a eficiéncia das necessidades coletivas tendo como base o interesse publico.
E constituida basicamente de agentes, érgdos, servicos que sdo custeados pela
nacao, para Friede (1999), a luz do direito administrativo, sdo exatamente o de
atividade que o Estado desenvolve, por meio de seus 6rgaos, para a consecug¢ao do

interesse publico.

Conforme a legislagédo atual, a Administragdo Publica pode se apresentar
de duas formas, direta (centralizada) ou indireta (descentralizada). Na forma direta &
constituida pelos érgaos publicos que constituem o governo central (federal estadual
ou municipal). Os mesmos nao tém identidade juridica desvinculada do poder central,
autonomia administrativa nem patriménios. E o proprio governo central que subsidiar

todos os 6rgaos da administragédo direta. (CUNHA, 2015).

Celso Ribeiro Bastos (2002, p. 117) enfatiza que a “Administracao direta é
aquela que integra os préprios poderes que compdem as pessoas juridicas de direito

publico com capacidade politica”. E realizada por érgaos e entidades da administragao
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como Unido, Estados, Distrito Federal e Municipal (Estado). Tem como caracteristica
fundamental o funcionamento como 6rgdo. Em termos cronoldgicos, foi a primeira a
surgir e durante muito tempo n&o se tinha conhecimento de outra forma de prestagéo

de atividade administrativa.

Ja com relagdo a forma indireta Celso Ribeiro Bastos (2002) aponta que
havera administragcdo indireta em todos os casos de descentralizacdo. Ocorre,
portanto, quando o estado em sua divisdo politica outorga a terceiros (como por
exemplo entidades autarquicas, fundacionais, empresas governamentais e entidades
paraestatais) assim como a sociedade de economia mista a realizagdo de servigo

publico.

Pode-se colocar entdo que o termo Administragdo Publica, tanto abrange a
atividade de planejar, dirigir, comandar, como atividade subordinada de executar, de
uma maneira simples pode se entender que da mesma forma em que cria, deve se

executar e fiscalizar, como pode-se observar na obra de DI PIETRO (2000):

Em sentido material ou objetivo, a Administragcao Publica pode ser
definida como a atividade concreta e imediata que o Estado
desenvolve sob-regime juridico de direito publico, para a
consecucgao dos interesses coletivos. Em sentido subjetivo, como o
conjunto de 6rgaos e pessoas juridicas aos qual a lei atribui o
exercicio da fungdo administrativa do Estado (DI PIETRO, 2000, p.
61).

Diante do exposto acima, entende-se que sdo duas formas em que mais
se utiliza a expressao Administragao Publica que é em sentido subjetivo, organico ou
formal; e também em sentido objetivo, funcional e material. Com isso pode-se
ressaltar o art. 37 da Constituicdo Federal que especifica a Administracdo publica na
forma direta e indireta bem como principios que devem embasar qualquer servigco

publico.
1.2 Principios da administracéao publica
Os principios administrativos, bem como todos os principios ligados a ciéncia

juridica é de suma importancia para o adequado funcionamento do Estado. E através

destes principios que sera determinado o limite de atuacdo dos administradores



publicos no exercicio de suas fungdes.

Ressalta ainda o art. 37 da CF (1988) os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, sendo que, esses principios
norteiam e tentam trazer uma seguranga para o exercicio da administragao, de forma
a amparar a todos de forma igualitaria e sempre buscando equalizar o interesse
publico com o interesse da nagéo, impetrando regimentos e sanc¢des para atividades

que fogem esses ideais.

Os principios citados pelo art. 37 da Carta Magna tem sua aplicabilidade tanto
no ambito da administragdo Publica direta como na indireta de qualquer um dos trés
Poderes, ou seja, Executivo, Judiciario e Legislativo que constituem nossa sociedade.
Sao estes, os mesmos instituidos no designio de conferir maior clareza e eficacia aos
atos da administracao e, assim, promover o bem comum e saciar as expectativas da

sociedade.

Os principios sdo compostos de diretrizes, seguimentos que consoam a
sua aplicagdo, auxiliando aqueles que deveram seguir as leis como um todo.
Segundo o eximio doutrinador Mello (1992, p.748) “Violar um principio € muito mais
grave que transgredir uma norma qualquer. A desatencéo ao principio implica ofensa
nao apenas a um especifico andamento obrigatério, mas a todo o sistema de

comandos.”

A Lei n.°: 9.784, de 29 de janeiro de 1999, é responsavel por inserir em seu
art. 2° o principio da eficiéncia, legalidade, finalidade, motivagao, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica e
interesse juridico, no rol dos principios norteiam o processo administrativo no ambito

federal.

Acerca do artigo da Lei supracitado, Hely Lopes Meirelles traz o ensinamento

que:

Essa mesma norma diz que a Administragdo Publica deve obedecer
aos principios acima referidos. Pelo que nela se contém, tal norma,
muito embora de natureza federal, tem verdadeiro conteudo de normas
gerais da atividade administrativa ndo sé da Unido, mas também dos
Estados e Municipios. (2006, p. 87)
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Apesar da existéncia de leis esparsas, em se tratando de principios
administrativos, a de maior importancia esta descrita na Constituigdo Federal, como ja
citado, ha também principios elencados na Lei n.°: 8.666, de 21 de junho de 1993, que
trata das licitagbes e contratos da Administragdo Publica, estes principios serao
estudados em topico préprio. Cabe aqui, fazer a abordagem especificamente dos

principios constitucionais.

Consoante a esse entendimento, a conduta do administrador publico ndo
pode ser desregrada, mas deve estar de acordo com principios da Administracéo
Publica, sem os quais o ato do administrador se passivel a anulacdo ou nulo. Assim
sendo o gestor publico deve se atentar aos Principios da Impessoalidade,
Legalidade, Publicidade, Moralidade e Eficiéncia, pois devera observar os referidos
principios a fim de que seja presumida a legitimidade ou veracidade de sua conduta
(BRASIL, 1988).

A administragdo, em todo o seu tramite, esta vinculada umbilicalmente as
normas da legislagéo, e as especificagdes contidas em seu texto, ndo podendo assim
se distanciar de suas atribuicdes sob o infortunio de se exercer atividade invalida
passivel de punicdo. A mesma, s6 devera exercer sua atividade pautada nas normas

juridicas ja estabelecidas.

Ao comentar sobre os mais importantes principios que conduzem a
administragao publica, pode se verificar o principio da legalidade, que é, no entanto,
uma projecao administrativa do principio do Estado de Direito, ou seja, a lei sera o
que ira governar, e quem esta administrando s6 pode realizar algo se estiver
determinado por lei (FAZZIO JUNIOR, 2003).

O principio da legalidade é tratado como um dos pilares a respeito dos direitos
individuais, o mesmo, remonta sua origem para junto do surgimento do Estado de
Direito e tem como caracteristica o exercicio em conformidade com a Lei (DI PIETRO,
2006).

O principio da legalidade rege todos os atos da administragédo publica, caso os

administradores néo estejam atentos aos preceitos deste principio estara praticando
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ato de caracteristica ilicita, pois, podera apenas ser praticado tdo somente o que se

esta versado na norma, ou seja, previsto em lei ja anteriormente sancionada.

Ja o principio da impessoalidade segundo o Gasparini (2000, p.8), “a
atividade administrativa deve ser destinada a todos os administrados, dirigida aos
cidaddos em geral, sem determinacdo de pessoa ou discriminagdo de qualquer
natureza”. Desta forma, considera-se que os atos da administragdo publica nao
devem dar privilegios em particular para nenhuma pessoa ou o6rgao, sendo

impessoais.

