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[...]"- Ta vendo essa mansdo sensacional?

Comprei com o dinheiro desviado do hospital.

- Ah! E 0 meu cofre cheio de ddlar?

E o dinheiro que seria pra fazer mais uma escola.

- Precisa ver minha fazenda! Comprei s6 com o dinheiro da merenda!
- E 0 meu filhdo? Um milh&o s6 de mesada!

E tudo com o dinheiro das criangas abandonadas.

- E a minha esposa ndo me leva a faléncia

Porque eu tapo esse buraco com o rombo da Previdéncia.

- Vossa exceléncia, cé ndo viu meu avido?

Comprei com uma verba que era pra construir prisao!

- E a superlotagéo?

- Problema do povéo! N&o temos imunidade? Pra nds néo pega néo."[...]

Gabriel, o Pensador — Composigéo: Pega o Ladrao.



RESUMO

A Administragdo Publica, sempre que for contratar com terceiros para aquisi¢do de bens e
servicos, deverd observar o procedimento de licitacdo. Dentre as modalidades de licitagéo,
presentes na Lei 8.666/93 (Lei de Licitacbes), a modalidade Convite, devido suas
especificidades apresenta algumas vulnerabilidades que a tornam um instrumento habil para
praticas de ilicitos, caracterizados improbos, nos moldes da Lei 8.429/92 — Lei de Improbidade
Administrativa. A fim de se evitar a perpetuacdo de ilegalidades contra a lisura da licitacéo,
cuja maior incidéncia ocorre por meio da modalidade Convite, considera-se a necessidade de
enrijecimento, pelo legislador, dos requisitos exigidos pela modalidade em comento.

Palavras-chave: Licitacdo. Convite. Improbidade Administrativa.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa uma abordagem dos atos de improbidade administrativa que
sdo cometidos atraves da Licitacdo Pablica, e de forma mais especifica, através da modalidade
Convite.

S&o duas constantes na Administracdo Pablica, ou seja: a licitacdo, procedimento a ser
observado pela Administracdo Publica sempre que for contratar, e os atos de improbidade
cometidos por agentes publicos e terceiros em colaboracéo.

Sdo realidades que estdo presentes no poder publico, mas divergentes por sua natureza,
pois a licitacdo é um dever da Administracdo Publica, e a improbidade sua “calcanhar de
Aquiles”, ou seja, uma realidade do qual se dispde.

Os capitulos a serem abordados durante este trabalho demonstrardo o que seja a licitacao
publica, bem como os atos que caracterizam improbidade administrativa. E, buscando delimitar
a matéria em comento, far-se-4& uma analise dos atos de improbidade cometidos por agentes
publicos e terceiros beneficiados, especificamente por meio da modalidade licitatéria Convite.

Nesta seara, verifica-se que o estudo sera realizado através de uma anélise tedrico-
metodoldgica, que busque ajudar a questionar, na pratica, meios licitatérios, principalmente, na
modalidade convite, em consondncia com 0s principios constitucionais atinentes a
Administracdo Publica e os atos de probidade administrativa.

Quanto a técnica de pesquisa, opta-se pela documentacao indireta, tendo como fontes
tanto dados primarios, como legislacéo e jurisprudéncia; quanto dados secundarios, como livros
e artigos.

Assim sendo, o primeiro capitulo, cuidara de conceituar o que seja licitacdo publica e
os principios que dela originam, demonstrando sua importancia e, necessaria, observancia
sempre que a Administracdo Publica firmar contratos com terceiros para aquisicdo de bens e
Servigos.

Dentre as especificidades trazidas pela lei de licitacdo — sendo a Lei 8.666/93 a lei geral
de licitacdo, a Lei 10.520/02 a lei do Pregdo e a Lei 12.462/11, lei do Regime diferenciado de
Contratacdo (RDC) —, abordar-se-a as modalidades de licitagdo a serem adotadas pelo
administrador sempre que for licitar, devendo observar o objeto e valor de contratagdo para
adocdo da modalidade cabivel.

O segundo capitulo analisara a Lei de Improbidade Administrativa — Lei 8.426/92, num

esforco de se demonstrar quais atos configuram improbidade administrativa, conforme os
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dispositivos constantes em lei, bem como as penalidades aplicadas aos agentes improbos e
terceiros que, com ele, concorram, o induzam, ou se beneficiem do ato.

Buscar-se-4, ainda, demonstrar como se aplicam os dispositivos de improbidade a
agentes tendentes em frustrar a lisura da licitacdo, em vista de beneficios pessoais e de terceiros,
em detrimento dos interesses da coletividade.

Essa aplicacdo concreta das sangfes aos agentes improbos, que se utilizam da licitagcdo
publica para enriquecerem ilicitamente, lesar o erario e violar os principios da Administracao
Publica, esbocar-se-a no terceiro capitulo, onde, por meio de julgados e jurisprudéncias, serdo
demonstradas as ilicitudes cometidas no @mbito da Administracdo Publica, através de atos
desabonadores, em violagdo aos principios e a lei, cometidos por gestores publicos,
especificamente no tocante a modalidade convite.

Portanto, buscar-se-4 tratar das vulnerabilidades da modalidade Convite, bem como a
ma aplicacgdo, pelo gestor publico, dessa modalidade, ao se firmar contrato com terceiros para
prestacdo de bens e servicos. Para tanto, recorrer-se-a a alguns dos inimeros julgados acerca da
matéria, bem como a doutrina que prevalece.

Com essa linha de reflexdo, objetiva-se elucidar que a ilicitude, no trato com as coisas
publicas ndo pode prosperar, devendo os agentes improbos e terceiros que se beneficiem,
concorram ou induzam serem responsaveis por seus atos, cuja resposta sancionatoria iniba as

praticas que, reiteradamente, vem se repetindo no seio da Administracdo Publica.
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2 LICITACAO PUBLICA

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, XXI, dispde que as contratacbes
feitas pela Administracdo Publica, para aquisicdo de bens e servicos se dara por meio do

procedimento de Licitagdo. Veja-se:

Ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e
alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure
igualdade de condicdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecem
obrigagOes de pagamento, mantidas as condi¢Bes efetivas da proposta, nos termos da
lei, o qual somente permitira as exigéncias das qualificacGes técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigaces. (BRASIL, 1988)

Com efeito, visa o texto constitucional atribuir a Administragdo Publica uma efetiva
prestacdo de servicos publicos, onde seja assegurado o equilibrio social, econémico e
financeiro, atraves de contratagdes isonémicas, em observancia aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, conforme prevé o artigo 37, caput, da
Constituicdo Federal de 1988.

A licitacdo é um procedimento a ser observado pelo administrador do ente publico. Ha
previsdo Constitucional, mas também lei federal que disciplina a matéria, ou seja, a Lei Federal
8.666/93 — Lei de Licitagfes. Por meio desta, o legislador se ocupou em delinear as normas
como se processardo 0s contratos pela administracdo publica para aquisicao de bens e servicos,
bem como alienacdes e locaces.

Destarte, a licitagdo ¢ “um procedimento administrativo disciplinado por lei e por um
ato administrativo prévio, que determina critérios objetivos de selecdo de propostas da
contratada mais vantajosa, com observancia do principio da isonomia, conduzido por um érgao
dotado de competéncia especifica” (JUSTEN FILHO apud CARVALHO, 2017, p. 441).

A Lei de LicitacGes, ao inaugurar seus dispositivos legais dispde no artigo 1° que todos
o0s entes da administracdo publica direta e indireta se sujeitardo as normas e principios estatuidos

pela Lei 8.666/93, conforme se Vé:

Estd Lei estabelece normas gerais sobre licitagdes e contratos administrativos
pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienac¢des e locacbes
no &mbito dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Pardgrafo Gnico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos 6rgdos da
administracdo direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundac@es publicas, as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais entidades controladas
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direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. (BRASIL,
1993).

Conforme prevé o texto de lei, todos os entes ou entidades que se utilizem de verbas
publicas para execuc¢do de suas atividades, destinadas ao servico publico, observardo a Lei de
LicitagBes, com o escopo de buscar a melhor e mais vantajosa contratagdo pelo Estado, além
de permitir ampla concorréncia entre os prestadores e fornecedores de bens e servicos.

Ademais, o artigo 3° da Lei 8.666/93 prevé que a finalidade de licitacdo é buscar, além
do principio constitucional da isonomia, propostas que sejam mais vantajosas a administracao
e que velem pela promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel, com observancia aos
principios da legalidade, impessoalidade, publicidade, probidade administrativa, vinculagdo ao

instrumento convocatorio e julgamento objetivo das propostas, 0s quais dissertaremos a seguir.

2.1 Principios da Licitacao

O direito rege-se por principios. Segundo Leonardo Vizeu Figueiredo (2016, ndo
paginado), os principios sao:
[...Jum conjunto de normas ou padrGes de conduta a serem seguidos por uma pessoa
ou instituicdo. A conceituagdo dos principios esta relacionada ao comego ou inicio de
algo. S&o os pontos considerados iniciais para um determinado assunto ou questdo. O
termo tem origem do latim principium, que significa ‘origem’, ‘causa proxima’, ou
‘inicio’. Os principios também podem estar associados as proposi¢cdes ou normas
fundamentais que norteiam os estudos, sobretudo os que regem o pensamento € a

conduta. Como exemplo temos: principios da Fisica, os principios da Contabilidade,
os principios do Direito, etc. (FIGUEIREDO, 2016, ndo paginado)

Conforme se abstrai, 0s principios estdo na raiz da atuacdo do administrador pablico, ou
seja, sua atuacdo devera estar pautada em principios, que, apesar de ndo possuirem carater
absoluto, possuem presuncéo de legalidade, veracidade e moralidade.

Dentre os inimeros principios adotados pelo direito, a lei determina que alguns devem
ser observados pela Administracdo Publica, conforme se pode verificar no artigo 37, caput, da
Constituicao Federal de 1988. No mesmo sentido, a Lei de Licitagcdes expressamente determina,
em seu artigo 3°, caput, outros principios que também deverdo ser observados, tais como

vinculagdo ao instrumento convocatorio e julgamento objetivo das propostas.
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A partir dos subitens que seguem serdo abordados alguns destes principios importantes

para a matéria, e que mais se evidenciam quando se fala em Licitacdo e seus procedimentos.

2.1.1  Principio da Legalidade

Segundo Flavia Bahia Martins (2017, p. 117), “o estado democratico de Direito repousa
sob o signo da legalidade [...] Portanto, expressa a sujei¢cdo ou subordinagdo das pessoas, 0rgaos
ou entidades as prescri¢cdes emanadas do legislativo, executivo e judiciario.”

Com efeito, o Estado age dentre dos ditames da lei, e esta é seu corolario. Ou seja, a

administracdo deve, obrigatoriamente, respeitar o que diz a lei.

“as leis administrativas sdo, normalmente de ordem publica e seus preceitos ndo
podem ser descumpridos, nem mesmo por acordo ou vontade conjunta de seus
aplicadores e destinatarios, uma vez que contém verdadeiros poderes-deveres,
irrelegaveis pelos agentes publicos” (MEIRELLES apud MAZZA, 2016, p. 105).

Pode-se afirmar que se esta diante do principio mais importante a ser observado pela
Administracdo Publica, derivando deste os tantos outros principios aplicados pelo Direito, na
busca de satisfacdo do interesse publico.

Observar o principio da legalidade ndo se reduz apenas a agir conforme a lei. Sua
observancia requer agir, também, conforme o Direito, pois a lei existe dentro de um complexo

normativo. Ou seja, a ordem juridica é uma ampliacdo do que dispde a lei.

2.1.2  Principio da impessoalidade:

Este principio tem por escopo evitar que sejam firmados contratos que visem beneficiar
ou prejudicar terceiros. Ou seja, a administracdo ndo deve vincular-se a individuos
especificamente, pois estariamos diante da violagdo deste principio legal.

A conduta do administrador devera estar pautada no fim que visa a licitacdo, ou seja, a
melhor proposta, alcangada por condi¢des igualitarias, em vista da isonomia entre as partes,
para gque seja contratada uma proposta vantajosa e que promova um desenvolvimento nacional

sustentavel.
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Agir com impessoalidade, portanto, “obriga a Administra¢do Licitante a conduzir com
objetividade e imparcialidade o procedimento [...], impedindo privilégios e desfavorecimentos
indevidos em relagao aos licitantes”. (MAZZA, 2016, p.447)

2.1.3  Principio da Moralidade

Se os estoicos interpretavam a “lei natural” como centro da moralidade, isto é,
pensavam no ajuste entre a inten¢do humana e os planos da razdo universal, ha
sistemas morais que colocam o “dever” como centro das preocupagdes. Para Kant, a
moralidade seria o ir além da natureza ¢ o homem, capaz de ir além da ordem natural,
seria capaz de se autolegislar. A autonomia ¢ o foco da moralidade, pois 0 homem
exerceria sua autonomia ao estabelecer aquilo que ¢ correto. (SANTOS, 2019, nao
paginado).

Uma definicdo classica vai dizer que agir conforme a moral é agir com honestidade,
retidao, boa-fé e respeitando os costumes. Se aplicada ao agente publico, considera-se que atua
moralmente aquele que busca em sua conduta publica agir conforme a lei e o Direito, sendo
ético em sua funcdo publica de forma a preservar o interesse social.

Nas sabias palavras de Maria Sylvia Zanella di Pietro, “embora néo se identifique com
a legalidade [...] a imoralidade administrativa produz efeitos juridicos, porque acarreta a
invalidade do ato, que pode ser decretada pela prépria Administracdo ou pelo proprio Poder
Judiciario”. (DI PIETRO apud CARVALHO, 2017, p. 74).

E certo que se busca através dessa moralidade juridica que os atos da Administracio
visem alcancar o bem da coletividade. E quando isso ndo ocorre, assegura a Constituicdo
Federal de 1988, em seu artigo 5°, LXXIIIL, que “qualquer cidaddo sera parte legitima para
propor acdo popular que vise anular ato lesivo ao patriménio publico [...] e a moralidade
administrativa [...]”. (BRASIL, 1988).

2.1.4 Principio da Publicidade:

Este € um importante principio a ser observados pela Administracdo Publica, visto que
a todos os atos da Administracao deverdo ser dados publicidade, a fim de que sejam eficazes e
moralmente aceitos.

Esta publicidade, ja disciplinada pela Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37,

§1° “devera ter carater educativo, informativo, ou de orientagcdo social, dela ndo podendo
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constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promogdo pessoal de autoridades ou
servigos publicos”, sob pena de violagdo a principio da impessoalidade.

E claro que a este principio comportam excecdes, visto que para resguardar a vida
privada, a seguranca da sociedade e do Estado, sera preservado o sigilo. Porém, a regra é que
0s atos serdo publicos.

A Lei 8.666/93, em seu artigo 21 se preocupou com o principio da publicidade,
determinando que aos certames de licitacao, serd dada prévia publicidade, em tempo habil para

que todos os interessados pela Licitacdo possam tomar parte desta, através do edital.

Art. 21 - Os avisos contendo os resumos dos editais das concorréncias, das tomadas
de precos, dos concursos e dos leildes, embora realizados no local da reparticéo
interessada, deverao ser publicados com antecedéncia, no minimo, por uma vez:

I - no Diario Oficial da Unido, quando se tratar de licitacdo feita por 6rgéo ou entidade
da Administracdo Publica Federal [...]

Il - no Diario Oficial do Estado, ou do Distrito Federal quando se tratar,
respectivamente, de licitacdo feita por 6rgao ou entidade da Administracdo Publica
Estadual ou Municipal, ou do Distrito Federal [...]

I - em jornal diario de grande circulacéo no Estado e também, se houver, em jornal
de circulagdo no Municipio ou na regido onde sera realizada a obra, prestado o servico,
fornecido, alienado ou alugado o bem, podendo ainda a Administracdo, conforme o
vulto da licitacdo, utilizar-se de outros meios de divulgacdo para ampliar a area de
competicéo.

§ 1° O aviso publicado conterd a indicacéo do local em que os interessados poderdo
ler e obter o texto integral do edital e todas as informacdes sobre a licitagdo.

[]

§ 4° Qualquer modificacdo no edital exige divulgacdo pela mesma forma que se deu
0 texto original, reabrindo-se 0 prazo inicialmente estabelecido, exceto quando,
inquestionavelmente, a alteracdo ndo afetar a formulacdo das propostas. (BRASIL,
1993)

Com essa previsao legal, o legislador visa ndo somente tornar os atos demonstrados
socialmente, mas também favorecer ampla disputa entre licitantes, uma vez que 0s atos
publicados, através do edital, por exemplo, vinculam a Administracdo Publica, ndo podendo
deste instrumento se afastar para beneficiar ou prejudicar terceiros.

Outro aspecto referente a publicidade no tocante a Licitacdo, que se deve externar, é que
0s atos que compdem o procedimento sdo publicos, dele podendo participar todos os populares
interessados e, havendo contratagdes de grande valor, para realizagdo de uma obra por exemplo,

a publicidade se fara através de audiéncia publica, conforme disp&e o artigo 39, da Lei 8.666/93:

Sempre que o valor estimado para uma licitacdo ou para um conjunto de licitagcGes
simultaneas ou sucessivas for superior a 100 (cem) vezes o limite previsto no art. 23,
inciso 1, alinea "c" desta Lei, o processo licitatério serd iniciado, obrigatoriamente,
com uma audiéncia publica concedida pela autoridade responsavel com antecedéncia
minima de 15 (quinze) dias Uteis da data prevista para a publicacdo do edital, e
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divulgada, com a antecedéncia minima de 10 (dez) dias Uteis de sua realizacdo, pelos
mesmos meios previstos para a publicidade da licitacdo, a qual terdo acesso e direito
a todas as informaces pertinentes e a se manifestar todos os interessados. (BRASIL,
1993)

A Lei de Licitagdes apresenta outras previsdes onde se vislumbra o principio da
publicidade, mas aqui interessam os exemplos ja citados, ficando claro ao leitor de que pelo
principio da publicidade o que se visa é dar conhecimento a todos os interessados dos atos
praticados pela administracdo publica, sendo portanto um instrumento de transparéncia e de
controle da Administracdo Publica pela sociedade.

2.1.5 Principio da Probidade Administrativa:

Quando se fala de probidade, refere-se a atuacdo de acordo com a ética e a moral. No
tocante a Administracdo Publica, agente probo é aquele que age com honestidade no exercicio
de sua funcdo puablica, bem como adota um comportamento compativel ao cargo que exerce.

Veja, portanto, que 0s principios se entrelacam. Estdo, a todo tempo, relacionados, por
isso, a violacdo de um principio implica, necessariamente, na violacdo de tantos outros.

Quando um politico, por exemplo, eleito para representar o0 povo ndo age com condutas
ética e moralmente aceitaveis, estd a lhe faltar o decoro, e consequentemente, a probidade
administrativa. Ou seja, enquanto representante do povo, sendo seu portador, implica ao agente

publico:

[...]saber distinguir ndo s6 o bem e o mal, o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o
conveniente e 0 inconveniente, mas também entre o honesto e o desonesto; h4 uma
moral institucional, contida na lei, imposta pelo Poder Legislativo, e ha a moral
administrativa, que ‘é imposta de dentro e vigora no proprio ambiente institucional
[...]. (BUENO, 2014)

Com relagéo a probidade administrativa no exercicio da funcéo, o artigo 37, § 4° da
Constituicdo Federal de 1988, se ocupou em regula-la ao prevé que “os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensdo de direitos politicos, a perda da fungdo publica, a
indisponibilidade de bens e o ressarcimento ao erario [...], sem prejuizo da acao penal cabivel”.
(BRASIL, 1988)

A Lei Federal 8,429/92, trata especificamente da matéria de Improbidade

Administrativa, onde se visualiza a concretizagao do dispositivo constitucional supracitado. A
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respeito dessa matéria, sera dedicado o proximo capitulo deste trabalho, visto ser um dos
enfoques deste trabalho, por isso, ndo o assunto ndo sera aqui esgotado.

2.1.6  Principio da Vinculagdo ao instrumento convocatorio:

O instrumento convocatorio da licitagdo, em regra, é o edital. Dispde o artigo 41, caput,
da Lei 8.666/93 que “a Administragdo ndo pode descumprir as normas e condi¢des do edital,
ao qual se acha estritamente vinculada”. (BRASIL, 1993). Da mesma forma, o artigo 48, I, da
mesma Lei prevé que “serdo desclassificadas as propostas que ndo atendam as exigéncias do
ato convocatorio da licitagao”. (BRASIL, 1993).

Com excecdo da modalidade convite, onde a convocagdo se faz através da Carta
Convite, as demais modalidades recorrem ao edital para promoverem a convocagao do processo
licitatorio.

Matheus Carvalho (2017, p. 444), em sua obra intitulada Manual de Direito
Administrativo nos diz que “o edital ¢ a ‘lei’ interna da licitacdo, e deve definir tudo o que for
importante para o certame, vinculando os licitantes e a Administracdo Publica a sua observancia
[...] Em verdade, o edital é ato administrativo, submisso a lei, devendo ser formulado de acordo
com os dispositivos legais.”

O que torna o edital um ato vinculado é a sua publicacdo. Com esta, a Administracdo
Publica torna-se obrigada as normas que de forma discricionaria, e na busca de satisfazer um
interesse social, elaborou.

Quanto ao licitante, este devera atender as exigéncias editalicias para qualificar-se ao
certame, e, futuramente vindo a lograr-se vencedor devera atender aquilo que ali foi
normatizado para a prestagdo de bens e servi¢cos, ndo podendo alegar desconhecimento deste,

conforme previsdo do artigo 40, da Lei 8,666/93:

O edital contera no predmbulo o nimero de ordem em série anual, 0 nome da
reparticdo interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execucéo e o tipo da
licitacdo, a mencdo de que serd regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento
da documentacdo e proposta, bem como para inicio da abertura dos envelopes [...]
(BRASIL, 1993).

Conforme se abstrai do dispositivo supra, todas as normas e especificacbes deverao
constar no edital, vinculando ambas as partes (Administracdo e licitante) ao fiel cumprimento

do instrumento convocatoério, e caso ndo obhservado, acarretara nulidade deste.
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2.1.7 Principio do Julgamento objetivo:

Por este principio tem-se que devera o edital de licitagdes prever objetivamente os
critérios de julgamento que serdo adotados pelo certame, em vista de determinar o licitante
vencedor, ndo cabendo subsuncdo por parte dos julgadores. Ou seja, todos os requisitos de
julgamento, avaliacdo e habilitacdo deverdo estar objetivamente predefinidos no edital.

Conforme se podera observar no artigo 45, da Lei 8.666/93, essa objetividade ndo é
absoluta, visto que ao determinar os critérios de julgamento, a verificacdo de qualificacdo
técnica esta cerceada de um julgamento subjetivo do administrador. Veja-se:

O julgamento das propostas serd objetivo, devendo a Comissdo de licitacdo ou o
responsavel pelo convite realiza-lo em conformidade com os tipos de licitagéo, os
critérios previamente estabelecidos no ato convocatério e de acordo com os fatores
exclusivamente nele referidos, de maneira a possibilitar sua afericéo pelos licitantes e
pelos 6rgdos de controle.

8 1° Para os efeitos deste artigo, constituem tipos de licitacdo, exceto na modalidade
concurso:

| - a de menor preco - quando o critério de sele¢do da proposta mais vantajosa para a
Administracdo determinar que serd vencedor o licitante que apresentar a proposta de
acordo com as especificagdes do edital ou convite e ofertar o menor prego.

Il - a de melhor técnica; 111 - a de técnica e prego.

IV - a de maior lance ou oferta - nos casos de alienacdo de bens ou concessdo de
direito real de uso.

Os critérios supracitados deverdo ser observados pelo administrador ao prever o edital
de licitacdo, ndo podendo destes afastar-se, na busca de estipulagdo de outros critérios para
escolha do vencedor. Com efeito, “ndo pode ser utilizado, para fins de escolha do vencedor,
nenhum outro fator de andlise que ndo aqueles expressamente definidos no instrumento
convocatério”. (CARVALHO, 2017, p. 445).

2.1.8 Principio da isonomia:

Pelo conceito de isonomia, tem-se:

Isonomia significa igualdade de todos perante a lei. Refere-se ao principio da
igualdade previsto no art. 5°, "caput”, da Constituicdo Federal, segundo o qual todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza. Assim, de acordo com tal
principio, os méritos iguais devem ser tratados de modo igual, e as situacdes desiguais,
desigualmente, ja que ndo deve haver distingdo de classe, grau ou poder econémico
entre os homens. (DIREITONET, 2018, ndo paginado).
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A Lei de licitagdes ao adotar o principio da isonomia, busca garantir um tratamento
igualitaria em seus procedimentos licitatorios.

O fiel cumprimento deste principio exige a observancia dos demais ja abordados, visto
que a isonomia estara garantida quando os critérios de julgamento forem observados, ou quando
0 administrador agir com probidade, sendo impessoal no processamento do feito, fazendo do
edital a regra a ser cumprida por todos, sem tratamentos diferenciados que visem beneficiar ou

prejudicar a terceiros.

Ressalte-se que a isonomia, em seu aspecto material, significa tratar igualmente os
iguais e oferecer tratamento desigual aos desiguais, na medida de suas desigualdades.
Neste sentido, o principio visa a igualar juridicamente aqueles que sdo desiguais
faticamente, formando o que se convencionou chamar de isonomia material.
(CARVALHO, 2017, p. 447).

Pelo comento alhures, verifica-se que a legislagdo prevé alguns tratamentos
diferenciados, a serem aplicados a Empresas de Pequeno Porte (EPP) e Microempresas (ME),
conforme dispde o artigo 173 da Constituicdo Federal de 1988 e artigo 1° da Lei Complementar
123/06. Porém, ndo cabe considerar essa diferenciacdo de tratamento como afronta aos
principios legais, pois o que se busca é exatamente criar equilibrio entre essas empresas e as
que se encontram em condigdes superiores de disputa.

Por assim entender, reitera-se que ndo viola o principio da isonomia a Lei Complementar
123/06, quando em seu artigo 3°, 88 6° a 12, da Lei 8.666/93, dispde a possibilidade de
preferéncias, a ser determinada pela Administragdo Publica, para “aquisicdo de produtos

manufaturados ou servicos nacionais que obedegam as normas técnicas brasileiras”

(CARVALHO, 2017, p. 446).

2.2 Modalidades de Licitacao

Ap0s abordagem de alguns dos principios, dentre os muitos previstos pelo direito, passa-
se a abordagem das modalidades de licitacdo, conforme disposicéo da Lei geral de LicitacOes
8.666/93, bem como das leis 10.520/02 (Pregdo) e 12.462/11 (Regime diferenciado de
Contratagcédo — RDC).

S&o sete as modalidades de licitacdo que a legislacdo brasileira adota, sendo elas:

Concorréncia, tomada de preco, convite, concurso, leildo e, com previsdo em leis esparsas
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temos o Pregdo, previsto pela Lei 10.520/02, e o Regime de contratagdo diferenciado — RDC,
com previséo legal pela Lei 12.462/11.

As trés primeiras modalidades sdo determinadas em razdo do valor do contrato a ser
celebrado e, as demais, em razdo da natureza do objeto a ser contratado, com ressalva da
Concorréncia, cuja escolha podera se dar também por previsdo legal, em razdo do objeto
contratado.

Nos subitens que seguirdo, serdo analisadas cada uma das modalidades, e com amparo
legal, apresentados os requisitos de lei para adocdo de cada uma, bem como os valores

estipulados por lei que irdo determinar a escolha da modalidade, quando assim o exigir.

2.2.1 Concorréncia

Dispde o artigo 22, § 1° da Lei 8.666/93 que “Concorréncia ¢ a modalidade de licitacdo
entre quaisquer interessados que, na fase inicial de habilitacdo preliminar, comprovem possuir
0s requisitos minimos de qualificacdo exigidos no edital para execucdo de seu objeto”
(BRASIL, 1993).

E ainda, o artigo 23, §3° dispde que “a concorréncia ¢ a modalidade de licitagdo cabivel,
qualquer que seja o valor de seu objeto, tanto na compra ou alienacdo de bens imdveis,
ressalvado o disposto no artigo 19, como nas concessoes de direito real de uso e nas licitagdes
internacionais” (BRASIL, 1993).

Depreende-se dos dispositivos legais que a concorréncia, dentre as demais modalidades
de licitacdo, é a mais ampla e garantidora, sendo adotada pela Administracdo Publica diante de
contratagcdes mais vultuosas.

O artigo 23, inciso I, “c” e inciso II, “c”, da Lei 8.666/93 determina que em contratagdes
de obras e servicos de engenharia, cujo valor seja acima de R$ 3.300.000,00 (trés milhdes e
trezentos mil reais) e, contratacbes para compras de bens e aquisicdo de servigcos que
ultrapassem R$ 1.430.000,00 (um milhdo, quatrocentos e trinta mil reais), a modalidade a ser

utilizada sera a Concorréncia.!