O principio da impessoalidade ou da finalidade possui entdo objetivo principal
nao exercer suas atribuicbes de maneira a causar detrimento ou acrescer pessoas
determinadas, ou seja, o exercicio dos atos da Administracdo sempre devera ser
consumado objetivando a finalidade publica, buscando a satisfagdo tdo somente do

interesse publico, excluindo qualquer hipétese de beneficio a interesses de terceiros.

A Carta Magna de 1988, no préprio art. 37, em seu § 4° impde sangdes a
pessoa que causar lesdo a moralidade, referindo-se a improbidade administrativa. Em
analise ao principio da moralidade na Administragdo Publica o ato administrativo ndo
devera estar em concordancia apenas com as leis juridicas, mais também com as leis
éticas da propria administragdo. Isso quer dizer que a visdo da moralidade n&o
discorrera apenas sobre o que € justo ou injusto, bem ou mal, o oportuno e
inoportuno, mas também entre desonesto e honesto, fator de suma importancia
quando se tratar de Direito e de Moral (MEIRELLES, 2006).

Conforme o autor Gasparini afirma em sua obra, pode-se verificar que o

principio da moralidade é:

A moralidade administrativa esta intimamente ligada ao conceito do
bom administrador, aquele que, usando de sua competéncia,
determina-se ndo so pelos preceitos legais vigentes, como também
pela moral comum, propugnando pelo que for melhor e mais util
para o interesse publico (2000, p. 9).

Sendo assim, o principio da moralidade como o préprio nome determina,
visa a moral, sendo que os atos da Administragao publica além de seguir a lei, deve-

se atentar principalmente a moral.
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Tem-se ainda o principio da publicidade que tem por finalidade tornar publico

os atos administrativos. Fazem com que os administrados tomam conhecimentos dos
atos dos administradores. Tal principio possui ainda, ampla atuagcdo em toda a
administragcao, ndo so sob a caracteristica de tornar publico os atos exercidos, mais

também de proporcionar informagdes sobre a conduta dos agentes.

O principio da publicidade de acordo com a autora Di Pietro (2000),
sempre que ocorrer algum ato da Administracdo publica, torna obrigatério a ampla
divulgacdo de tais atos, exceto quando necessitar de sigilo determinado por lei.
Como demonstrado, o principio da publicidade é de suma importancia para o
exercicio das atividades administrativas, sendo indispensavel sua observagao para o
bom funcionamento do Estado; € através da publicidade dos atos que a sociedade

tera conhecimento dos atos administrativos.

O principio da eficiéncia foi inserido na Constituicado Federal de 1988, através
da Emenda Constitucional n.°: 19/98, com tal inclusdo o governo conferiu direitos aos
usuarios dos diversos servigos prestados pela Administragdo. A inclusdo deste
principio possibilitou a sociedade cobrar eficiéncia na prestacdo dos servigos publicos
(CARVALHO FILHO, 2006). Este principio possui como caracteristica ser o mais
moderno instrumento das fungdes administrativas, visando alcancar sempre

resultados satisfatérios para os servigos prestados aos administrados.

Diante do principio da continuidade, retrata que tal principia preserva o
servigo publico continuo, ou seja, ininterrupto, que ndo pode parar, porque toda uma
comunidade depende deste. A atividade encetada pelo Poder Publico ndo deve sofrer
solugdo de continuidade, a fim de nao prejudicar o interesse maior da sociedade
(FAZZIO JUNIOR, 2003).

Ao se tratar do Principio da indisponibilidade o patriménio publico deve ser
preservado e sua gestdo obedecer aos ditames da lei. O autor Gasparini (2000)
afirma em sua obra que o Estado é detentor de todos os interesses publicos.

Outro principio que também embasa a Administragdo Publica é o da

supremacia, conforme explicou Di Pietro (2000), que o principio da supremacia do
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interesse publico serve de fundamento para todo o direito publico e vincula a
Administracdo em todas as suas decisdes, 0s interesses publicos tém supremacia
sobre os individuais, a aplicabilidade desse principio, por certo, ndo significa o total
desrespeito ao interesse privado, ja que a Administragdo deve obediéncia ao direito

adquirido, a coisa julgada, e ao ato juridico perfeito.

Ja Principio da autotutela segundo Gasparini (2000), refere-se quando a
Administracdo Publica esta obrigada a se policiar, com atitudes em relagdo a sua
legalidade e também ao seu mérito, os atos administrativos que determina e exerce.
Onde as autoridades administrativas concentrardo seus esforgcos no sentido do

policiamento dos proprios atos e dos bens publicos.

E, o principio da igualdade que este elencado no artigo 5° da constituicao
federal de 1988, que, sem diferenciagdo de qualquer natureza, todos sao iguais
conforme a lei. De acordo com autor Gasparini (2000) da mesma forma em que todos

sdo iguais em face da lei igualmente sédo perante a Administragao Publica.

Nota-se assim que a administracdo publica possui diversos outros
principios nao citados nessa pesquisa, porem vale ressaltar que todos sdo de extrema
importancia para uma boa administracdo visando seguir a lei expressa e acima de

tudo o bem de um Estado, e o controlando da maneira correta.

1.3 Conceito e classificacdo do servigo publico

O jurista Campos faz uma abordagem sobre a classificacédo dos servigos

publicos, tratando que a mesma pode ser de forma direta ou indireta, assim dispondo.

Os servigos publicos sao classificados sob varios aspectos, entre os
quais temos:

a) Diretos - sdo aqueles em que o préprio Estado assume todos os
Onus de seu empreendimento, através de uma de suas reparticdes
administrativas;

b) Indiretos — sdo aqueles em que o Estado presta por meio de
outras entidades de direito publico, ou mesmo de direito privado. Sao
prestados por autarquias, concessionarias etc. (2006, p.08)

A Administragao Publica € encarregada de prestar o servigo publico, seja de

forma direta ou indireta, podendo delegar suas fungdes. A definicdo de servigco publico
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€ expressa na Constituicdo Federal brasileira, na qual incumbe ao Poder Publico a

prestacado de servigos publicos.

E para que seja delegada suas fungdes é preciso observar os preceitos legais,
no qual diz que podera ser transferido a titularidade dos servigos publicos mediante
concessao ou permissdo sempre através de licitacdo. Apds fazer esse breve e
importante delineamento acerca de servigos publicos, passa-se entdo a estudar a

licitagao publica.

Ao considerar a finalidade, a importancia e os destinatarios que iram
usufruir dos servicos em todo o territério que esta ira influenciar, pode-se diferencia-
los em: servigos publicos e servigos de utilidade publica; préprios e impréprios do
Estado; utis universi e uti singuli (MEIRELLES, 2006).

O autor Meirelles define o servigos publicos como :

Sao os que a Administracao presta diretamente a comunidade, por
reconhecer sua essencialidade e necessidade para a
sobrevivéncia do grupo social e do préprio Estado. Por isso
mesmo, tais servicos sdo considerados privativos do Poder
Publico, no sentido de que sé a Administracido deve presta-los,
sem delegagdo a terceiros, mesmo porque geralmente exigem
atos de império e medidas compulsdrias em relacdo aos
administrados. Exemplos desses servicos sdo os de defesa
nacional, os de policia, os de preservagao da saude publica (1990,
p.330).

Conforme relata o autor os servigos publicos sido considerados
indelegaveis, desta forma sao tratados com proprios, que recebem do Estado o

atributo da essencialidade, uma vez que sdo entendidos como indispensaveis a

sobrevivéncia da comunidade, recebendo a antonomasia de servigos pro-comunidade.

Ja se tratando de servicos de utilidade publica, a interpretacdo se torna

diferente, o autor Meirelles trata em sua obra que séo:

Os que a Administragdo, reconhecendo sua conveniéncia (nao
essencialidade, nem necessidade) para os membros da
coletividade, presta-os diretamente ou aquiesce em que sejam
prestados por terceiros (concessionarios, permissionarios ou
autoritarios), nas condigbes regulamentadas e sob seu controle,
mas por conta e risco dos prestadores, mediante remuneragéo dos
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usuarios. Sdo exemplos dessa modalidade os servicos de
transporte coletivo, energia elétrica, gas, telefone (1990, p.330).