1 Os valores apresentados acima foram atualizados pelo Decreto 9.412/2018, alterando, assim, 0s ja
dispostos no artigo 23, da Lei 8.666/93.
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Desta feita, nota-se que a concorréncia é a modalidade

[...] garantidora da competicdo, sem limite de ingresso, com amplo procedimento
previsto em lei, abarcando todas as fases, desde a analise de documentacéo, até a
escolha das propostas. Por isso, é considerada uma modalidade genérica em que
podem participar quaisquer interessados. Essa é a maior caracteristica da
concorréncia, qual seja, a amplitude de participantes. (CARVALHO, 2017, p. 456).

Frise-se que, por ser a concorréncia uma modalidade mais complexa, sempre que couber
convite ou tomada de precgo, podera ser adotada a concorréncia, conforme prevé o artigo 23,
84° da Lei 8.666/93. Ou seja, desde que justificado, podera ser adotada uma modalidade mais
complexa sobre a mais simples.

Cabe observancia, ainda, ao fato de que em alguns casos a modalidade concorréncia
sera obrigatoria. Sao eles:

a) A compra e alienag¢do de imdveis, conforme dispde o artigo 17, I e artigo 19, III, ambos

da Lei 8.666/93;

b) Concessoes de direito real de uso, conforme artigo 23, § 3° Lei 8.666/93;
c) Licitagdes internacionais, conforme artigo 23, §3° da Lei 8.666/93;
d) Contratos de empreitada integral;

e) Concessdo de servigos publico, conforme artigo 2°, II e I1I da Lei 8987/95.

2.2.2 Tomada de Precos

A propria Lei de Licitaces define para nds, em seu artigo 22, §2° o que seja a Tomada

de Precos. Vejamos:

Tomada de precos é a modalidade de licitacdo entre interessados devidamente
cadastrados ou que atenderem a todas as condigdes exigidas para cadastramento até o
terceiro dia anterior a data do recebimento das propostas, observada a necessaria
qualificagdo. (BRASIL, 1993).

A modalidade tomada de precos, diferente da modalidade vista anteriormente, ja
restringe um pouco a participacdo de licitantes no certame, visto que estes deverdo estar
cadastrados no 6rgdo até trés dias antes da data marcada para que ocorra efetivamente a

licitacdo.
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Este cadastro feito de forma antecipada pela Administracdo Publica é, na verdade, uma
qualificacdo prévia da empresa, onde serdo apresentadas todas as documentagdes necessarias
para que a empresa se habilite como licitante, cuja duracdo sera de até um ano, quando entéo
devera ser renovada.

Como visto anteriormente, sempre que couber a modalidade Tomada de pre¢os, podera
ser adotada a concorréncia.

Por impor restrigcdes ao licitantes, restringindo assim a competicdo, a Tomada de precos
limita o valor das contratagdes, conforme dispoe o artigo 23, I, “b” e II, “b” da Lei 8.666/93,
sendo até R$ 3.300,000,00 (trés milhdes e trezentos mil reais) para obras e servigos de
engenharia, e, até R$1.430.000,00 (um milhdo e quatrocentos e trinta mil reais) para compras
de bens e aquisi¢do de servigos.?

Uma vez definida a modalidade Tomada de precos, entre a publicacdo do edital e a
realizacdo do certame, a Administragdo Publica devera respeitar o intervalo minimo de trinta
dias, quando o contrato for de técnica ou técnica e preco e, quinze dias, quando forem exigidos

o0s demais tipos de licitacdo.

2.2.3 Concurso

Ao adotar concurso como uma modalidade de licitagdo, néo pretendeu o legislador
confundir o intérprete da lei; por isso, bem definiu o que seja a modalidade concurso no artigo
22, 84° da Lei 8.666/93, in verbis:

Concurso é a modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados para a escolha de
trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante a instituicio de prémios ou
remuneragdo aos vencedores, conforme critérios constantes de edital publicado na
imprensa oficial, com antecedéncia minima de 45 (quarenta e cinco) dias. (BRASIL,
1993)

Com efeito, sempre que a Administracdo estiver diante da necessidade de contratar um
projeto arquitetonico, por exemplo, a modalidade concurso serd a adotada, respeitadas suas

peculiaridades, ou seja:

[...] a comissdo é diferenciada e denominada comissdo especial de concurso [...]
composta por trés membros que ndo precisam, necessariamente, serem servidores

2 Valores atualizados pelo Decreto 9.412/2018, alterando assim os ja disposto pelo artigo 23 da Lei
8.666/93.
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publicos [...] que sejam pessoas iddneas e que tenham conhecimento na area do
trabalho que sera apresentado” (CARVALHO, 2018, p. 101)

Destarte, esta-se diante de uma modalidade de licitacdo com aspectos muito peculiares,
que fogem consideravelmente aos dispostos na Lei 8.666/93, tornando, até mesmo inviavel sua
aplicacdo. Segundo Matheus Carvalho (2017, p. 461):

O procedimento [...] sera definido em regulamento proéprio, ndo havendo disposicéo
acerca dele na Lei 8.666/93. Neste caso, sequer podem ser utilizados os critérios de
escolha do vencedor previstos na Lei de LicitacBes, devendo estar estipulado no
regulamento a qualificacdo dos participantes, as diretrizes, a forma de apresentacdo
do trabalho, bem como os valores dos prémios a serem pagos aos vencedores.

2.2.4 Leildo

Com relagdo ao Leildo, prevé o artigo 22, 85° da Lei 8.666/93:

[...]¢ a modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados para a venda de bens
maveis inserviveis para a Administracdo ou de produtos legalmente apreendidos ou
penhorados, ou para a alienacdo de bens imoveis prevista no artigo 19, a quem
oferecer o maior lance, igual ou superior ao valor da avaliagdo”. (BRASIL, 2019, p.
1460).

Com efeito, aqueles bens mdveis que ndo forem mais Gteis a Administracdo Publica,
considerados bens desafetados, bem como os bens imoveis recebidos pela Administracdo por
dacdo em pagamento, poderdo ser alienados através da modalidade de licitacdo Leildo.

Nesse sentido, o artigo 19, III da Lei 8,666/93 dispde que “os bens imoéveis da
Administracdo Publica, cuja aquisicdo haja derivado de procedimentos judiciais ou de dacdo
em pagamento poderdo ser alienados [...] sob a modalidade de concorréncia ou leildo”
(BRASIL, 1993).

Existem, nesta modalidade de licitacdo, algumas peculiaridades que a diferencia das
demais, como, por exemplo, ndo se fala aqui em comissao de licitagdo, mas sim na pessoa do
leiloeiro a ser escolhido pela Administracao Pablica.

Ademais, esta-se diante de um procedimento cujas regras serdo definidas por legislacdo

especifica.
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2.2.5 Convite

Inicialmente, veja-se o que dispde o artigo 22, §3° da Lei 8.666/93:

Convite é a modalidade de licitagdo entre interessados do ramo pertinente ao seu
objeto, cadastrados ou nao, escolhidos e convidados em nimero minimo de 3 (trés)
pela unidade administrativa, a qual fixara, em local apropriado, cépia do instrumento
convocatorio e o estendera aos demais cadastrados na correspondente especialidade
que manifestarem seu interesse com antecedéncia de até 24 (vinte e quatro) horas para
apresentacdo das propostas. (BRASIL, 1993)

Das modalidades de licitacao previstas pelo legislador, esta-se diante daquele que sera
especificamente objeto de analise desse trabalho.

A fim de esquadrinhar seus meandros, importante o esgotamento do dispositivo
supracitado, o que se fara nas linhas seguintes, trazendo a lume as especificidades que existem
em torno da modalidade convite, bem como suas vulnerabilidades, das quais se originam
praticas de ilicitos administrativos.

Com efeito, amodalidade de Licitacdo Convite, possui como requisito, o prévio cadastro
da empresa interessada pela Licitacdo no 6rgdo da Administracdo Publica. No entanto, este
critério ndo podera ser considerado impeditivo para participacdo do interessado na licitacao.

O chamamento publico para o procedimento licitatorio Convite, se dara através da Carta
Convite, o que diverge das demais modalidades licitatorias, onde o instrumento convocatorio é
0 edital.

Esta carta convite devera ser dirigida pela Administracdo Publica a pelo menos trés
convidados, cadastrados ou ndo, salvo as excecOes expressas pelo artigo 22, §7° da Lei
8.666/93, que dispde: “Quando, por limitagdes de mercado ou manifesto desinteresse dos
convidados, for impossivel a obtencdo de nUmero minimo de licitantes exigidos no §3° deste
artigo, essas circunstancias deverdo ser devidamente justificadas no processo, sob pena de
repeticao do convite.” (BRASIL, 1993).

A publicidade que é dada a Carta Convite é um fator de relevancia para o que se pretende
nesse trabalho, pois a publicidade da modalidade Convite dispensa aqueles requisitos dispostos
pelo artigo 21 da Lei 8.666/93, limitando-se a afixacdo da Carta Convite nos atrios da
reparticdo, onde possa ver visualizada.

Visto tratar-se de uma modalidade de licitacdo, onde exige-se cadastramento prévio
daqueles que compordo o feito, 0 que serd& comprovado por um Certificado de registros
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cadastrais, € dispensada no decorrer do processamento da licitacdo, a fase de habilitagdo,
partindo-se imediatamente para a abertura das propostas, com consequente homologagéo e
adjudicacdo da licitante vencedora.

Faz-se menc¢do também a o que preveé o dispositivo de lei supracitado:

Na hipétese do § 30 deste artigo, existindo na praga mais de 3 (trés) possiveis
interessados, a cada novo convite, realizado para objeto idéntico ou assemelhado, é
obrigatério o convite a, no minimo, mais um interessado, enquanto existirem
cadastrados ndo convidados nas ultimas licitagdes.(BRASIL, 1993).

Conforme se abstrai do artigo citado, combinado com o artigo 22, 83° ao dispor a
respeito da necessidade de haver no minimo trés interessados pela licitagdo, aduz que havendo
pela Administracdo Publica a necessidade de licitacdo para aquisicdo de objeto idéntico, ja
licitado através de carta convite anteriormente, devera proceder ao convite de no minimo trés
licitantes, mais um interessado, se ainda houver cadastrados ndo convidados nas ultimas
licitacOes.

Possivelmente nos desperte um questionamento: Apenas 0s convidados pela
Administracdo podem participar da Licitacdo? A resposta é negativa. Conforme vimos no artigo
22, 83° da Lei 8.666/93, também os interessados poderdo participar, desde que aprovados pela
Administracdo Publica, o que ndo ocorre com o0s ja cadastrados. E €, exatamente nessas
minuciosidades que se revelam inimeros atos improbos.

Ha de se notar, ainda, que adesdo desta modalidade de licitagdo estd limitada ao valor
do objeto a ser contratado, conforme dispde o artigo 23, I, “a” e II, “a” da Lei 8.666/93 , sendo
para obras e servicos de engenharia até R$ 330.000,00 (Trezentos e trinta mil), e, compras de
bens ou aquisicdo de servicos até R$ 176.000,00 (Cento e setenta e seis mil), sendo possivel,
como ja visto, a utilizacdo de modalidades mais amplas, sobre as inferiores, ou seja, “nos casos
em que couber convite, a Administracdo podera utilizar a tomada de precos, e, em qualquer
caso, a concorréncia”®. (BRASIL, 1993, artigo 23 §4°).

E para néo olvidar, outra especificidade da modalidade em comento encontra-se nas
formalizagdes oriundas do Convite, pois esta dispensa a elaboracdo de um contrato formal,
substituido por outros instrumentos competentes. Vejamos o que os diz o artigo 62 da Lei

8.666/93 a esse respeito:

3 Valores atualizados pelo Decreto 9.412/2018, alterando assim o0s ja disposto pelo artigo 23 da Lei
8.666/93.
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O instrumento de contrato é obrigatdrio nos casos de concorréncia e de tomada de
precos, bem como nas dispensas e inexigibilidades cujos precos estejam
compreendidos nos limites destas duas modalidades de licitagdo, e facultativo nos
demais em que a Administragdo puder substitui-lo por outros instrumentos habeis, tais
como carta-contrato, nota de empenho de despesa, autorizacdo de compra ou ordem
de execugdo de servigo. (disponivel em: www.senado.gov.br. Acesso em: 05 de
setembro de 2019).

De fato, esses instrumentos citados pelo dispositivo supra, considerados habeis pela Lei
de LicitacGes, embora nao possuam todas as mindcias de um contrato formal, buscam zelar pelo
principio da eficiéncia nestas relacdes contratuais.

A carta-contrato, por exemplo, serve para regulamentar obrigacGes, nas hipdteses em
que a lei dispensa a celebragdo de um contrato [...] Tem natureza juridica de contrato, formato
simplificado e sempre deve fazer remissédo as disposicOes da Lei 8.666/93. A nota de empenho,
por sua vez, € um documento onde sdo registradas as despesas da Administracdo Pablica, a
quem deve pagar, saldo da dotacdo orcamentaria reservado a tal despesa, ou seja, € uma
garantida dada ao credor de que recebera pelas compras de bens e aquisicdo de servicos feitos
pela Administracdo Publica.

No entanto, essa desburocratizacdo, para tornar mais célere e eficiente a prestacdo dos
servicos publicos, é marcada também pelos desvios de condutas que geram danos ao erario,
devido as lacunas deixadas pela legislacdo que incidem em improbidade.

As fragilidades por nds encontradas na modalidade de licitacdo da espécie Convite
levam em conta os fundamentos do instituto da licitacdo ja mencionados alhures, quais
sejam: moralidade administrativa e a igualdade de oportunidades. A moralidade
administrativa é principio basilar, esta insculpido no art. 37, caput, da CRFB/88 e deve
nortear toda a conduta da Administragdo Publica. (SILVA, 2017).

Deduz-se portanto que:

Por ser a modalidade mais simples de licitacdo, sendo em tese adequada somente a
pequenas contratagdes, é também a que se torna vulneravel, podendo até mesmo ferir
principios administrativos e facilitar a consecugdo de atos de improbidade. S&o essas
fragilidades que o Convite apresenta [...] (SILVA, 2017)

Destarte, conforme se 1€, as especificidades da modalidade convite a tornam vulneravel

aos atos improbos dos agentes publicos e de terceiros que concorrem para a improbidade. Cré-
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se que, por revestir contratacbes de pequena proporcdo, pretendeu o legislador tornar o
procedimento mais célere, o que restou frustrado, visto que a maior incidéncia de atos de
improbidade administrativa encontram-se no processamento de licitagdo, atraves da

modalidade convite, como se vera no terceiro capitulo desse trabalho.

2.2.6 Pregdo — Lei 10.520/02

O Pregdo, uma das modalidades mais aplicadas pela Administracdo Publica para compra
de bens e aquisicdo de servicos, possui legislacdo prépria, cujos procedimentos deverdo ser
observados por esta.

A Lei 10.520/02 regula a modalidade Pregéo e, ao inaugurar seus dispositivos legais,
diz em seu artigo 1° que esta lei se destina a “aquisi¢do de bens e servicos comuns”, e
seguidamente dispde que bens e servicos comuns sdo “aqueles cujos padroes de desempenho e
qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificacdes usuais de
mercado” (BRASIL, 2002).

Nesse sentido, vale mencionar o Decreto 3.555/2000, que, através de redacdo dada pelo
Decreto 3.784/2001, apresentava um rol taxativo, dentro do &mbito da Unido, para aquilo que
se designa bens e servicos comuns, a serem contratados através da modalidade Pregdo. No
entanto, esta lista, em 2010, veio a ser revogada pelo Decreto 7.174, dando a Administracédo
Publica maior margem de discricionariedade para decidir os bens e servigos comuns a serem
adquiridos, mediante a necessidade concreta.

Embora as demais modalidades de licitacdo possuam discricionariedade, justificada
pelo objeto a ser contratado, o Pregdo serd sempre adotado o tipo melhor preco, ou seja, sera
vencedor da licitacdo aquele licitante, ou empresa, que ofereca o melhor preco para contratacdo
pela Administracdo Publica.

Em vista de ser uma modalidade licitatoria mais célere, o Pregdo, em seu procedimento,
inverte as fases, primeiro classificando as propostas trazidas pelos licitantes e, depois,
habilitando aquelas propostas vencedoras. De igual forma, ao contrario do que ocorre com as
modalidades da Lei 8.666/93, no Pregéo, primeiro se adjudica o vencedor e depois se procede
a homologacéo do certame pela autoridade competente.

As peculiaridades do Pregdo ndo estdo adstritas apenas a inversdo de fases. Conforme
se pode observar “ndo ha designacdo de comissdo licitante, uma vez que o responsavel pela

realizacdo do pregéo é o pregoeiro, que serd um servidor efetivo designado a esta funcéo [...]
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h& a comissdo de apoio ao pregoeiro que ndao é comissdo licitante e serve apenas para auxiliar
o pregoeiro na realizagdo do certame. Apenas o pregoeiro responde pela licitagdo [...]”
(CARVALHO, 2018, p. 102/103).

O pregao podera ocorrer na via presencial ou eletrénico, conforme dispGe o0 artigo 2° da
Lei 10.520/02. Sera presencial com a participacdo dos licitantes e horario e local previamente
determinado pelo Edital e, se fard eletronicamente através da internet, conforme
regulamentacdo do Decreto 5.450/05, que, em seu artigo 4° prioriza o procedimento do Pregéo

por via eletronica.

2.2.7 Regime diferenciado de Contratagdo — RDC — Lei 12.462/11

O Regime Diferenciado de Contratacdo (RDC) é uma modalidade de licitacdo regulado
pela Lei 12.462/11. Seu objetivo era regular as contratacdes de obras e servigos para eventos
esportivos realizados no Brasil, como Copa do Mundo, Olimpiadas, etc. No entanto, passados
esses eventos, 0 RDC sofreu alteracdes legislativas, permitindo seu uso em outros casos, como
as AcOes integrantes do Programa de Aceleracdo do crescimento (PAC), construcdo de
unidades escolares e prisionais, dentre outros.

O intuito, portanto, para a criagdo do RDC era propiciar maior agilidade ao
procedimento licitatorio. Por isso, a lei prevé especificidades que se aplicam apenas a este
regime de contratacdo, como:

a) a possibilidade de indicacdo de marca e modelo do objeto a ser contratado, conforme

art. 7°, 1, Lei 12.462/11;

b) contratagdo integrada de empresa para realizacdo de obras e servigos, sendo esta

responsavel por todas as etapas do projeto, consoante art. 8°, V, da Lei 12.462/11,

c) remuneracdo vinculada ao desenvolvimento da contratada, tendo em visto a previsao

do art. 10, caput, Lei 12.462/11,

d) Contratacdo de mais de uma empresa para execucdo de um mesmo servico, conforme

previsdo do art. 11, Lei 12.462/11;

e) Inversdo de fases e recurso unico, conforme art. 27, caput, da Lei 12.462/11.

Estas sdo algumas das caracteristicas previstas pelo RDC, que estando ainda em vigor,
movimenta muitas oportunidades de contratacdes realizadas pelos 6rgaos publicos.

Enfim, fazendo uma ligeira retrospectiva, desde a abordagem dos principios e das
modalidades de licitacdo, € que todo procedimento licitatério se da em funcdo de a

Administracdo Publica buscar a supremacia o interesse publico.
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A Lei de Licitagéo visa, assim, determinar regras, prever requisitos, impor sangdes, a
fim de evitar atos improbos por parte da Administragdo Publica. No entanto, o ente publico ndo
estd imune de atos que violem os preceitos legais, gerando-lhe danos morais, materiais e
patrimoniais. Diante de tais atos afrontosos, o legislador cuidou de prever penalidades, através
da Lei 8.429/92, como Lei de Improbidade Administrativa, que sera objeto de estudo do

proximo capitulo.
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3 IMPROBIDADE ADMNISTRATIVA

O legislador constituinte ao dispor a respeito da Administracdo Publica se ocupou em
prever san¢fes contra atos que atentem contra a probidade administrativa, conforme se pode

observar no artigo 37, 8§ 4°, da Constituicdo Federal de 1988, que dispde:

Os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséo dos direitos politicos,
a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario,
na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acéo penal cabivel. (BRASIL,
1988).

Com efeito, o dispositivo constitucional acima apresenta uma san¢do gradativa contra
o0s atos de improbidade administrativa, conforme serd demonstrado adiante. Porém, é uma
norma legal de eficicia contida, pois embora o texto de lei imponha sanc¢Ges contra atos de
improbidade administrativa ndo aduz o que, efetivamente venha a ser improbidade
administrativa.

Visando oferecer maior eficicia ao dispositivo em tela, a Lei 8.429/92, conhecida como
Lei de Improbidade Administrativa, prevé, através de um rol exemplificativo, quais atos
configuram improbidade administrativa, bem como as san¢des a serem aplicadas.

Com isso, antes de se adentrar ao tema, cabem algumas definicbes do que seja

Improbidade Administrativa. Veja-se:

Improbidade Administrativa constitui ato ilegal praticado por agente publico, durante
o exercicio de funcédo publica ou decorrente desta, que infringe a moralidade publica,
afrontando a honestidade, boa-fé, o respeito a igualdade, as normas de condutas
aceitas pelos administrados, o dever de lealdade e outros principios éticos e morais;
ou por terceiro que induz, concorre ou se beneficia do ato de improbidade.
(ANDREUCCI, 2009, p. 381).

Noutro giro, tem-se que:

A improbidade administrativa é o comportamento desviante das obrigacdes
legalmente estatuidas. Improbidade é desonestidade. E o agir imoral, despropositado,
venal, corrupto, invélido, bandido, inescrupuloso, lesivo ao patrimdnio publico,
ilicito, ilegal. Enfim, é a atuagdo contraria aquela prevista na norma juridica.
(OLIVEIRA, 2002, p. 121).
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Os conceitos acima expostos evidenciam uma verdadeira chaga presente no ambito da
Administracdo Publica, ou seja, a corrupgdo, que assola o pais, notadamente praticada por
aqueles que se acham acima da lei, sejam estes agentes publicos ou ndo, que usam do aparato
publico para auferir vantagens e locupletar-se, ilicitamente, as custas de uma populacédo
carecedora de uma efetiva prestacéo de servicos publicos.

Com efeito, os atos de improbidade, apresentados pela Lei 8.429/92, s&o um contraponto
aquilo que cumpre ao agente publico no exercicio de seu cargo ou funcéo, visto que, o0 que se
espera destes € que desempenhem suas fungdes com zelo e honestidade, tendo sempre em vista
a supremacia do interesse publico sobre o privado.

Outrossim, os atos da administracdo publica ndo devem visar beneficios pessoais ou de
terceiros, gerando danos ao erario, que vao, desde os atos que atentam contra os principios
legais, perpassando o0s prejuizos causados ao erario por atos improbos, até alcancar a maior de
todas as falacias que maculam materialmente a administracdo publica, que é o enriquecimento

ilicito do agente improbo.

3.1 Historico

A preocupacdo do legislador em conservar o patriménio publico sempre esteve presente
no ordenamento brasileiro.

Veja-se o que diz o artigo 1° do Decreto Lei 3.240/41: “Ficam sujeitos a sequestro os
bens de pessoa indiciada por crime de que resulta prejuizo para a fazenda publica, ou por crime
definido no Livro I, Titulos V, VI e VII da Consolidacdo das Leis Penais desde que dele resulte
locupletamento ilicito para o indiciado.” (BRASIL, 1941).

Ato continuo, a Constituicdo de 1946, em seu artigo 141, 831, aplicava pena de
sequestro de bens contra atos de improbidade, ao prever que “a lei dispora sobre o sequestro de
bens, no caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo ou funcédo
publica, ou de emprego em entidade autarquica.” (BALEEIRO; SOBRINHO, 2012, p. 81)

E no mesmo sentido, outras previsdes acerca do tema foram objeto de decretos ou leis.
Este cenario demonstra o intuito do legislador em proteger a administragdo pablica contra atos
egoisticos e criminosos; por isso, a atual legislacdo ndo deixou de abarcar a questéo, prevendo
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 37, 84°, a san¢do contra

atos que importem em Improbidade Administrativa.
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E, como dito anteriormente, pelo fato de ser o dispositivo constitucional uma norma de
eficacia contida, coube ao legislador infraconstitucional a elaboracdo de norma que tratasse de
forma especifica da matéria de improbidade administrativa, cabendo tal previsdo a Lei

8.429/92, que passara a ser analisada a seguir.

3.2 Lei de Improbidade Administrativa — Lei 8.429/92.

Preliminarmente, veja-se o que dispde o artigo 1°, da Lei 8.429/92:

Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou néo,
contra a administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa
incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criacao ou custeio o erario
haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patrimdnio ou da
receita anual, serdo punidos na forma desta lei. (BRASIL, 1992).

Seguidamente, em seu artigo 2° a Lei de Improbidade Administrativa apresenta uma
definicdo de quem seja agente publico, salientando que sdo “aqueles que exercem, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracdo, por elei¢cdo, nomeacao, designagdo, contratacao [...],
cargo, emprego ou fun¢do nas entidades mencionadas no artigo anterior.”(BRASIL, 1992).

Uma vez que a Lei de Improbidade Administrativa ndo se destina apenas ao agente
publico, no cometimento do ato infracional, o artigo 3° prevé que “as disposi¢des desta lei sdo
aplicaveis, no que couber, aquele que [...] induza ou concorra para a pratica do ato de
improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.” (BRASIL, 1992).

Assim, tem-se um panorama legal dos sujeitos ativos que cometem ou concorrem para
a pratica do ato de improbidade administrativa, cujo rol exemplificativo estdo previstos nos
artigos especificos da Lei 8.429/92, sendo:

a) Artigo 9° - Atos de improbidade que importam em enriquecimento ilicito;
b) Artigo 10 — Atos de improbidade que importam em lesdo ao erério;
c) Artigo 11 — Atos de improbidade que atentam contra os principios da Administracao

Publica.

Para os atos de improbidade administrativa previstos nos artigos acima, a Lei 8.429/92
dispde sang¢des a serem aplicadas, conforme o disposto no artigo 12, da lei em comento, cuja

aplicacdo se dara de forma gradativa como se vera.



33

Visando, portanto, introduzir a abordagem sistematica dos artigos ja mencionados,
evidencia-se que sera dada énfase aquilo que é objeto deste estudo, ou seja, 0s atos de
improbidade administrativa nas licitagdes publicas.

Sendo assim, ndo serdo esgotados o rol dos atos de improbidade administrativa contidos
nos artigos 9, 10 e 11, da Lei 8.429/92, mas tdo somente aqueles que importam na
fundamentacdo do presente trabalho.

3.2.1 Dos atos de improbidade administrativa que importam enriquecimento ilicito

Dispde o caput do artigo 9°, da Lei 8.429/92, que a utilizacdo do cargo, fungéo ou
emprego publico para afericdo de vantagem patrimonial que importe enriquecimento,
caracteriza ato de improbidade administrativa.

A Lei 8.429/92, levando em consideracdo a penalidade aplicavel a este delito, considera-
0 0 mais grave dos atos de improbidade administrativa, pois nele se concentram as demais
san¢des aplicaveis aos atos de improbidade administrativa, visto que, ao auferir vantagem
econbmica, o agente publico pode vir a lesar o erario, deixando de observar a norma legal e 0s
principios que regem a atuacdo administrativa.

Ora, ao desejar enriquecer-se as custas dos cofres publicos, o administrador ou o
particular que se beneficiou, deixaram de observar sobre o interesse publico, devendo, portanto,
responder por tais atos.

Exemplificando, dos atos que importam no enriquecimento ilicito, disposto pelo artigo
9°, dois incisos, afetos a Licitacdo Publica, que € o &mago desse trabalho, chamam atencéo, ou
seja, os incisos 1l e 111, que dispdem:

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a aquisicéo,
permuta ou locacdo de bem mdvel ou imével, ou a contratacdo de servigos pelas
entidades referidas no art. 1° por preco superior ao valor de mercado;

Il - perceber vantagem econfmica, direta ou indireta, para facilitar a alienacéo,
permuta ou locacéo de bem publico ou o fornecimento de servigo por ente estatal por
preco inferior ao valor de mercado. (BRASIL, 1992).

Pelo que se observa dos dispositivos supra, 0 verbo perceber, constante nos incisos é
sinbnimo de receber. Com isso, a lei qualifica como ato de improbidade administrativa a

percepcao, por agente publico ou terceiros beneficiados, de vantagem econémica com o fito de
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facilitar a aquisicdo, alienacdo, permuta ou locacdo de bens moveis e imdveis pela
administragdo puablica, por preco incompativel ao de mercado.

Note-se que 0s bens e servigos, dispostos nos incisos acima, sujeitam-se ao
procedimento de licitacdo publica, pois o artigo 2°, da Lei 8.666/93 diz que “as obras, servigos,
inclusive de publicidade, compras, alienagOes, concessOes, permissfes e locagdes da
Administrac¢do Publica, quando contratadas com terceiros, serdo necessariamente precedidas de
licitagdo [...].” (BRASIL, 1993).