Sendo assim, sdo considerados delegaveis, ou seja, os que tanto podem
ser executados pelo Estado como por particulares, visto ndo merecerem a qualidade
de essenciais, reconhecendo-se apenas a sua conveniéncia e o bem-estar para os

integrantes de uma comunidade s&o chamados de improprios.

Ao se tratar de tratar dos servigos uti universi, ou seja, gerais que possuem
a determinagcdo de atender a coletividade como a iluminagdo publica, segurancga
publica, entre outros. Estes servigos tem o intuito de alcangar toda a populagdo sem
determinacao, sendo indisponiveis e sem poder distinguir sua dimensao na utilizagao.
Diante deste conceito é que se entende o porqué os servicos devem ser mantidos por
tributos em geral e ndo por taxas ou tarifas que devem ser destinados ao uso
individual do servigo (FRIEDE, 1999).

Ja determinando os servigos de utilizagao individual, ou seja, uti singuli, o

autor Friede ensina que:

Sao aqueles que podem ser mensurados na sua utilizacado, dada a
possibilidade de se determinar seus usuarios, sendo certo, nesse
aspecto, que, quando implantados, um administrado, que esteja
em local de sua prestagéo e satisfaga as exigéncias relativas ao
seu fornecimento, podera reclama-los para si, valendo-se da acgao
de preceito cominatério previsto no art. 287 do Cddigo de
Processo Civil, considerando constituirem atividades geradoras de
direito subjetivo a sua obtencdo, observavel nos servigos de agua,
telefone e energia elétrica domiciliar ( 1999, p . 150).

A partir deste entendimento os servigos de utilizac&do individual, que pode

ser facultativo, devem ser remunerados por taxas ou tributos e ndo por impostos.

1.4 Formas e meios de prestacfOes do servigco publico

A prestacdo dos Servicos sendo eles publicos ou de utilidade publica
podera ter, em principio, a forma centralizada e descentralizada, e, quanto ao meio de
execugao, podera ainda ser direta e indireta, conforme explica Meirelles (2006) de que
a prestacao de servigo publico na forma centralizada é aquela em que o proprio Poder

Publico presta por seus proprios 6rgdos em seu nome e sob sua exclusiva
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responsabilidade, sendo entdo o Estado titular e prestador de servigo, caracterizando

assim administragéo direta.

Ja o descentralizado € aquele distribuido por varios 6rgaos de uma
mesma entidade, ou melhor, aquele servigo transferido titularidade ou, simplesmente,
sua execugao, por outorga ou delegagdo, a autarquias, fundagdes, empresas
estatais, empresas privadas ou particulares individualmente e, agora, aos consorcios
publicos (MEIRELLES, 2006).

Ja se falando em delegacao de servico publico é quando através de um
ato administrativo de concessao ou permissdo, sendo este bilateral e unilateral

respectivamente, que poderao ser revogados, modificados ou anulados.

O autor Meirelles demonstra em sua obra que:

A delegacdo é menos que outorga, porque traz uma presuncgao de
definitividade e aquela de transitoriedade, razdo pela qual os
servigos outorgados o sdo, normalmente, por tempo indeterminado
e os delegados por prazo certo, para que ao seu término retornem
ao delegante. Mas em ambas as hipoteses o0 servigo continua
sendo publico ou de utilidade publica, apenas descentralizada,
contudo sempre sujeito aos requisitos originarios e sob
regulamentacéo e controle do Poder Publico que os descentralizou
(2006, p. 332).

No entanto, ndo sdo todos os servicos que podem ser executados
indiretamente. Assim, a Administracdo Publica para desempenhar suas fungdes,
necessita de modo direto ou indireto para adquirir bens, alienar coisas, conceder e
permitir obras e servigos, os quais ndao podem ser desenvolvidos sendao mediante
procedimento formal, ou seja, por Licitagdo, nos limites impostos aos atos

administrativos como um todo.



CAPITULO Il - LICITAGOES

A Administracdo Publica € encarregada de prestar o servico publico, seja
de forma direta ou indireta, podendo delegar suas fungdes. E para que seja delegada
suas funcbes é preciso observar os preceitos legais, no qual diz que podera ser
transferido a titularidade dos servicos publicos mediante concessao ou permissao
sempre através de licitacdo. Apos fazer esse breve e importante delineamento acerca

de servigos publicos, passa-se entdo a estudar a licitacao publica.

2.1 Conceito

O estudo acerca de licitacdo publica sera feito observando as
determinacdes legais trazidas pela Carta Magna de 1988 e Lei n.°. 8.666/93. As
referidas leis sdo bases da licitacdo publica. Tratando-se de licitagdo publica, em
principio € imprescindivel citar os dispositivos constantes na redacao da Constituicdo
Federal de 1988, que versam de maneira geral sobre as necessidades para a

utilizacdo da mesma.

No Brasil, até o ano de 1967, as licitagbes eram regidas pelo Cédigo da
Contabilidade Publica da Unido e seu regulamento, ambos de 1922. Porém, esses
diplomas nao eram especificos, isto é, ndo tratavam tdo somente do instituto Licitagao.
Que atualmente é caracterizada pelo ato de disponibilizar a todos que interessar nas
condicbes pré-determinadas pelo dispositivo convocatério, a possibilidade de
apresentarem propostas, para a que mais benéfica e satisfatoria seja selecionada
para firmacgéo de contrato (MELLO, 2005)

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2005) possuem o seguinte
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entendimento acerca de licitacdo publica, a qual aduzem que refere a um
procedimento indispensavel para aqueles que pretendem contratar com a
Administracdo Publica. Sem a observancia deste instituto ndo ha possibilidade de se
fechar contrato de prestacdo de servico publico. E correto dizer que a licitagdo se
caracteriza por ser um procedimento de aquisicdo de contrato com uma entidade
juridica ou fisica pelo interesse da Administracdo Publica, que se trata da satisfagao

das necessidades publicas com a proposta mais vantajosa.

Nota-se assim que a licitacdo € um dos institutos juridicos mais relevantes
para todos aqueles que se preocupam com a coisa publica. Isso porque
instrumentaliza a melhor forma de contratagdo, pela Administracdo Publica,
identificando interessados em contratar, assim como propostas que lhe sejam mais
vantajosas (PESTANA, 2013).

E entdo um procedimento administrativo preliminar que permite a
Administracdo a selecdo de seu futuro contratante dentre todos os concorrentes que
acorrerem ao seu chamamento, escolhendo o que melhor convier ao servi¢co publico.
Tem que ser celebrado com aquele que melhor atender os interessas publicos, e
melhor oferecer e ser selecionado por meio da licitagdo (FRANCA, 2013).

A Licitacado é, formalmente, um procedimento pré-contratual, preliminar de
um negdcio publico. Consiste em um conjunto de atos administrativos em sequéncia
dirigidos a eleicdo de contratante que ofereca as condi¢bes mais vantajosas em
negécio que a Administracdo deseja celebrar, como fase necessaria do
processamento da despesa publica (FAZZIO JUNIOR , 2003).

Desta forma a licitacdo € uma sucessao ordenada de atos que diante de
um edital para demonstrar a concorréncia se apresentam para a populagdo e se

concluem com a concessao do objeta ao vencedor de tal processo administrativo.

2.2 Previsao Legal

Tratando-se propriamente da Licitacdo, é de primordial importancia a

abordagem da necessidade da sua finalidade. A Licitacdo tem carater bipolar, ou de
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dupla finalidade de atuacéo, como prevé o artigo 3° da Lei n® 8.666 de 21 de junho de
1993, alterada pela Lei n°® 12.349 de 15 de dezembro de 2010.

O artigo 22, inciso XXVII da Constituicdo de 1988, prevé a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre normas gerais de licitacdo e contratos
administrativos, a qual reitera que devesse obedecer as administracdes publicas,
diretas, autarquias e funcionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, 0s
dispostos no art. 37, e, ja empresas publicas e sociedades de economia mista, deve-

se atender normas gerais do art.173, § 1°, Ill.

Di Pietro (2007) reitera nesse sentido que o artigo da referida lei, trata a
respeito da finalidade de obtencdo do contrato mais benéfico para suprir as
necessidades no que tange a obras, servi¢cos, compras e alienacdes, fora as situacdes
previstas em legislac@o especifica. No entanto, ndo para por ai, pois, estas finalidades
também estdo descritas no artigo 1° da Lei n.°: 8.666, de 21 de junho de 1993, e,
ainda existem as constantes na Constituicdo Federal, que sdo concessao e permissao

de exercer atividades publicas.

Assim, entende-se que a finalidade da licitacdo € saciar as prioridades da
coletividade, como a obras, servigos etc. E tal finalidade deverad ser cumprida em

concordancia com as leis e de maneira a ser o modo mais benéfico de realiza-las.

2.3 Principios da licitagao:

Além dos principios constitucionais ja citados sobre Administracdo Publica,
a saber: Principio da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade a Lei
8.666/93 cita em seu artigo terceiro os principios basicos da licitagdo. A priori, 0
gue se pode afirmar acerca dos principios administrativos inseridos na Lei Federal de
Licitacdo e Contratos da Administracdo Publica é que ndo existe uma concordancia

entre os doutrinadores ao enumera-los.

Logo, é preciso seguir tdo somente 0 que esta expresso na Lei n.°; 8.666,
de 21 de junho de 1993, que regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo
Federal, institui normas para licitagbes e contratos da Administracdo Publica e d&a

outras providéncias. Entretanto, estes principios serdo estudados de acordo com 0s



16
entendimentos de renomados juristas que falam acerca de licitagdo e contratos da
Administragdo Publica.

Na verdade a Lei 8.666/93 em seu artigo 3° acrescenta outros trés
principios aos dos art. 37, caput da Constituicdo Federal que sao o principio da
igualdade, da vinculagao ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e os
correlatos, ou seja, todos os principios que tem relacdo com a lei de licitagbes,

portanto, essa relagao citada no art. 3° ndo é esgotavel.

2.3.1 Principio daigualdade

Este principio tem como finalidade objetiva proteger a igualdade entre os
licitantes, ndo permitindo a diferenciacdo entre os licitantes, ainda mais, nao
podendo haver quaisquer formas de discriminagcdo entre os administrados

interessados no objeto da licitagao.

Quando se refere a igualdade na licitagao, significa dizer que todas as
pessoas interessadas em contratar com a Administragdo devem competir em
igualdade de condigdes sem que existam vantagens para algum dos interessados.
O corolario do mencionado principio é a proibicdo de estabelecer diferengas em
razao da naturalidade, sede de domicilio dos licitantes, ou a proibicdo de tratamento
diverso de natureza comercial, legal, trabalhista, previdenciaria entre empresas
brasileiras e estrangeiras, conforme disposicédo do art. 3°, § 1°, | e Il Lei n.°:
8.666/93 (CARVALHO FILHO, 2006).

O autor Nascimento (2007) ensina que o principio da igualdade ou
isonomia trata do direito que todo licitante tem de competir em igualdade de
condicdes com os demais, sem qualquer forma discriminatéria ou de favoritismo. E
o principio que pode ser considerado como um dos principais alicerces da licitagao,
visto que o processo licitatorio, além de permitir a escolha da melhor proposta para a

Administracédo, também permite que todos os interessados participem de forma igual.
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2.3.2 Principio da vincula¢&o ao instrumento convocatoério

Este principio trata de assegurar que o processo de escolha do licitante
deva ser feito em concordancia com o previsto no edital de licitacdo. A Lei n.°:
8.666/93, em seu art. 41, caput, e art. 43, V, é clara ao estabelecer que se deve

seguir as particularidades normativas estabelecidas no edital.

Tal principio dirige-se tanto a Administracdo, quanto aos licitantes, pois
estes ndo podem deixar de cumprir os requisitos do instrumento convocatério. Ha
obrigac¢des a serem cumpridas pela Administragéo e licitantes (DI PIETRO, 2006, p.
334).

Pode-se dizer que o edital, na licitagdo, tem forga de lei, pois, caso seja
descumprida alguma norma descrita no edital, este serd invalidado. Sendo
invalidado devera ser feito um novo edital para que se cumpra fielmente o que for
estabelecido, assim, fica claro a importancia na observancia das especificacoes

contida no edital.

2.3.3 Principio do julgamento objetivo

O ultimo principio trabalhado é o principio do julgamento objetivo, que se
define por se caracterizar como o processo de julgamento das propostas
apresentadas observando as especificagdes ja definidas pelo edital ou pelo convite,

sem prejuizo a Lei n.°. 8.666/93.

O principio do julgamento objetivo estad consignado nos artigos 44 e 45 da
Lei n.°: 8.666/93.Diz-se que o julgamento, na licitagcéo, € a indicagéo, pela Comisséo
de Licitagdo, da proposta vencedora. Percebe-se assim que € preciso obedecer a
disposigao prevista no edital. Logo ndo se pode desobedecé-lo, se assim se fizer, o

ato sera nulo, devendo ser recomecado todo o procedimento.
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O principio do julgamento objetivo para Nascimento (2007) obriga a
Administracdo Publica a se ater aos critérios adotados no edital para promover o
julgamento do processo. A administragdo, nesse caso nao podera se desvincular da
forma de julgamento previsto no edital. Mesmo que tenha certo grau de
discricionariedade esta deve optar por tomar atitudes as mais proximas possiveis
dos ditames da lei, a fim de que haja seguranca tanto para Administragdo quanto

para o licitante.

2.4 Modalidades da licitacao

Modalidade de licitagdo sdo os procedimentos para realizagao da licitagao,
Ou seja, os ritos previstos em lei para o desenvolvimento do processo de selegao do
fornecedor para o Estado. Também se defini como a sequéncia de atos para que a

Administracio celebre contrato.

Cabe entdo estudar cada modalidade separadamente, sendo assim em
primeiro lugar sera estudada a modalidade concorréncia, cuja definicdo esta ligada a
obrigacdo da parte interessada em contratar, em comprovar sua aptiddo para o

cumprimento do requerido pelo objeto da licitagao.

2.4.1 Concorréncia

Ainda sobre a concorréncia na Licitacéo, se faz necessario utilizar as doutas

palavras de Hely Lopes Meirelles como melhor forma de embasar essa modalidade.

Concorréncia ¢ a modalidade de licitagao propria para contratos de
grande valor, em que se admite a participacdo de quaisquer
interessados, cadastrados ou ndo, que satisfagam as condi¢gdes do
edital, convocados com a antecedéncia minima prevista na lei, com
ampla publicidade pelo 6rgao oficial e pela imprensa particular. (2006,
p. 313)

Compreende-se assim que a utilizagdo da modalidade concorréncia é
sempre utilizada nas licitagbes que envolverem grandes valores, ou seja, para
contratos onde a soma de valores seja alta, serd a concorréncia a modalidade

utilizada.



19
2.4.2 Tomada de preco

A segunda modalidade a ser estudada € a tomada de prego, que esta
definida no art. 22, § 2° da Lei n.°% 8.666/93, que tem como peculiaridade o
cadastramento prévio dos interessados ou capazes de realizar o objeto da licitagéo,
diferente da concorréncia, onde qualquer interessado que se mostrasse capaz poderia

participar.