Ademais, o valor de mercado, que compde a préatica abusiva exposta no texto da lei, é
um dos critérios para a contratagdo de bens e servigos publicos, em observancia ao principio da
proposta mais vantajosa & administragdo publica.

Nesse sentido, dispde o artigo 40, §2°, II, da Lei 8.666/93 que “constituem anexos do
edital, dele fazendo parte integrante: orcamento estimado em planilhas de quantitativos e precos
unitarios.” (BRASIL, 1993).

Noutro giro, tem-se o que dispde o artigo 43, 1V, da Lei 8.666/93:

Verificacdo da conformidade de cada proposta com os requisitos do edital e, conforme
0 caso, com 0s precos correntes no mercado ou fixados por 6rgdo oficial competente,
ou ainda com 0s constantes do sistema de registro de precos, 0s quais deverdo ser
devidamente registrados na ata de julgamento, promovendo-se a desclassificagdo das
propostas desconformes ou incompativeis. (BRASIL, 1993)

Os procedimentos, em regra, para estimar-se os valores para um processo licitatério, se
da pela pesquisa de mercado, pela prépria administracdo, de valores do objeto de contratacéo.
No entanto, ndo ha critérios em lei que imponha limitacdo para tais valores estimados, frente as
questdes de regionalidade. O que a Lei de LicitagOes se ocupou em prever foi que, a cada valor
estimado, objeto a ser licitado, cabe uma modalidade de licitagéo.

N&o obstante, 0 que se quer demonstrar, com a analise em tela, é que a afericdo de
vantagem econémica, nos moldes dos incisos supracitados, requer violagdo aos principios
legais e a lisura da Licitacdo. Aqui se nota a perfidia fraudulenta do agente publico e seus
beneficiarios, que direta e indiretamente logram éxito, temporario, em enriquecer-se de forma
ilicita, por meio de aliancas artificiosas.

Perceber vantagem econdmica, por meio de um ato previsto em lei constitucional e
federal, com procedimentos préprios, como é o caso descrito nos incisos Il e 111 do artigo 9°, da
Lei 8.429/92, violam abruptamente ao direto e aos principios da moralidade e probidade, o que

néo pode prevalecer. Por isso, o artigo 12, I, da mencionada lei impde as seguintes san¢des para
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0s atos de improbidade administrativa em epigrafe, e a todos os atos descritos no artigo 9°, da
lei de improbidade administrativa.

Na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimonio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da funcéo publica,
suspensao dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até
trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio
majoritario, pelo prazo de dez anos.

Observe-se que, a penalidade prevista no artigo em acima prevé ressarcimento integral
ao erério, por danos materiais que lhe foram causados. Porém, a usurpacdo do patrimonio
publico ndo se concentra apenas na materialidade do ato ilicito, visto que além do dano violou-
se a imagem da Administracdo Publica, por condutas desonestas e ilegais.

Tem-se com isso que, sempre que um ato desabonador, cometido por agentes publicos,
visando enriquecimento ilicito, através de atos lesivos ao erario, consequentemente, estardo
sendo violados os principios, as fontes donde se originam a norma.

Ademais, os incisos em analise, ao preverem que podera haver a préatica indireta, supoe-
se a facilitacdo para que se firme um contrato administrativo, com a percepcao, por exemplo,
de propina, que nada mais é do que a gratificacdo extra paga a alguém para que proceda a
praticas ilicitas. Essa podera se dar pelo licitante que pretende sagrar-se vencedor do certame,
bem como por facilitacdo oriunda da prépria comissao responsavel pelo processamento do feito,
sem rejeitar as tantas outras formas escolhidas pelo agente improbo para burlar a lei, visando

beneficiar-se ou beneficiar a outrem, em detrimento do interesse publico.

3.2.2 Dos atos de improbidade administrativa que causam prejuizo ao erario.

A Lei de Improbidade Administrativa, em seu artigo 10, trata dos atos que podem

originar leséo ao erario, ao dispor que:

“Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer a¢ao
ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriagéo,
malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1°
desta lei [...]”. (BRASIL, 1992).
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Estd-se diante de uma infracdo de gravidade moderada, exigindo-se para sua
caracterizacdo que seja comprovado dolo ou culpa por parte do agente, e que efetivamente sua
conduta, omissiva ou comissiva, tenha gerado dano ao erario.

Segundo Maria Sylvia Zanella de Pietro (2011, p.843):

[...] a aplicacdo da lei de improbidade exige bom-senso, pesquisa da inten¢do do
agente [...] E dificil dizer se foi intencional essa exigéncia de dolo ou culpa apenas
com relagdo a esse tipo de improbidade, ou se foi falha do legislador [...] porque ndo
ha razdes que justifique essa diversidade de tratamento.

Pela aplicacdo de dolo ou culpa nos atos de improbidade administrativa, dever-se-a
recorrer aos conceitos contidos no artigo 18 do Cadigo Penal, que:

Diz-se o crime:

I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo;

Il - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou
impericia.

Paragrafo Unico - Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato
previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente. (BRASIL, 1940).

Do dispositivo acima, aplicado a esta matéria, tem-se que o dolo se configura quando o
agente publico ou terceiro, em colaboracdo, praticam uma agdo ou omissao, com intuito de
sacrificar o erario, visando obtencdo de resultados particulares, em detrimento do interesse
publico.

Caso o0 agente tenha agido com imprudéncia, negligéncia ou impericia, que ocasionem
lesdo ao erario, ndo podera por este sofrer as sancdes aplicadas pelo artigo 12, Il, da Lei
8.429/92, pois, conforme disposicdo do Codigo Penal, emprestado ao nosso tema, ninguém
poderd ser punido se ndo tiver agido com dolo, ou em nosso caso, com intengédo de causar danos
ao erario.

Frise-se, ademais, que, a lesdo ao erario ndo se restringe unicamente a danos financeiros,

podendo alcancar os préprios bens da administragdo, conforme ensina Toneli (2017):

No que concerne ao alcance do dano ao erario, parte da doutrina entende que tal
prejuizo abrange somente os recursos financeiros (de cunho econémico), ao passo
que a outra parte defende que a Lei n° 8.429/92 emprega tanto o uso do termo “dano
ao erario” como “lesdo ao patrimdnio publico”, assim, o ato de lesar o erario
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abrange ndo s6 os recursos financeiros, mas também a lesdo ao patriménio
publico entendido como o conjunto de bens e interesses de natureza moral, estética,
artistica, histérica, ambiental e turistica, nos termos do artigo 1°, da Lei n® 4.717/1965
(Lei da Acdo Popular).

Tem-se por patriménio publico, todos os bens da Administragdo Publica, sejam eles
moveis, imoveis, corporeos e até 0s incorpdreos, podendo estes bens, ainda, serem de dominio
publico ou privado. Caso o ato de improbidade, lesione tal patriménio, ou afete diretamente os
recursos financeiros da administracéo publica, caberd a aplicagdo do artigo 10 da Lei 8.429/92,
observando 0s seus incisos.

Visto que ndo se esgotara todos os incisos previstos pelo artigo supracitado, pelos
motivos dispostos alhures, toma-se para analise o disposto nos incisos VIII e XIX, do artigo 10,
da Lei 8.429/92:

VIl — Frustrar a licitude de processo licitatério ou de processo seletivo para

celebracdo de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los
indevidamente;

[-]
XIX — Frustrar a licitude do processo seletivo para a celebracdo de parcerias firmadas
pela administracdo publica com entidades privadas. (BRASIL, 1992).

O verbo frustrar, constante nos incisos acima, € sinénimo de fazer falhar, ou de anular.
Com isso, tem-se 0 entendimento de atitudes de improbidade cometidas no intuito de celebrar
parcerias, sem o devido processo licitatorio sdo nulas, pois violam os principios da isonomia,
impessoalidade, dentre outros insculpidos no artigo 4° da Lei 8.429/92, através da sustentacdo
de parcerias com entidades, conforme as elencadas pelos incisos supra, cujo remuneratdrio seja
prejudicial a Administracéo Publica.

Um primeiro elemento a ser considerado nos incisos em comento € que a dispensa
indevida de licitacdo é um dano presumido, ou, in re ipsa, e, portanto ndo se faz necessaria a
comprovacao do dano, visto que esta é inerente a conduta do agente improbo, além de ser uma
violacdo a Lei 8.666/93 ( Lei de Licitacao).

Observe-se o posicionamento do Supremo Tribunal de Justica a respeito do aludido

inciso:

DIREITO ADMINISTRATIVO. PREJUIZO AO ERARIO IN RE IPSA NA
HIPOTESE DO ART. 10, VIII, DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
E cabivel a aplicacdo da pena de ressarcimento ao erario nos casos de ato de
improbidade administrativa consistente na dispensa ilegal de procedimento licitatério
(art. 10, VIII, da Lei 8.429/1992) mediante fracionamento indevido do objeto
licitado. De fato, conforme entendimento jurisprudencial do STJ, a existéncia de
prejuizo ao erdrio é condicdo para determinar o ressarcimento ao erario, nos moldes
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doart. 21, I, da Lei 8.429/1992 (REsp 1.214.605-SP, Segunda Turma, DJe 13/6/2013;
e REsp 1.038.777-SP, Primeira Turma, DJe 16/3/2011). No caso, ndo ha como
concluir pela inexisténcia do dano, pois o prejuizo ao erario é inerente (in re ipsa) a
conduta improba, na medida em que o Poder Piblico deixa de contratar a melhor
proposta, por condutas de administradores. Precedentes citados: REsp 1.280.321-MG,
Segunda Turma, DJe 9/3/2012; e REsp 817.921-SP, Segunda Turma, DJe
6/12/2012. REsp 1.376.524-RJ, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em 2/9/2014.
(CASADO, 2019).

Como se nota, a jurisprudéncia ataca a dispensa de licitacdo, pois se deve ao que dispde
0 artigo 24, da Lei 8.666/93, que prevé um rol taxativo para 0s casos dispensa de procedimento
licitatdrio, cuja justificacdo devera ser apresentada a autoridade superior, visando tornar o ato
dispensa de licitacdo eficaz.

Assim sendo, para dispensar uma licitacdo, devera o administrador fazer o que manda a
lei, ndo Ihe cabendo discricionariedade, diante do permissivo legal, sob pena de cometer desvio
de finalidade no trato com as coisas publicas, sendo-lhe devida, portanto, a imputacdo de
improbidade administrativa, nos moldes do artigo 10, bem como as san¢es prevista pelo artigo
12, 11, ambos da Lei 8.429/92, in verbis:

Independentemente das sangdes penais, civis e administrativas previstas na legislacao
especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a
gravidade do fato:

[-]

Il - na hipotese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patriménio, se concorrer esta circunstancia, perda da funcéo
publica, suspensdo dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa
civil de até duas vezes o valor do dano e proibi¢do de contratar com o Poder Publico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo
de cinco anos. (BRASIL, 1992).

3.2.3 Dos atos de improbidade que atentam contra os Principio da Administracdo Publica

Principios sdo fontes, e estas, por sua vez, origem de algo. O direito se origina de fontes,
sendo elas formais e materiais. Afrontar tais fontes supde afrontar o proprio direito. Segundo
Wallace Paiva Martins Junior (2002):

A violagdo de principio é o mais grave atentado cometido contra a Administracéo
Publica porque é a completa e subversiva maneira frontal de ofender as bases
orgénicas do complexo administrativo. A inobservancia dos principios acarreta
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responsabilidade, pois o art. 11 da Lei 8.429/92 censura ‘condutas que ndo implicam
necessariamente locupletamento de carater financeiro ou material’.

Exatamente a responsabilidade por violagédo aos principios é que se fara nesse momento,
em observancia ao disposto no artigo 11, da Lei 8. 429/92, onde se 1é: “Constitui ato de
improbidade administrativa que atenta contra os principios da administracdo publica qualquer
acdo ou omissao que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
institui¢des.”(BRASIL, 1992).

Nessa relacdo gradativa existente dentro da propria lei, considera-se o atentado contra
0s principios um ato improbo de gravidade leve, como se constatara na propria sancao aplicada
a esta infracéo.

Quando se fala em ofensa aos principios, refere-se ao descumprimento de um
mandamento legal obrigatério. Eurico Bitencourt Neto (2005, p. 119) considera o artigo 11 da
Lei em comento uma “norma de reserva: caso o ato ndo atente diretamente contra o disposto
nos artigos 9° e 10, mas ofendido o artigo 11, estara configurada improbidade administrativa”.

Assim, 0 que se quer assegurar, embora o caput do artigo 11 exemplifique alguns
principios, é o dever do agente publico em atuar com honestidade e lealdade, conforme ja previu
0 constituinte no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988.

Note-se que vem se firmando o entendimento de que as viola¢des contra os principios
da Administracdo Publica s6 poderdo ser punidas a titulo de dolo, ndo se considerando o
elemento subjetivo. Deduz-se, portanto, que “A viola¢ao dos deveres enumerados devera ser
sempre dolosa, vale dizer, a conduta do agente publico precisa caracterizar-se como violagdo
consciente desses deveres.” (PRADO, 2001, p. 126).

Dos incisos que emolduram o artigo 11 da Lei de Improbidade Administrativa, chama-
se atencdo ao que dispbe o inciso 1V, ao prever que, importa em atentado contra os principios
da administracao publica “negar publicidade aos atos oficiais”(BRASIL,1992).

A publicidade é um dos principios que regula todo o agir administrativo e sendo
requisito de eficacia para os atos que derivam da Administracdo Publica. Negar publicidade
aos atos praticados pela Administragdo Pablica se equipara a encobri-los de seus destinatarios,
nesse caso a coletividade.

Nesta senda, salientando-se que a licitagdo € o eixo de toda esta anélise, e por ser a
publicidade um dos elementos exigidos para o processo licitatorio, salienta-se uma das
vulnerabilidades presentes na modalidade de Licitagdo Convite, a ser abordada no préximo

capitulo.
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Devido as peculiaridades presentes nesta modalidade, sua publicidade se limita a
afixagdo da Carta convite nos atrios da reparticdo publica, o que pode levar ao cometimento de
improbidade administrativa.

Se um procedimento licitatorio se mantém abstruso, logo se dard margens a violacao de
principios como impessoalidade, moralidade, isonomia, etc. E sendo abstruso, seré ineficaz
para a propria Administracdo Publica, os resultados dele oriundos.

Assim sendo, visto que a modalidade convite é incidente de muitos atos de improbidade
administrativa, demonstrar-se-4 que isso ocorre em consequéncia de que atos oficiais se
mantém sob os véus da propria Administracdo, o que nao deve prosperar, visto que acabam
por facilitar que os interesses pessoais prevalecam sobre o publico, quando, na verdade, deveria
ser o contrario.