A tomada de preco esta direcionada a celebragao de contratos relacionados
a obras, servigos e compra de menor vulto, e ha necessidade de habilitagéo prévia o
que se faz mediante cadastramento dos interessados nos registros cadastrais da
Administracédo (ALEXANDRINO; PAULO, 2005).

Madeira (2010) colabora dizendo que “a tomada de precos, entdo, € uma
modalidade licitatéria de menor vulto, ou vulto médio, em relagdo a concorréncia, de

grau intermediario de complexidade, figurando entre a concorréncia e o convite”.

2.4.3 Convite

Conforme ensina Moraes (2008) é a unica modalidade de licitagdo em que
a lei ndo exige publicagédo do instrumento convocatdrio no diario oficial e/ou em jornal
de grande circulagdo. A publicidade se da com a entrega da carta-convite aos
convidados e pela fixagdo do instrumento convocatoério no atrio da reparti¢ao licitante,

cadastrado ou no.

2.4.4 Concurso

Madeira (2010) argumenta que o0 concurso néo visa a contratagdo, o que
se quer apenas, € premiar alguém por seu trabalho, e nao significa que este

trabalho sera executado, mas podera ser mais tarde, dependendo da viabilidade.

Ainda sobre o concurso Barros (2008,p.128) explica que:

Outra peculiaridade do concurso é que o julgamento do concurso
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sera feito por uma comissao especial integrada por pessoa ilibada e
reconhecido conhecimento da matéria em exame, sejam servidores
publicos ou nao (§ 5° do art. 51 da Lei n° 8.666/93) devendo o autor
ceder os direitos patrimoniais de sua obra para a Administracao (art.
111 da da Lei n° 8.666/93).

Quando a Administragéo Publica faz um concurso, em principio ela ndo esta
interessada em contratar com ninguém. O interesse é selecionar um projeto de cunho

intelectual e conceder premiagao ao autor do projeto (CARVALHO FILHO, 2006).

Agora, se chega ao entendimento de que a modalidade em questdo tem
como objetivo ndo a contratagdo com partes interessadas objetivando o vinculo com a
Administracdo Publica, mais sim o de encontrar o melhor objeto de interesse da
licitagdo para premia-lo, ou seja, busca unicamente a premiacdo daquele que é o

melhor objeto da licitac&o.

245 Leildo

A Administracdo Publica pode utilizar-se desta modalidade quando precisar
dispor de algum bem que ndo esteja sendo utilizados, podendo ser produtos
legalmente apreendidos ou penhorados, bem como para a alienagao de bens imoveis,
ira adquirir o bem quem oferecer maior lance, ou ainda igual ou superior ao da
avaliagdo. Assim, chega-se a ultima modalidade de licitagdo, o pregao, que possui a
finalidade de adquirir bens e servicos comuns, cujos padrbes e desempenho e
qualidade possam ser definidos de forma objetiva no edital (ALEXANDRINO; PAULO,
2005).

Madeira (2010) esclarece que o que diferencia o leildo das outras

modalidades é o fato de que neste a proposta de valor mais alto € a que sera aceita.

2.4.6 Pregéao

O pregao nao esta relacionado no rol das modalidades trazidas pela Lei
8.666/93 em seu artigo 22, este foi trazido pela Lei 10.520, de 17 de julho de 2002. O

pregao é aplicado para aquisigao de bens e servigos comuns, segundo o paragrafo
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unico do artigo 1° da referida lei.

Moraes (2008, p.212) esclarece que o “a desburocratizagao do sistema de
compras administrativas, bem como a agilizagdo e diminuicdo dos custos,
constituem-se em objetivos centrais dessa modalidade de licitagdo”. Desta forma

sendo a forma rapida e eficaz para a licitacao.

A adogédo do pregao facilita a participagdo de eventuais interessados,
inclusive empresas de pequeno porte, pela simplicidade documental que deve ser
exigida, pela possibilidade de ofertar lances com alteracdo de pregos durante a
sessao, pela celeridade do procedimento e pela maior transparéncia do procedimento.
Tanto o pregao presencial quanto o pregéo eletronico tém se mostrado instrumentos

eficientes de contratacdo de bens e servicos comuns (TOLOSA, 2012).

2.5 Fases da licitacéo

Sao diversos os procedimentos utilizados nas licitagbes, sempre em
observancia aos principios constitucionais e com o intuito de proporcionar a
Administracdo Publica a aquisi¢ao, a venda ou a prestacao de servigos de forma mais

vantajosa, menos onerosa e com a maxima qualidade possivel.

De acordo com Carlin (2005) o procedimento licitatério divide-se em uma
fase interna e uma externa. A primeira compde-se dos atos iniciais para uma
contratacdo até a publicagdo do edital ou expedigdo da carta-convite e termina com a

adjudicacao do objeto da Licitacdo e sua homologacéao pela autoridade superior.

A fase externa, por seu turno, caracteriza-se pela publicidade do edital
convocatério ou expedicdo da carta-convite, passando para o recebimento dos
envelopes com a documentagdo e/ou proposta e segue-se com a habilitagéo,

julgamento, revogacao, anulagdo e homologagao (CARLIN , 2005).

A licitacdo se desenvolve através de uma sequéncia de procedimentos de
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carater vinculante entre a Administracao e as entidades interessadas denominadas

licitantes, todos trabalhando de forma a construir o melhor contrato entre as partes
(MEIRELLES, 2006).

Para que exista licitagdo a Administracdo Publica deve seguir um
procedimento determinado em lei. E preciso abrir aos interessados a possibilidade de
se inscrever e participar da licitagao, a partir do momento que se inscreve no processo
licitatério estar-se-a sujeito as condicdes fixadas no instrumento convocatério (DI
PIETRO, 2007). Maria Sylvia Zanella Di Pietro ensina.

Quando a Administragdo convida os interessados pela forma de
convocagdo prevista na lei (edital ou carta-convite), nesse ato
convocatorio vem contidas as condi¢gdes basicas para participar da
licitacdo, bem como as normas a serem observadas no contrato que se
tem em vista celebrar; o atendimento a convocacao implica a aceitagao
dessas condigbes por parte dos interessados. (2006, p. 326)

Sendo assim, o edital possui forca de lei na licitacdo, ndo podendo ser
alterado as condi¢des nele expresso, ou seja, a Administracdo ou o licitante nao
possuem competéncia para efetuar alteragdes nas normas e nas propostas, com pena
de ndo cumprimento do mesmo de desclassificacdo ou inabilitacdo. A respeito do

procedimento da licitacdo assevera:

O procedimento constitui um conjunto ordenado de documentos
e atuagdes que servem de antecedentes e fundamento a uma
decisdo administrativa, assim como as providéncias necessarias
para executa-la. (apud CARVALHO FILHO, 2006, p. 200)

E através da licitacdo publica que os particulares irdo conseguir contratar
com a Administracdo Publica. Ha servicos que ndo sao prestados diretamente pela
Administracdo Publica, logo terdo que contratar particulares para presta-los, quando
ha essa necessidade abre-se licitacdo publica, desta forma os particulares
apresentam suas propostas, e quem apresentar a melhor proposta vence a licitagcao

passando entdo a prestar servigco publico a Administragao.

A fase da abertura, segundo Gasparini (2000), encerra-se, em tese, com o
decurso do prazo destinado a apresentacao dos envelopes contendo a documentacao

e a proposta. O objeto da licitagdo devera ser parte fixa constante em edital, para que
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os interessados alcancem o atendimento eficaz da vontade do Poder Publico, como
versa o doutrinador Hely Lopes Meirelles, “Licitagdo sem caracterizagdo de seu objeto
€ nula, porque dificulta a apresentacdo das propostas e compromete a lisura do
julgamento e a execugdo do contrato subsequente”. (2006, p. 276). E necessario que
conste sempre no edital o objeto da licitagdo, se n&o constar o objeto a licitagao

podera ser considerada nula.