Posto isso, e por ja prever tais ocorréncias, que o legislador cuidou de sancionar os atos
que pretendam violar os principios administrativos. E isso, os fez atraves do artigo 12, 111, da
Lei 8.429/92.

Na hipotese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da fungéo
publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa
civil de até cem vezes o valor da remuneragdo percebida pelo agente e proibi¢do de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de trés anos. (BRASIL, 1992).

Diante do que prevé o citado artigo, poder-se-ia perguntar: Por que o ressarcimento de
danos em casos de violacdo a principios da Administracao Publica?

Se aplicados a Licitacdo Publica, se dird que a violacdo dos principios pode levar a
Administracdo Publica a firmar contratos que Ihe sejam onerosos, o que ndo merece prevalecer,

devendo, portanto, o ressarcimento ao erario publico.

3.2.4 Dos legitimados

Na via administrativa, constatado um ato de improbidade, qualquer pessoa estara
legitimada a representar a autoridade administrativa, requerendo instauracdo de investigacédo
para apuracgdo dos fatos, o que se dard por meio de comissdo constituida para esse fim, com

ciéncia do Ministério Publico e do Tribunal de Contas.
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Vindo a comissdo administrativa constatar fundados indicios de responsabilidade,
representard ao Ministério Publico, a fim de que este requeira ao juizo competente uma liminar,
determinando bloqueio dos bens do agente ou terceiros.

Ap0s, ser dard a proposicdo da acdo principal, cuja legitimidade é conferida ao
Ministério Publico ou pessoa juridica interessada, conforme dispde o artigo 17, caput, da Lei
8.429/92.

Essa acdo obedecera o principio do contraditério e ampla defesa, em obediéncia aos
dispositivos constitucionais insculpidos nos artigo 5°, LV, Constituicdo Federal de 1988 que
dispde: “aos litigantes em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.” (BRASIL,
1988).

E ainda, visto que o sequestro de bens do agente e terceiro, uma vez presentes 0s
indicios de responsabilidade, é a medida cabivel, dispde o artigo 5°, L1V, Constitui¢do Federal
de 1988 que “ninguém serd privado de seus bens, sem o devido processo legal” (BRASIL,
1988), o que se faz concluir que a medida liminar visa proteger o patrimonio publico, evitando
gue o agente ou terceiro venha dilapidar seu patriménio, com o fim de néo ressarcir o erario por
seus danos causados.

Reitere-se que, todo procedimento disposto pela Lei 8.429/92, visa tdo somente a
protecdo da prépria administragdo publica contra atos desonestos, mas também a protecdo de
toda coletividade que, com seus tributos, mantém estas estruturas de poder e seus governantes.

Enfim, pergunta-se: E uma lei que se aplica a todos os agentes piblicos e terceiros que
contratam com a administragio publica? N&o. E uma lei que se aplica ao agente a quem foi
dado um voto de confiangca, mas que ainda ndo entendeu o seu papel, insistindo em atos de
desonra e vergonha publica.

Estes atos de desonra podem ser observados em diversos setores da Administracdo
Publica, mas, visto 0 objetivo a que se propde o presente trabalho, far-se-4 um filtro na Licitacéo
Publica, e, de forma mais precisa na modalidade de licitagdo Convite, cujas incidéncias de atos

de improbidade administrativa ocorrem de maneira reiterada, conforme se vera.
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4 DOS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA NA CARTA CONVITE

Nos capitulos anteriores, cuidou-se de conceituar o que € Licitagdo e Improbidade
Administrativa, apresentando suas especificidades, com base nas leis, entendimentos
doutrinarios e jurisprudenciais. Por isso, far-se-4 neste momento apenas uma anamnese dos
capitulos anteriores, como fulcro ao que se desenvolvera nas linhas que seguem.

Assim sendo, tem-se o entendimento de que Licitacdo € o procedimento, previsto pelas
Leis 8.666/93 e 10.520/02, que a Administracdo Publica devera observar sempre que quiser
firmar contrato com terceiros para aquisicdo de bens e servigos, conforme dispde o artigo 2° da

Lei de Licitagdes:

As obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienagdes, concessdes,
permissdes e locagBes da Administracdo Publica, quando contratadas com terceiros,
serdo necessariamente precedidas de licitacdo, ressalvadas as hipdteses previstas nesta
Lei.

Paragrafo Unico. Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer ajuste
entre 6rgdos ou entidades da Administracdo Publica e particulares, em que haja um
acordo de vontades para a formacgdo de vinculo e a estipulagdo de obrigacGes
reciprocas, seja qual for a denominacdo utilizada. (BRASIL, 1993).

O procedimento licitatorio devera se amoldar dentro das modalidades de licitagéo,
dispostas pelas legislacdes mencionadas alhures, sendo elas: concorréncia, tomada de precos,
convite, concurso, leildo. Tem-se ainda as modalidades pregao, previsto pela lei 10.520/02, e 0
Regime de contratacéo diferenciado, disposto pela Lei 12.462/11.

Tais modalidades serdo adotadas pelo administrador, tendo em vista o objeto a ser
contratado, o valor estimado da licitacdo, dentre outros requisitos ja abordados no primeiro
capitulo.

Assim como todos os atos da Administracdo Publica, a licitacdo requer que seus agentes
hajam com impessoalidade, probidade, moralidade, dentre outros principios, a fim de nao
incorrerem em improbidade administrativa.

Uma vez cometidos atos incoerentes com 0s principios e leis que norteiam a
administracao publica, responderdo estes agentes, bem como os particulares beneficiados, pelas
sangOes previstas na propria Lei de Licitacdo, mas também as san¢des dispostas pela Lei de
Improbidade Administrativa, que foi objeto de estudo no segundo capitulo.



43

Com efeito, a Lei 8.429/92, cuida de proteger o patriménio da Administracdo Publica,
contra atos de deslealdade, imoralidade, ilegalidade que, conforme os artigos 1° e 3°, poderéo

ser praticados por servidores publicos ou ndo, bem como por terceiros. Veja:

Art. 1° - Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou
ndo, contra a administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa
incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio o erario
haja concorrido ou concorra com mais de cinqlienta por cento do patriménio ou da
receita anual, serdo punidos na forma desta lei.

(--.)

Art. 3° - As disposicdes desta lei sdo aplicaveis, no que couber, aguele que, mesmo
ndo sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou
dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta. (BRASIL, 1992).

Para as infracbes cometidas por agentes publicos e terceiros beneficiados, contra a
Administracdo Publica, a Lei de Improbidade Administrativa cuida de aplicar sancdes,
consideradas pela doutrina como gradativas que, como se abstrai dos dispositivos de lei, se
dardo contra atos que importem em enriquecimento ilicito (art. 9°), contra atos que importem
em lesdo ao erario (art. 10) e, contra atos que atentam contra os principios da Administracao
Publica (art. 11), sendo o artigo 12, da mesma lei, o dispositivo que impde penalidades a serem
aplicadas ao infrator.

Esses dois instrumentos foram objetos do presente trabalho nos capitulos anteriores,
sendo a licitacdo um procedimento de obrigatoria observancia sempre que a administracdo
publica for contratar com terceiros, visando o bom uso e necessaria aplicacdo das verbas
publicas, em observancia a supremacia do interesse publico sobre o privado. E a improbidade
administrativa, a celeuma provocada pelo agente publico ou terceiros que se utilizam do aparato
publico, sobretudo a Licita¢do, para cometimento de ilicitos que infringem a lei e o direito.

Neste momento do trabalho, busca-se uma demonstracdo clara de como esses atos de
improbidade vem sendo reiteradamente praticados por agentes publicos e terceiros que
induzem, concorrem ou se beneficiam dos atos de improbidade cometidos através da Licitacéo,

e de forma especifica, através da modalidade Convite.
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4.1 Frustracao da Licitacdo Publica por atos de improbidade administrativa cometida por
agentes publicos ou terceiros beneficiados

O artigo 82, da Lei 8.666/93 dispde que:

Os agentes administrativos que praticarem atos em desacordo com o0s preceitos desta
Lei ou visando a frustrar os objetivos da licitagcdo sujeitam-se as sangOes previstas
nesta Lei e nos regulamentos proprios, sem prejuizo das responsabilidades civil e
criminal que seu ato ensejar. (BRASIL, 1993).

Com efeito, as sancbes por atos que frustrem a lisura da licitacdo ndo estdo adstritas
somente as sancOes aplicadas pela lei de Improbidade Administrativa. A propria Lei de
LicitagBes, em seu capitulo IV prevé as sancGes a serem aplicadas aos agentes publicos ou
terceiros contratados, quando constatada irregularidades ou ilegalidades na prestacdo de
servigos ou aquisicdo de bens.

Segundo Marcal (2012, p. 1002-1003), “o agente administrativo que infringir seus
deveres legais ou propiciar, por acdo ou omissao, 0 prejuizo aos interesses e a frustracdo da
tutela a licitacdo devera ser punido. Sujeita-se a responsabilidade penal e administrativa”.

Deve-se observar, também, que, do rol exemplificativo dos incisos que compdem 0s
artigos 9°, 10 e 11, da Lei 8.429/92, poucos se referem especificamente a frustracdo do
procedimento licitatorio. Tal constatacdo solidifica o entendimento de que, a imputacdo de
penalidades aos atos de improbidade contra a licitacdo publica, ndo estdo adstritos apenas a lei
8.492/92, tratando a propria Lei 8.666/93, conforme previsdo do artigo 82, de impor sanc¢des ao
agente e terceiros improbos.

Ademais, no entendimento Ministério Publico de Sdo Paulo (2019, ndo paginado), as
possiveis violacOes a lisura procedimental da licitacdo perpassam pontos centrais da licitacéo,
como: o ato de requisicao pelo gestor publico para aquisi¢do de bens e servigos, onde deverao
ser analisados 0s elementos exigidos para a contratacdo, a fim de ser observado se ha dolo por
parte deste, com direcionamento da empresa a ser contratada. a estimativa de precos, onde
podera ter inicio os atos fraudulentos, com apresentacdo de precos superfaturados, que nao
espelham o real preco de mercado, como exigido pela lei de Licitacéo.

Seguidamente, entende o Ministério Publico de Sdo Paulo que outro instrumento

utilizado para cometimento de ilicitos administrativos sdo as clausulas estipuladas em edital,
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cujas exigéncias restringem a participagéo de licitantes, impondo requisitos que néo se sabe se
atenderdo os interesses publicos. A constatacdo da fraude restritiva, podera se dar nos casos em
que grande nimero de empresas fazem retirada do edital, demonstrando interesse pelo certame,
mas apenas um pequeno grupo se interessa efetivamente pela licitacéo.

Tem-se, ainda, 0s motivos de desclassificacdo ou inabilitagdo de licitantes que podem
revelar possiveis fraudes a licitagdo, pelo arbitrio deliberado do 6rgéo publico para favorecer
determinada concorrente, ou a presenca de empresas que apenas simulam uma concorréncia, o
que podera ser observado pela situacdo de empresas que, embora sejam parte de um certame
criterioso, onde se exigem para sua participacdo a apresentacdo de uma série de documentos,
se esquecem de juntar documentos simples, gerando intencionalmente uma desclassificagéo.

E, enfim, aponta em seu entendimento a simulacéo de propostas fraudulentas, de duas
ou mais empresas, que emprestam seus nomes para forjar uma competicdo, cujo intuito é
favorecer determinada empresa, com quem a prépria Administracéo ja deseja contratar.

Assevera-se que as fraudes, em epigrafe importam em atos de improbidade
administrativa, por violacao aos principios e a lei.

No julgado, que segue, veja-se do entendimento aplicado:

Tribunal de Justica de Sdo Paulo TJ-SP - Apelacdo : APL 1005522-
11.2014.8.26.0451 SP 1005522-11.2014.8.26.0451

A(;AO CIVIL PUBLICA — IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA — Edital de
licitagdo n. 20/2006, modalidade Tomada de Precos, tipo menor preco e empreitada
por preco global para execucdo de obras para construgdo da fase 11 da policlinica do
Bairro Vila Sonia, Municipio de Piracicaba, com fornecimento de méo-de-obra,
equipamentos e materiais — Auséncia de pesquisa de precos ou planilhas que
comprovassem que 0s precos orcados pela Prefeitura eram compativeis com o
mercado — Licitacdo que apresentava exigéncias ndo prevista na Lei de Licitagdes
que restringiram a participacdo de outras empresas — Empresa constantemente
contratada pelo Municipio e que se favoreceu com as indevidas clausulas restritivas
contida no Edital — Aditamento contratual celebrado sem observancia das
exigéncias legais — Atos atentatorios aos principios da administracdo publica —
Improbidade administrativa configurada — Violagcdo aos principios da isonomia,
legalidade e impessoalidade — Atos que se enquadram no artigo 11, caput e inciso I,
da Lei de Improbidade Administrativa. ILEGITIMIDADE PASSIVA do Municipio
para figurar no polo passivo da acdo — O ente publico deve ser intimado para
ingressar na a¢do ao lado do Ministério Pablico, como litisconsorte no polo ativo,
ou ndo ingressa em nenhum dos polos, permanecendo inerte. Apelo do Ministério
Publico parcialmente provido. (TJ-SP - APL: 10055221120148260451 SP
1005522-11.2014.8.26.0451, Relator: Antdnio Celso Faria, Data de Julgamento:
28/09/2016, 82 Camara de Direito Publico, Data de Publicagdo: 28/09/2016).

Vé-se, pelo julgado em epigrafe, que inUmeros atos de improbidade administrativa,

praticados dentro do mesmo certame, que como visto alhures, violam o0s principios da
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legalidade, impessoalidade, moralidade, dentre outros, e que, se ndo anulados, podem vir a

causar lesdo ao erario.

4.2 A Improbidade Administrativa na modalidade Convite.

Como se tem visto, a modalidade de licitacdo Convite apresenta muitos pontos de
vulnerabilidade que a tornam um instrumento habil para praticas de improbidade
administrativa.

Pode-se afirmar, ainda, ser a modalidade com maior incidéncia de atos improbos, e, por

isso, desestimulada pelo Tribunal de Constas da Unido.

Esta modalidade é desestimulada pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU) porque
ndo exige publicacdo do aviso de licitagdo no DOU nem em nenhum outro jornal
ensejando fragilidade na seguranca juridica do processo de contratacdo pelo
cometimento de fraudes. Sugerimos que adote esta modalidade em carater
excepcional [...] (CONVITE DE LICITACAO, 2017, néo paginado).