Na proxima fase deste estudo procuraremos compreender os crimes na
legislagdo licitatoria, considerando ser o Cdédigo Penal, na sua parte geral, fonte

subsidiaria da louvavel lei.



CAPITULO Il - CRIMES NA LICITAGAO

Até passado recente, transparéncia efetiva envolvendo as coisas publicas.
Contas e contratagdes eram realizadas em recintos herméticos, inacessiveis a maioria
do povo brasileiro, ndo obstante pudessem ja ter sido cataloga- das e divulgadas, até
didaticamente, a coletividade. Observa-se que a licitagdo, em resumo, ndo obstante
revista-se de importancia no que cerca a coisa publica, até passado recente n&o
mereceu O prestigio e atencdo que sao dispensados aos institutos que sejam
considerados 0os mais relevantes no pais, o que se abriu brecha entdo para ocorréncia

de diversos crimes licitatérios.
3.1 Lei Nacional das licitacbes e Contratos

A necessidade de transparéncia para com a Administracdo Publica direta e
indireta € uma realidade em toda a sociedade. E comum situacBes de dendncias
guanto a fraude nestes processos licitatorios, 0 que muita desmerece essa pratica

quanto ao carater de constitucionalidade (MORAES, 2018).

Além das sanc¢des administrativas, a Lei 8.666/1993 nos traz um conjunto
de preceitos de natureza penal, todos eles voltados para procurar assegurar o efetivo
cumpri- mento da rigida lei de licitacdo e contratacdo brasileira, ganhando merecido
destaque, neste particular, a transparéncia, a moralidade, a probidade e a lisura na
realizagdo do certame licitatorio, acompanhadas da fixacdo de apenamentos severos

aqueles que infrinjam as normas aplicaveis (BITTENCOURT, 2014).

Vérias legislacdes tém sido regulamentadas a fim de trazer uma resposta

mais ceélere e transparente, e também intuito de diminuir crimes neste processo. A
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propria Lei de Licitagdes ja trouxe aspectos normatizadores que buscasse regularizar
esse processo e evitar fraudes e crimes, porém, diante da inteligéncia e perspicacia
de autores delituosos, foram necessarias novas regulamentacdes e novas propostas
de contratacdo para com o0 servico publico, que normalmente é estabelecida por

contratos.

No que concerne aos crimes da Lei Nacional das Licitagdes, notadamente
em relagcdo ao processo, julgamento, recursos e execugao penal, serdo observados

subsidiariamente o Cédigo de Processo Penal e a Lei de Execugéo Penal.

3.2 Conceito e espécies de crime

Os crimes que se encontram definidos na Lei 8.666/1993 sdo de acao
penal publica incondicionada, ao qual se aplica o principio da divisibilidade, cabendo
ao Ministério Publico promové-la, por iniciativa propria ou de terceiros. Primeiro, o
crime € algo que ultrapassa o controle das policias, hdo sendo determinado pelo que
estas fazem ou pelo numero de policiais disponiveis, mas por outros fatores de maior

importancia (sociais, econdmicos, etc.) (BACILA, 2015).

Como as definigdes formais visam apenas ao aspecto externo do
crime, é necessario indagar a razado que levou o legislador a prever a
punigdo dos autores de certos fatos e nao de outros, como também
conhecer o critério utilizado para distinguir os ilicitos penais de outras
condutas lesivas, obtendo-se assim um conceito material ou
substancial de crime. Para uns, o tema central do conceito de crime
reside no carater danoso do ato; para outros, no antagonismo da
conduta com a moral; e para terceiros, no estado psiquico do agente.
Essas conceituacdes, entretanto, esbarram na dificuldade decorrente
de sofrer o fendbmeno delituoso flutuagbes no tempo, no espacgo, na
filosofia politica do Estado etc. (MIRABETE, 2012, p. 80).

Com efeito, o conceito de crime sob a perspectiva material guarda estrita
relagdo com o carater subsidiario e fragmentario do direito penal moderno, o qual é
também denominado doutrinariamente de a dltima ratio, ou seja, a ultima razao, por
entrar em acdo somente quando todos os outros ramos do direito se mostrarem
ineficientes para a devida tutela dos bens juridicos considerados mais importantes
para a sociedade. Isso significa que o Direito Penal busca investigar o crime a luz das

normas, do dever-se, ao passo que a criminologia busca investiga-lo a luz da
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realidade fenoménica (BRANDAO, 2015).

3.3 Crimes previstos na lei das licitagfes

Algumas das hipoteses criminais previstas na Lei 8.666/1993 caracterizam
o chamado crime instantaneo, enquanto outras, crime complexo. Em algumas delas,
inexiste a possibilidade de haver tentativa, sem a sua integral consumacéao. Noutras,
admite-se a fragmentacdo e correspondente distincdo. Em todas elas, entre- tanto,
trata-se de crimes dolosos, ou seja, resultado de uma conduta que o agente quis o
resultado ou assumiu o risco de produzi-lo, somente assim sendo preenchida a
hipétese criminal a par, naturalmente, da necessaria satisfacdo aos demais requisitos
descritos no respectivo preceptivo —, dado inexistir, nesse sistema penal especifico, a

previsao de apenamento para condutas culposas (PESTANA, 2014).

Para as contratagdes promovidas pela Administracdo Publica, € a da
realizacdo de licitagBes, enquanto as excec¢des, diferentemente, a sua ndo realizacéo,
ensejando as chamadas contratacfes diretas, cabiveis nas situacdes envolvendo
licitacdo dispensada, dispensavel ou inexigivel, segundo as hipbteses previstas,
respectivamente, nos arts. 17, 24 e 25 da Lei 8.666/1993. Porém, repulsa ao direito,
sobretudo no que atina ao aspecto da moralidade, a dispensa ou inexigibilidade de
certame licitatorio, quando necessaria e cabivel & sua realizacdo (BITTENCOURT,
2014).

Contudo, ha até entdo hipodtese, com excecdo das situagdes extremas de
ilegalidade indiscutivel (que remeterdo & aplicagdo de sancgdes de natureza penal até
com relativa facilidade, assegurado, naturalmente, o devido processo legal), a
ocorréncia concretamente considerada muitas das vezes suscita duvidas e
perplexidades, sobretudo nas situagbes envolvendo licitacbes dispensaveis e

inexigiveis.
3.3.1 Inexigéncia

Porém, a norma geral em apreco determina que dispensar ou inexigir
licitagdo fora das hipéteses previstas em lei, sera aplicavel a pena de detencao, de 3 a
5 anos, assim como multa correspondente, incorrendo na mesma pena aquele que,

tendo comprovadamente concorrido para a consumacao da ilegalidade, beneficiou-se
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da dispensa ou inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato com o Poder Publico
(RIGOLIN, 2009).

Sobre o artigo 89 da lei 8.666/93 o crime é formal, consumando-se com a

mera dispensa ou inexigibilidade nao autorizada pela lei, o autor Costa Junior dispde:

A primeira modalidade de conduta prevista, dispensar, é de
natureza comissiva. A inexigéncia sera sempre omissiva. O
agente, ao néo realizar a Licitagdo que se lhe impunha promover,
estara infringindo a norma penal. A menos que se trate de uma das
hipoteses prescritas pelo art. 25 desta lei. A terceira modalidade de
conduta preceituada em lei é igualmente omissiva: deixar de
observar formalidades alusivas a dispensa ou a inexigibilidade
previstas, substancialmente, no art. 26 desta lei (2004, p.2).

Trata-se de crime que, para uns, possui nhatureza formal, em que o resultado
obtido é irrelevante; declarando-se dispensada ou inexigivel a licitacdo — quando, ao
reverso, a sua realizacdo mostrara-se necessaria — configura-se a ilegalidade penal.
Para outros, entretanto, dentre os quais nos perfilamos, somente podera materializar-

se em havendo prejuizo efetivo para a Administracdo Publica (ROMANO, 2015).

3.3.2 Frustrar ou Fraudar Carater Competitivo

A competicdo franca, entre interessados, € da esséncia do processo
administrativo licitatorio, valor este que se irradia dos enunciados juridicos
constitucionais e infra- constitucionais que se referem a matéria, assim como de
principios juridicos consagrados de aplicacdo induvidosa na licitacdo, caso, v. g., do
principio da isonomia, da seguranca juridica, da moralidade, da probidade e da
legalidade (ROMANO, 2015).

Pois bem, a partir dessa conformacao juridica, resolveu o legislador inserir
na norma geral licitatéria a determinacdo de que frustrar ou fraudar, mediante ajuste,
combinacdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo do procedimento
licitatério, com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da
adjudicacao do objeto da licitagao, tal importara na pena de detencéao, de 2 a 4 anos,
e multa (BITTENCOURT, 2014).

Frustrar importa na ideia de iludir outrem, com o propésito de neutralizar ou

retirar determinados elementos ou condicdes que, sem tal agir, encontraram-se
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presentes, observaveis e suficientemente Uteis para que competicdo legitimamente se
instalasse (PESTANA, 2014).

Fraudar, por sua vez, corresponde a burla, a enganar, a simular, com o
propésito subalterno de privar alguém ou algo de um elemento ou condicdo que se
fazia presente e observavel, mas que, justamente em virtude da fraude cometida,

resta afastada ou eclipsada, ineficaz para utilizacdo em concreto (PESTANA, 2014).

Pois bem, o crime em questdo somente tera lugar se ocorrido em
decorréncia da implementacado, em concreto, do dolo especifico dos envolvidos, isto
porque a norma geral € expressa em afirmar que a ilegalidade devera ser praticada
com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicacéo
do objeto da licitacdo. Precedentemente, portanto, devera haver um querer, uma
vontade de fraudar ou de frustrar-se o certame licitatério com vistas ao atingimento de
um objetivo claro (ROMANO, 2015).

A frustracdo ou fraude, sdo observadas, costumeiramente, através da
insercdo de clausulas discriminatérias no instrumento convocatério do processo
licitatério, que procuram implementar impedimentos artificiais ofensivos a franca
competitividade e a isonomia que devem marcar os certames licitatoérios, o que,
muitas das vezes, demanda a producdo de minucioso e detalhado corpo de provas,

para que a frustracdo ou fraude pretendida pelos interessados reste comprovada.

3.3.3 Patrocinio de Interesse Privado

Os agentes publicos deverdo pautar-se, no exercicio das fung¢des que Ihes
compitam, pela moralidade e pela probidade, dentre outros principios que,
relevantemente, lhes sdo enderecados e exigidos pelo ordenamento juridico

constitucional e infraconstitucional (MORAES, 2018).

No exercicio da funcdo administrativa, observa-se que o agente transcende
aos seus valores subjetivos, adotando um agir que poderé até intimamente colidir com
0 seu pensar, mas que, as Ultimas, estard sendo adotado e devera ser exigido em
obséquio ao interesse publico, objetivo finalistico a ser atingido pela Administracédo
Pudblica no seu dia a dia (PESTANA, 2014).
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Evidentemente, ndo cabe ao agente publico advogar para o administrado

junto & Administragéo Publica, especialmente nas situagbes em que os interesses de

ambos se encontrem em posicoes opostas. Antes, ao contrario: abomina o Direito, o

agir impréprio da autoridade publica tendenciosamente em favor do administrado e em

desfavor da Administragdo Publica, sobretudo quando a acdo € absolutamente

ilegitima, justificando-se, a par da sancdo cominada na norma geral sob exame, a
cominacao especifica alojada no Codigo Penal (BITTENCOURT, 2014).

3.3.4 ModificacOes e Vantagens Indevidas

A realizacdo de um processo administrativo de licitagdo, conforme pudemos
examinar ao longo da presente obra, €, em regra, condicdo essencial para a
celebracéo de contratos, tendo, de um lado, a Administragdo Publica, e, de outro, o0s
administrados (ROMANO, 2015).

O processo administrativo licitatério inaugura a sua fase externa com a
aceitacdo, pela autoridade competente, do instrumento convocatério previamente
elaborado, assim como com a autorizagcdo de instalagdo do respectivo processo
administrativo de licitagdo, com a finalidade de identificar administrados (PESTANA,
2014).

O instrumento convocatério, estabelece os termos e as condigdes da
contratagao pretendida, o que, a evidéncia, importa na propria delimitagdo do contrato
correspondente, jA que este encontra-se previamente assentado, usualmente, como
anexo do aludido ato convocatorio (BITTENCOURT, 2014).

Pois bem, os termos e as condigbes constantes do instrumento
convocatoério e do respectivo contrato, em regra, ndo podem ser modificados, excecéo
feita a situacOes especialissimas, como as que envolvem o rompimento do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, o qual admite a sua modificacdo parcial. Dessa
forma, sdo levados seriamente em consideracéo pelos até entfo interessados em
contratar com a Administracdo Publica, inclusive para efeitos de orientacdo e

assentamento das propostas que serdo apresentadas no certame licitatorio.

Evidentemente, a previsdo criminal em apreco volta-se, de pronto, para o

agente publico que, agindo nas quadras da Administragcdo Publica, promova o
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favorecimento ilegitimo do administrado, sujeitando-se, como consequéncia, as
sancdes correspondentes, no caso, pena de detencdo de 2 a 4 anos, além da
obrigacéo de suportar o pagamento de multa correspondente (PESTANA, 2014).

3.3.5 Impedir, Perturbar ou Fraudar a Licitacao

O processo administrativo licitatério devera instalar-se, desenvolver-se e
encerrar- -se de acordo com o procedimento estabelecido nas leis aplicaveis, assim
como em estrita obediéncia ao quanto assim dispuser 0 respectivo instrumento

convocatorio. Conforme Mukai, verifica-se aqui que:

A tipificagdo penal abrange duas situacdes distintas: a) admitir,
possibilitar ou dar causa a qualquer modificagdo ou vantagem, em
favor do adjudicatario, durante a execu¢do contratual, sem que tais
modificagbes ou vantagens estejam autorizadas em lei, nos atos de
convocacdo da Licitacdio ou nos contratos, envolvendo tais
modificagbes, inclusive as prorrogacdes contratuais (estas somente
sdo possiveis nas hip6teses previstas pela lei). b) na mesma pena
incorre o contratado se obtém vantagem indevida ou se se beneficia
(2002, p.581).

Portanto, nos limites permitidos, evitando-se os dominios proibidos, e
praticando-se tudo o que obrigatério for, segundo as normas de regéncia, o processo
administrativo ndo podera sofrer empecos ou artificios, seja de que natureza for, que

impecam, perturbem ou fraudem a licitacdo (PESTANA, 2014).

Impedir, como se sabe, consiste na pratica de atos que restrinjam,
limitem ou impossibilitem a realizagdo de algum ato, no ponto,
relativamente ao procedimento licitatério. E o que se passa,
exemplificativamente, com o agir que se observara, em periodos néo
tdo remotos, de obstruir-se as portas, elevadores e escadas de acesso
ao recinto da licitacdo, para, justamente, impedir que interessados
tomassem parte, livremente, do concurso licitatério.