Com efeito, a simplificacdo presente na modalidade Convite visa possibilitar a
Administracdo Publica maior celeridade em contratacbes de pequeno valor. Ndo obstante,
torna-se um instrumento habil para que ilegalidades sejam praticadas.

Algumas limitagdes presentes na modalidade convite, cometidas de forma reiterada por

agentes publicos merecem destaque, conforme se fara adiante.

4.2.1 Dos atos de improbidade administrativa por fracionamento do objeto

Inicialmente, cabe salientar que a lei de licitacdo veda o fracionamento do objeto, mas

permite que uma determinada obra seja parcelada, quando presentes 0os motivos para tal.

[...] ha permissdo para dividir em varias parcelas as obras, servigos e compras
efetuadas pela Administragdo se comprovado que sdo técnica e economicamente
viaveis, procedendo-se, diz a lei, “a licitagdo com vistas ao melhor aproveitamento
dos recursos disponiveis no mercado e a ampliacdo da competitividade sem perda da
economia de escala” (art. 23, § 1°, parte final). (BARRETTO, 2017)
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Note-se, ainda, 0 que dispde o artigo 23, §2° da Lei 8.666/93:

Na execucdo de obras e servicos e nas compras de bens, parceladas nos termos do
paragrafo anterior, a cada etapa ou conjunto de etapas da obra, servico ou compra, ha
de corresponder licitacdo distinta, preservada a modalidade pertinente para a execucao
do objeto em licitacdo. (BRASIL, 1993).

Com efeito, o parcelamento de uma obra deve observar os principios da licitagdo, como
isonomia e selecdo de propostas mais vantajosas a administracao, dentre outros. Deve observar,
ainda, a modalidade a ser adotada pela licitacdo, de acordo com o objeto e valor a ser contratado.

O parcelamento se torna, assim, um facilitador ao gestor publico, diante de contratacdes
que requerem licitacOes distintas para se alcangar determinado objetivo. Como exemplo, cita-
se a construcdo de uma rodovia, em que a Administracao Publica faz licitacdo para a construgédo
da rodovia em si e outra para os servicos de terraplanagem. Esse tipo de procedimento é
permitido pela lei, conforme se abstrai dos dispositivos supracitados.

Vale mencdo o enunciado da Simula n® 247 TCU que trata do parcelamento do objeto
nos certames licitatorios:

E obrigatéria a admissdo da adjudicacio por item e n&o por preco global, nos editais
das licitacGes para a contratacdo de obras, servigos, compras e alienagdes, cujo objeto
seja divisivel, desde que ndo haja prejuizo para o conjunto ou complexo ou perda de
economia de escala, tendo em vista o objetivo de propiciar a ampla participacdo de
licitantes que, embora ndo dispondo de capacidade para a execucdo, fornecimento ou
aquisicdo da totalidade do objeto, possam fazé-lo com relagéo a itens ou unidades
autdbnomas, devendo as exigéncias de habilitagdo adequar-se a essa divisibilidade.
(TCU, 2019)

Com efeito, o parcelamento de uma obra ou servico, deve ter em conta a observancia de
principios inerentes & licitacdo publica. Quando a lei veda o fracionamento de objeto para
aquisicao de bens e servicos, deve-se ao fato de que esta fere ndo somente os principios de lei,
mas também a ampla concorréncia entre licitantes, o que pode gerar danos aos cofres publicos.

E note-se que a vedagéo ao fracionamento aplica-se ndo somente a servicos de obras de
engenharia, mas também para aquisicdo de bens e servigos de qualquer natureza.

Veja o entendimento de Marcal Justin Filho (2005, p. 212):

O § 5° do art. 23 tem uma redacdo esdruxula e dificil, o que se agrava por referir-se
apenas a obras e servi¢os (de engenharia, como € implicito). Uma interpretacéo
formalista e literal conduziria ao raciocinio de que o somatério nunca poderia ser



48

aplicado a compras. Mas essa conclusdo seria equivocada, eis que o § 5° do art. 23
deriva de principios gerais e abstratos, cuja compreensdo deve ser buscada através da
atividade do intérprete. A vedacdo contida no § 5° (e as ressalvas ali encontradas) se
aplicam a todas as espécies contratuais. Essa concluséo é reforcada, ademais, pelo
disposto no art. 24, inc. Il, que adota formula semelhante para disciplinar as
contratagdes de compras e servigos em geral.

Tem-se, portanto, que a vedagdo ao fracionamento do objeto ocorre em todas as
contratagdes firmadas pela administracdo publica, por tratarem, comumente, de tentativas
fraudulentas, de buscar modalidades de licitacdo mais simples, ou mesmo a dispensa de
licitacdo, evitando, assim, a complexidade de modalidades mais amplas.

O que ocorre quando se procede a tal ato é que o administrador, diante de uma necesséria
licitacdo de bens e servigos para o 6rgdo publico, reduz o valor de tal contratagdo, com o fito
de enquadra-la em modalidades mais simples, sendo levado, em curto prazo de tempo a
proceder a novo procedimento licitatorio para aquisicao dos mesmos bens e servigos.

Veja-se o0 julgado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, na apelacéo SP
0000198-31.2012.8.26.0159:

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. Licitacdo fracionada. Feitas duas
licitagbes, sob a forma de convite para compra de medicamentos para todo o
exercicio de 2009, o que demandaria uma Unica licitacdo, na forma de tomada de
precos. LicitacOes solicitadas, autorizadas, julgadas, homologadas e adjudicadas no
mesmo dia. N&o configurada situacdo de emergéncia, que, ademais, autorizaria
dispensa de licitacdo, ndo o seu fracionamento. Afronta ao disposto no artigo 23, 8§
59, da Lei n° 8666/1993. Modalidade mais simples que restringiu o universo de
potenciais competidores e as possibilidades de contratacdo em condigdes mais
vantajosas para a Administracéo. Dano ao erério evidenciado pela comparacéo entre
0s precos apresentados pelos vencedores das licitagdes e os praticados por terceira
empresa. Empresa que declarou nunca ter fornecido medicamentos ou produtos de
consumo hospitalar ao Municipio de Cunha e que os valores indicados se referem a
precos médios praticados em 6rgdos publicos no més de fevereiro de 2009. Valores
ndo infirmados pelo réu. Demanda que se julga procedente para condenar o réu ao
ressarcimento integral do dano, no valor de R$ 34.397,15, para fevereiro de 2009;
a suspensdo de seus direitos politicos por cinco anos; a proibicdo de contratar com
o0 Poder Publico ou perceber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritario, pelo prazo de cinco anos; a perda da funcédo publica que eventualmente
estiver exercendo ao tempo do transito em julgado. Recurso provido.

Conforme se observa no julgado acima, o fracionamento do objeto, visando firmar
contratacdo através de modalidade mais simples, impede que a Administracdo Publica obtenha
contratacbes que lhe sejam mais vantajosas, além de cercear ampla competitividade entre

concorrentes. E, ainda, como visto o fracionamento impde que o administrador num curto prazo
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de tempo proceda a nova licitacdo para contratacdo do mesmo objeto, o que no julgado ficou
evidenciado ocorrer no mesmo dia.

Impor a Administracdo publica contratacbes que lhe sejam mais onerosas, por nao
observar os dispositivos de lei, impde, de igual forma ao agente pablico, as sanc¢Ges da Lei de
improbidade administrativa.

No caso em comento, embora a conduta do agente tenha atentado contra os principios
da Administracdo Publica, nota-se que gerou danos ao erario publico, conforme artigo 10 da
Lei 8.429/92, sendo aplicado a este caso as penas do artigo 12, Il, da Lei 8.492/92 - Lei de
improbidade administrativa.

Noutro giro, veja-se outro julgado, pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, na
apelacdo n° 0001030-40.2007.8.19.0028:

ACAO CIVIL PUBLICA. ATO DE IMPROBIDADE. MUNICIPIO DE MACAE.
APLICABILIDADE DA LEI 8429/92 AOS PREFEITOS. LICITA(;AO.
CONTRATO ADMINISTRATIVO. SERVICO DE PUBLICACAO DE ATOS
OFICIAIS. FRACIONAMENTO INDEVIDO DO OBJETO DO CONTRATO.
LICITA(;AO NA MODALIDADE CONVITE. PROCEDIMENTO MENOS
RIGOROSO. CONTRATACAO DIRIGIDA A UM LICITANTE. AUSENCIA DE
COMPETICAOQ. BURLA AO PROCEDIMENTO LICITATORIO. CONDENACAO
A MULTA CIVIL E PROIBICAO DE CONTRATAR COM O PODER PUBLICO
PELO PRAZO DE 5 ANOS. As Cortes Superiores firmaram entendimento no sentido
da harmonia do sistema juridico em relacdo a responsabilidade civil, penal,
administrativa e politica dos prefeitos. O Decreto-lei 201/1967 prevé crimes de
responsabilidade conduzindo o prefeito a um julgamento politico perante o Poder
Legislativo e a um julgamento na esfera penal na via judicial. Por sua vez, a Lei n°
8.429/1992 submete o prefeito a julgamento na esfera civel perante o Poder Judiciario
pela préatica dos mesmos fatos. Assim, as normas convivem sem qualquer antinomia
no ordenamento juridico. A presente acdo civil pablica versa sobre irregularidade no
procedimento licitatério para contratagdo de servico de divulgagdo dos atos oficiais
pela imprensa local. O Municipio de Macaé deu inicio a dois procedimentos
simultaneos de licitacdo na modalidade convite, uma com valor de R$ 70.000,00 e
outra com valor de R$ 72.000,00, sendo que ambas continham o mesmo objeto, qual
seja, contratacdo de servigo para publicagdo de atos oficiais. Nesses moldes, patente
é o fracionamento dos valores do servico com o fito de burlar a lei de licitagéo,
esquivando-se da modalidade licitatdria adequada. A comissdo de licitagdo, na pessoa
da sua presidente (12 ré), encaminhou convites as mesmas empresas, contrariando
determinacéo legal expressa. A excecdo da 3? ré, ditas sociedades eram sediadas em
Nova Friburgo e em Nova lguagu. Apurou-se, ainda, que existiam outros jornais que
circulavam em Macaé e nao foram convidados a participar da licitacdo. Constatou-se,
por fim, que ndo foi apresentada qualquer proposta por parte das sociedades
convidadas, sendo a apresentada pela 32 ré. Noutras palavras, ndo houve competicéo,
violando-se o fim maior da licitagdo, que € o de selecionar a proposta mais vantajosa
para a Administragdo Publica.

A conduta dos réus esta objetivamente caracterizada no art.10 da Lei 8429/94 como
ato de improbidade que causa prejuizo ao Erario O fracionamento indevido da
licitagdo é conduta ha muito rechacada pela jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
e enquadrada como préatica de ato de improbidade. Nesses casos, entende-se que 0
prejuizo a Administragdo Publica é in re ipsa, porquanto notoriamente, ao conduzir-
se irregularmente uma licitacdo, frustrando a competicdo que lhe é inerente,
impossibilita-se a contratacdo da proposta mais vantajosa ao Erario. O art. 12 da Lei
de Improbidade prevé diversas cominagbes a serem aplicadas isolada ou
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cumulativamente aquele que comete ato de improbidade. In casu, o d. Sentenciante,
estabeleceu a pena de multa pagar multa civil no valor, correspondente a quantia
despendida com as publicagdes n® 929e 930, acrescida de corregdo monetaria na forma
da lei, condenacdo que se mantém. Quanto as demais cominagdes da lei, cuja
aplicabilidade constituem objeto de recurso do Ministério Pablico, merece parcial
reforma a r.sentenga adequando as sangOes a gravidade do caso concreto, bem assim,
com o fim de prevenir nova ocorréncia do mesmo ilicito patrimonial. Assim sendo,
aplico aos réus a pena de proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de cinco anos
e para suspender os direitos politicos do 1° e 2° réus pelo prazo de cinco anos.
DESPROVIMENTO AOS RECURSOS DO 1° 2° e 3° REUS. PROVIMENTO
PARCIAL AO RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO.

O que se observa, com isso, é que a ocorréncia de fracionamento de objetos pela
Administra¢do Publica, no intuito de adocdo da modalidade convite € uma constante, embora
ndo seja o0 Unico meio de utilizacdo, pelo agente publico e beneficiados, de cometer fraudes

contra a lei e o direito.

4.2.2 Dos atos de improbidade cometidos atraves do instrumento convocatdrio - Carta Convite.

Outro meio utilizado por agentes publicos e terceiros beneficiados para frustrar a licitude
do procedimento licitatorio se da através da Carta Convite.

Um dos requisitos exigidos para que os atos oriundos da Administracdo Publica sejam
eficazes é a publicidade. E esta, no ambito da Administracdo Publica, ndo se limita apenas aos
procedimentos de licitacdo. Ou seja, a todos os atos devem ser dada publicidade.

Segundo Alexis Gabriel Madrigal (2017, ndo paginado):

[...] a publicidade, como principio, abrange toda a atuacdo estatal, alcancando a
divulgacéo oficial de seus atos, o conhecimento amplo da conduta interna de seus
agentes e a garantia de acesso a informacdo pelos administrados. Tamanha é a sua
relevancia que a desobediéncia ao dever de dar publicidade aos atos oficiais pode
caracterizar improbidade administrativa, na forma da Lei n°® 8.429/92 (art. 11, IV).
(grifo nosso)

No tocante a Licitagédo, a Lei geral de licitacbes — Lei 8.666/93 —, prevé que apos a
elaboracdo do edital, onde a administracdo ira dispor a respeito do objeto a ser contratado, bem
como das condig¢Bes impostas a contratada, devera ser dada publicidade ao mesmo, através de

divulgacdo em diério oficial e jornais de grande circulagéo.


https://jus.com.br/tudo/improbidade-administrativa
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104098/lei-de-improbidade-administrativa-lei-8429-92
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Por este ato de publicidade, a administracdo ndo somente demonstra seu interesse em
contratar, mas também possibilita aos interessados que adiram a Licitacdo, observadas as
condicdes do edital, que além de ser o instrumento convocatdrio, se torna, segundo Matheus
Carvalho, a “lei da licitacdo” (2018, p. 104).

Visando maior celeridade, e com isso, menos burocracia para a Administracdo Publica,
em contratos de pequeno vulto, a modalidade Convite dispensa a exigéncia de elaboracédo de
um edital, nos moldes das modalidades concorréncia e tomada de precos, por exemplo, sendo
este substituido por uma Carta Convite.

Dispensa, também, sua divulgacdo em meios de comunicacédo social, cuja publicidade
se faz com a entrega da Carta convite ao, no minimo trés empresas e sua afixacdo nos atrios da
reparticdo publica, conforme dispde o artigo 22, § 3°, da Lei 8.666/93.

Por este ato de publicidade, além das empresas convidadas, outros licitantes,
cadastrados ou ndo no 6rgao publico, que manifestem interesse pelo certame, poderdo ter sua
pretensdo atendida, uma vez que procedam ao devido cadastro em até 24 horas antes de ocorrer
a licitacdo, cuja habilitacdo se fara por decisdo da propria administracao publica contratante.

Estes sdo alguns dos requisitos presentes na modalidade convite, que demonstram a
intencdo da lei em dar celeridade ao procedimento licitatério. Porém, percebe-se que a boa
intencdo do legislador é frustrada, diante dos recorrentes atos de improbidade administrativa
afetos a estes requisitos.

Ou seja, pela inobservancia ao requisito de publicidade, demonstra-se o inequivoco
interesse da Administracdo Publica no convite a determinadas empresas com quem pretende
contratar, cerceando, muitas vezes, o direito de empresas interessadas em aderirem ao certame,
0 que impede além da ampla concorréncia, a possiblidade de contratagbes menos onerosas aos
cofres publicos.

Sdo constantes, nos julgados e jurisprudéncias, a imputacdo de Improbidade
Administrativa no tocante a fraudes na publicidade e habilitacdo de empresas para Licitagdes,
na modalidade Convite.

Considere-se que, no julgado do processo REsp 1190189/SP, o Superior Tribunal de

Justica firmou o entendimento que:

milita em favor da necessidade de publicidade precedente a contratagdo mediante
convite (que se alcanca mediante, por exemplo, a fixagdo da cdpia do instrumento
convocatdrio em locais publicos) a presungdo de que, na sua auséncia, a proposta
contratada ndo sera a economicamente mais viavel e menos dispendiosa, dai porque
0 prejuizo ao erario € notdrio. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2010)
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Entende-se, portanto, que a publicidade ndo é um requisito dispensado para que se licite

através da modalidade convite. O que se tem, na verdade, € um rigor moderado para sua

divulgacdo, que, conforme entendimento supra do STJ devera ser precedente a contratacdo de

terceiros pela Administracdo Publica.

Note-se, ainda, que a configuragdo de ato de improbidade poderd ocorrer por

direcionamento da empresa contratada, bem como a inobservancia ao valor limite, que na

modalidade Convite limita-se a R$ 330.000,00 (Trezentos e trinta mil) para servigos de obras e

engenharia, e R$ 176.000,00 (Cento e setenta e seis mil), para aquisi¢do de bens e servigos.

Veja o julgado do Tribunal de Justica de Minas Gerais, na apelagdo de n°® 0002389-

60.2014.8.13.0476:

APELACAO CIVEL - AGAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA -
PRESTA(;AO DE SERVICOS GRAFICOS - MODALIDADE CONVITE - ART.
22 DA LEl N° 8.666/93 - INOBSERVANCIA - DIRECIONAMENTO DA
LICITACAO - ART. 11, | DA LEI Ne° 8.429/92 - PENALIDADES -
PROPORCIONALIDADE - MULTA CIVIL - SENTENGCA REFORMADA 1. Para
a configuracdo do ato de improbidade administrativa, faz-se necessario, a principio,
que a conduta do agente publico e do particular que a induziu, para ela concorreu ou
dela se beneficiou (art.3°, LIA), resulte na percepcdo de vantagem patrimonial
indevida em razdo do exercicio da atribuicdo publica; ou no prejuizo patrimonial das
entidades amparadas pela protecdo legal (art.1°); ou, ainda, na violagdo dos deveres
de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicGes. Imprescindivel,
ainda, para a configuragdo do ato improbo, a presenca do elemento volitivo do agente:
dolo, nos casos descritos nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92; e dolo ou culpa, nos
demais casos abarcados pelo art. 10. 2. De acordo com o artigo 22 da Lei de Licitacfes
(Lei n°. 8.666/93), para a regularidade do certame, exige-se que a Administracdo
Publica envie cartas-convite para ao menos trés licitantes ativos no ramo do objeto,
salvo comprovada impossibilidade derivada de limitacdo de mercado ou desinteresse
dos licitantes, o que deve ser expressamente justificado no processo, o que nédo restou
observado no presente caso. 3. Nao bastasse, tem-se que o valor total das propostas
relativas aos servicos licitados excedeu ao limite de R$80.000,00, estabelecido no
caso de licitacdo pela modalidade convite (art. 23, Il, "a", da Lei n°. 8.666/93), ndo
tendo sido apresentada qualquer diligéncia ou justificativa por parte da comissdo
licitante e do Prefeito Municipal que, simplesmente, emitiu termo de homologacéo e
adjudicacdo. 4. O c¢. STJ de ha muito entente pela desnecessidade de aplicacdo
cumulativa das san¢Ges, devendo o juiz, diante as peculiaridades do caso concreto,
aplicé-las de forma proporcional, isolada ou cumulativamente, levando em conta a
natureza, a gravidade e as consequéncias da infracdo, tendo o legislador, inclusive,
encampado tal entendimento, alterando a redacgdo do caput do art. 12 através da Lei
n° 12.120/09, pondo fim a controvérsia doutrinaria. 5. Dar parcial provimento ao
recurso.

Conforme se observa do julgado, em epigrafe, verifica-se que a configuracdo do ato de

improbidade administrativa se deu por inobservancia aos requisitos aplicados a modalidade

Convite, quais sejam: o convite de trés empresas e o valor limite para que se adote tal

modalidade, o que viola os principios da impessoalidade e moralidade administrativa, com
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consequente dano ao erdrio. Ambos 0s casos violam a ampla concorréncia e, por sua vez, a
possibilidade da Administracdo Publica poder contratar de forma menos onerosa.

S&o imensuraveis os julgados a respeito dos atos de improbidade administrativa no
tocante ao Convite, que demonstram 0 quao temerario se tornou a Administracdo Publica a

adocdo desta modalidade. Segundo Ligia Cristina Azevedo Silva (2017):

[...Jo Convite, como visto, pode ser um procedimento célere, menos burocratico,
menos dispendioso e mais simples, porém extremamente temerario ou danoso para o
interesse publico. Essa mesma celeridade e simplicidade pode originar graves
ferimentos aos principios da Administracdo Publica, sobretudo os principios da
isonomia e impessoalidade e, por via de consequéncia, muitas demandas judiciais
tanto por parte da Administracdo quanto por parte dos participantes do certame. A
maneira mais facil de se evitar fraudes licitatorias no convite é sempre se embasar nos
principios licitatorios e nos principios norteadores da propria Administracdo Publica,
incentivando o espirito do legislador quando da criacdo da modalidade Convite,
sempre resguardando a moralidade e eficacia do procedimento.

Diante dos julgados colacionados a este trabalho, bem como posicionamentos
doutrinarios, que elucidam as fraudes administrativas por meio do Convite, deve-se considerar
a real importancia de sustentacdo desta modalidade, visto que seus objetos encontram-se
deturpados pela perfidia do agente publico e terceiros que acorrem a esta modalidade, apenas
no intuito de aferir vantagens pessoais, em detrimento da coletividade.

Se o0 Convite deixa de ser um instrumento favoravel a Administracdo Publica, sustenta-
lo tornar-se-4 sinbnimo de permanéncia no erro e conivéncia com um sistema fraudulento que

nédo pode persistir.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Considerando a atual conjuntura politico-administrativa, que conta com inimeros casos
de improbidade administrativa, praticados por agentes publicos e terceiros beneficiados, no
tocante a Licitagéo, quis-se demonstrar com o presente trabalho o descontentamento com os
atos de lesividade contra os interesses publicos.

Diariamente fatos sdo trazidos a tona, por diversos meios e de formas diversas,
denunciando posturas desonestas cometidas no ambito da Administracdo Pablica. Dentre o0s
diversos setores da sociedade que repugnam os atos de improbidade cometidos por gestores
publicos, merecem destaque as constantes operacdes que tém sido realizadas no intuito de
desarticular as estratégias politicas que visam tdo somente causar danos ao erario, com o fito de
benesses pessoais.

N&o se pode duvidar que, em meio ao complexo cenario de corrupgdo que assolam o
pais, existem agentes publicos que cumprem com seu dever funcional, entendedores de que,
enguanto agentes publicos sdo servidores do povo.

No entanto, os fatos que acabam por se evidenciar maculam a imagem dos bons agentes
publicos, gerando verdadeiro mal estar no seio da sociedade, que € levada a adotar posturas de
resisténcias aos seus representantes, bem como ideias repugnantes com relagdo a Administracéo
Publica e seus agentes.

O trecho da composicédo de Gabriel, o Pensador — Pega o ladrdo, apresentado na epigrafe
deste trabalho, traduz as expressdes que corriqueiramente sao repetidas de boca em boca, de
forma orquestrada, numa sinfonia funebre e dilacerante, tornando-se uma realidade de dificil
aceitacdo. Ou seja: politico é tudo ladrdo! A prefeitura é uma mae!

Constatada, portanto, essa situacdo propositada de improbidade dentro da
Administracdo Publica, o que se quis com o presente trabalho foi demonstrar que hé relutancia
contra os atos de improbidade que visam favoritismos pessoais, em violagdo aos principios e a
lei, que, por diversas vezes, geram danos ao erario publico.

Se a maxima do Direito Administrativo determina que qualquer atividade da
Administracdo Publica deva estar vinculada a lei, e, ndo havendo lei que a autorize, nada podera
ser feito, facil a constatacdo de quem nem sempre este aforismo é observado, visto atos que
extrapolam os principios da Administragdo Publica e os dispositivos de lei, sdo cometidos a

revelia.
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Como exemplo disso, se trouxe os ilicitos cometidos por meio da licitacdo publica,
procedimento a ser observado pela Administracdo, e um dos campos de maior incidéncia de
praticas de improbidade cometidas por agentes publicos e terceiros beneficiados, por
inobservancia aos principios e a lei.

Com efeito, a licitagdo, e especificamente sua modalidade Convite, ndo € o Unico
instrumento utilizado para praticas de improbidade administrativa, mas percebe-se que as
maiores ocorréncias se ddo por meio dela, por tratar-se de uma modalidade mais simples, onde
o legislador buscou propiciar a Administracdo Pablica maior celeridade nas contratacGes de
pequeno valor.

Embora se tenha tragado um panorama geral da Licitacdo, este trabalho focou-se no
Convite, como se viu, numa critica, ndo ao legislador, pelas especificidades dessa modalidade,
mas ao agente publico e terceiros beneficiados, que se apropriam de forma fraudulenta das
vulnerabilidades ali contidas para cometimento de ilicitos.

Notdria a previsdo legal, disposta pela Lei de Licitacdo e pela Lei de improbidade
administrativa, conforme se viu, de sanc¢des para toda pratica que viole a lei e os principios da
administracdo publica, no tocante a licitacdo. Porém, as penalidades aplicadas parecem nao
inibir as praticas fraudulentas, haja visto o crescente nimero de demandas judiciais propostas
pelo Ministério Publico, em aces civis, cujo objetivo é penalizar agentes e terceiros improbos,
e ver ressarcido a Fazenda Publica dos danos que Ihe foram causados.

E alarmante o niimero de casos que envolvem agentes que se enriqueceram as custas da
méaquina publica, bem como de administradores que vivem de jeitinho para solucionar as
controvérsias de seu oficio.

Na verdade, essa celeuma, presente na Administracdo Publica sempre existiu, mas tem-
se a impressao que de forma consentida, o que ja ndo se sustenta, visto que as estruturas estdo
mudando e, com ela, a consciéncia social do exercicio da cidadania.

A sociedade tem vivido um verdadeiro caos, desde que decidiu assumir seu papel social,
diante das afrontas de seus administradores.

A ma conduta de agentes publicos, durante anos de nossa historia, resultou, nos tempos
presentes, numa verdadeira balburdia, cujas consequéncias sdo suportadas pelos cidadaos,
cumpridores de seus deveres sociais, que se deparam agora com todos 0s setores da
Administragdo Pablica num verdadeiro colapso.

E esse colapso pode ser no Sistema Unico de Salde — SUS, onde é frustrante o
atendimento populacional, ndo sendo assegurado 0 minimo a sociedade, como medicamentos,

por exemplo. No entanto, ainda que haja falta deste (medicamento para manutencéo da vida),
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sabe-se que ha uma verba orgamentéria para aquisi¢cdo dos mesmos. E ai, pergunta-se: onde esta
esse dinheiro?

Tem-se ainda os desvios de verbas para merenda escolar, promovidos por atos lesivos
de agentes publicos que se beneficiaram destes recursos, bem como promoveram ilicitamente
beneficios de terceiros. E 0 que acontece nestas escolas? Um exemplo, s&o aulas repetidamente
suspensas, por caréncia do minimo.

Estes sdo alguns dos exemplos que se pode citar, diante da imensuravel falacia suportada
pela administracdo publica.

Assim sendo, considerando que a Licitagdo é um procedimento de observancia da
Administracdo Publica, ndo podendo dela afastar-se ao contratar com terceiros, e, tendo o
legislador cuidado em dispor todos os requisitos a serem observados ao se licitar, o que se quer
é o cumprimento da lei que disciplina a matéria, bem como dos principios que a regem, pois a
Administracdo Publica cumpre fazer o que manda a lei.

E, se a modalidade Convite se tornou vulneravel a reiteradas préaticas de atos ilicitos, o
que faz suprimir seus objetivos que sdo exatamente a celeridade nas contratacdes de pequeno
valor, feitas pela administracdo publica, deve-se promover um enrijecimento dos requisitos
através de uma reforma legislativa, ou mesmo repensar a sua existéncia, visto que, atualmente,
a modalidade Pregdo, prevista pela Lei 10.520/02, e muito utilizada, faz as vezes daquilo que
desejou o legislador ao prever a modalidade em comento.

De igual forma, cré-se na necessidade de imposicdo de penalidades que sirvam
realmente de exemplo aos presentes e futuros agentes publicos e terceiros que pretendam
contratar com a administracdo publica, visto que os preceitos de lei que se propdem aplicar
san¢Oes aos atos de improbidade administrativa, ainda ndo sao eficazes o suficiente para inibir
a pratica de ilicitos administrativos.

E, enfim, ainda que pareca utopico, deseja-se que o zelo pela administracdo pablica se
torne uma necessidade a ser vivenciada por toda a sociedade. E que se entenda que o
cumprimento da lei é que vai tornar a sociedade mais justa e igualitaria e saudavel, pois o que
se tem até o momento é uma sociedade enferma, caminhando a passos curtos para nao

naufragar.
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