Perturbar, por sua vez, € o agir deliberado no sentido de afetar, com
tintas de prejudicialidade, a marcha dos trabalhos licitatérios, tanto
prejudicando a regular atuacdo da Comissédo de Licitacdo, do Leiloeiro
ou do Pregoeiro, conforme seja a modalidade de licitagcdo adotada,
como, também, dificultando a natural atuacdo dos licitantes
diretamente interessados no certame (PESTANA, 2014, p. 902-903)

E por isso que a norma geral licitatéria expressamente estabelece ser
crime, com a cominagao da pena de detencado de 6 meses a 2 danos, acrescido de
multa, o agir que venha a impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato
do procedimento licitatorio.
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3.3.5 Rompimento do Sigilo

O processo administrativo licitatorio reune a pratica de determinados atos
que de- vem ser cercados de sigilo. Nao que o processo em si seja sigiloso; antes, ao
contrario. E da esséncia da licitacdo a publicidade de praticamente todos os atos que
sejam implementados no seu curso, inclusive para efeitos de controle interno e

externo acerca da sua legalidade e legitimidade (PESTANA, 2014).

Ao agente publico, como se sabe, compete a guarda das informagdes
sigilosas, logo, dos repositorios fisicos onde tais informag¢des se encontrem alojadas.
E por isso que, usualmente, ao receber os envelopes em sessdo na qual se
encontram todos os licitantes, os agentes condutores do certame exibam todos os

envelopes para a totalidade dos presentes (ROMANO, 2015).

3.3.6 Afastamento do Licitante ou do Administrado

Conforme ja examinado nos tépicos anteriores deste estudo, o processo
administrativo licitatério € marcado pela possibilidade de dele tomar parte todos
agueles que assim o desejarem, desde que, naturalmente, satisfacam os requisitos
exigidos para tanto, seja aqueles fixados nas leis aplicaveis, seja nos atos
convocatorios correspondentes (PESTANA, 2014).

Agora, a disposicdo de participar ou ndo de licitagbes ndo podera ser
afastada por ato de terceiro que, com interesses subalternos, aja com tal propoésito. A
isonomia dispensada aos administrados e potenciais licitantes exige que todos os
iguais desfrutem dos mesmos direitos, logo, no ponto, daquele consistente em,

livremente, participar de licitagcbes, se assim o desejarem (BITTENCOURT, 2014).

A norma geral em apreco (Lei 8.666/1993) estabelece, expressamente, ser
crime a conduta que afaste ou procure afastar administrado ou licitante do processo
administrativo licitatério, por meio de violéncia, grave ameaca, fraude ou oferecimento
de vantagem de qualquer tipo, imputando ao infrator a pena de detencdo de 2 a 4

anos, além da pena correspondente a violéncia cometida (BITTENCOURT, 2014).
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3.3.7 Fraude Contra a Fazenda Publica

A Lei 8.666/1993 expressamente prevé, no seu art. 96, as condutas que
considera ilicitas praticadas contra a Fazenda Publica. No caso, o preceptivo volta-se
contra a fraude licitatoria ou contratual, sabendo-se, conforme ja examinado também
anteriormente, a licitagdo e os contratos estabelecem relagfes juridicas de intenso
entrelacamento, inclusive nas contratacdes diretas que, mesmo assim, devem
claramente consignar os motivos pelos quais a licitacdo ndo se realizou
(BITTENCOURT, 2014).

3.3.8 Licitacao e contratacdo com pessoa iniddnea

Conforme ja pode-se observar uma das sanc¢des administrativas mais
severas passiveis de serem impostas aos administrados € a Declaracédo de
Inidoneidade. Uma vez emitida e enquanto perdurarem seus efeitos, ndo podera
aguele considerado inidbneo contratar com a Administracdo Publica, nos seus
diversos planos, logo, também ndo podendo tomar parte noutros processos licitatorios
(ROMANO, 2015).

Como se ndo bastasse, a norma geral fulmina, de ilicito criminal, a conduta
de admitir a participagcdo em licitacdo ou de promover a contratacdo, mediante
licitacdo ou contratacdo direta, de pessoa fisica ou pessoa juridica que tenha sido
declarada inidénea (JUSTEN FILHO, 2002).

3.4 Processo administrativo e judicial nos crimes licitatorios

A sentenga que condenar o agente pelos crimes previstos na Lei
8.666/1993 devera apenar o agente ao pagamento de valores, a titulo de multa, a
serem revertidos em favor das respectivas Fazendas Publicas, ou seja, federal,
estadual, distrital ou municipal (BITTENCOURT, 2014).

A fixagdo da pena pecuniaria, pelo magistrado, levara em consideragao
fatores objetivamente considerados, que se conjugam com elementos resultantes da

aplicacao de certa maneira subjetiva do julgador que, diante do caso concretamente
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considerado, se socorrera dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade
(GASPARINI, 2005).

Além disso, observa-se que a “condenacdo definitiva” a que se refere o
inciso | do art. 88 da Lei 8.666/1993, exige sentenca judicial transitada em julgado
condenando o réu no crime de fraude fiscal, envolvendo o ndo recolhimento de
qualquer espécie de tributo (PESTANA, 2014).

Para Gasparini (2005) a Lei licitatoria encarregou-se de mencionar as

causas que excluem a criminalidade das suas hipoteses penais:

A primeira delas, cremos estar na possibilidade de se quebrar a
estrita ordem cronolégica das datas de exigibilidade dos
pagamentos, quando presentes relevantes razbes de interesse
publico e mediante prévia justificativa da autoridade competente,

conforme permitido pelo art. 50. da Lei das Licitagdes e Contratos
da Administragdo Publica. Outras estdo em momentos diversos
dessa lei. Assim, num primeiro momento ditas excludentes de
criminalidade estdo arroladas no art. 17, onde os incs. | e Il
regulam, respectivamente, a alienagdo dos bens imoveis e médveis
da Administragédo Publica (2005,p.35).

A Lei licitatéria estabeleceu outro elenco de eximentes, referente as
contratagdes sem licitacdo, consubstanciado nas hipéteses do art. 24. Conhecidos os
fatos envolvendo uma Licitagdo ou contratagédo irregular, imediatamente deve ser

instaurado um processo administrativo punitivo ou inquérito administrativo.



CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo investigar, a luz da legislagao, da
doutrina e da jurisprudéncia nacional, os crimes previstos na Lei de Licitagbes, n.
8.666/93. O interesse pelo tema abordado deu-se em razao de sua atualidade e pela

diversidade de modo que vem sendo abordado no contexto nacional.

Para seu desenvolvimento l6gico o trabalho foi dividido em trés capitulos:
O primeiro tratou de abordar as nog¢des de Administracdo Publica e do

servigo publico; sua evolugao, conceitos, objetivos e principios.

Conforme disposto naquele capitulo, nos remeteu a um correto
entendimento do termo Administragao Publica e Servigo Publico, apresentados como

elementos do Direito Administrativo.

O segundo capitulo foi destinado a tratar dos aspectos gerais da Licitagao,
sua evolugao, conceito, previsao legal, principios, modalidades, tipos e fases.

Para encerrar o segundo capitulo, constatamos que as primeiras regras
sobre o tema no Brasil. Hoje temos a Lei Nacional n. 8.666 de 21.06.1993, que

institui normas para Licitagdes e contratos administrativos.

No terceiro e ultimo capitulo, estudamos os crimes, seus conceitos, e as
espécies existentes no corpo da Lei das Licitagdes. A partir do estudo constatamos
uma consonancia entre as ag¢des do administrador e seus limites, cujas praticas
abusivas aparecem como tipos penais como forma de coibir possiveis abusos nas
contratagdes publicas. Conhecemos individualmente todos os delitos previstos na lei
das Licitacbes, suas penas, as excludentes de criminalidade, descobrimos que a

agao penal é publica incondicionada e, que serdo os infratores julgados por juiz
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singular. A Lei das Licitagbes no tocante aos crimes, tem aplicagdo subsidiaria do

Caddigo Penal, Processo Penal e da Lei de Execugao Penal.
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