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1. INTRODUGAO

Quando se fala em fraude em processos licitatorios no Brasil, sabemos que é algo
bem comum, sendo bem recorrente. Esse tipo de ato tem embasamento legal,
sendo tratado em diversas leis, como por exemplo a Lei Anticorrupgao que em seu
art. 5° define essa conduta como ato lesivo a Administracdo publica e na Lei de

Improbidade que trata a fraude em licitagdo como irregularidade gravissima.

Vale destacar também o art. 337-F do Cédigo Penal, que tipifica o ato de “frustrar ou
de fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro expediente, o carater
competitivo do procedimento licitatorio, com o intuito de obter para si ou para

outrem, vantagem decorrente da adjudicacédo do objeto da licitagao”.

Podemos descrever quatro tipos de fraudes mais comuns em licitagdes, chamados
de projeto magico, edital restritivo, julgamento negligente, conivente ou deficiénte e
contratacao direta indevida. Todos esses tipos de fraudes podem ser evitadas com o
programa chamado Programa de Integridade, também conhecido como "Programa

antifraude".

A fraude que da nome ao projeto magico se baseia em um Projeto Basico ou Termo
de Referéncia mal feito, com especificagbes genéricas, incompreensiveis,
incompletas ou direcionadas, sendo completamente prejudicado o carater
competitivo da licitacdo. Ja no tipo de fraude denominado edital restritivo, o que
acontece basicamente € que um edital é produzido com com exigéncias exageradas,
desnecessarias ou injustificadas, também prejudicando a competitividade no

certame.

Na questdo do tipo de fraude que ocorre um julgamento negligente, conivente ou
deficiénte o proprio nome ja o explica de forma basica, € o tipo de licitagdo onde tem
diversos defeitos, seja na analise de documentos ou das propostas. Por fim
falaremos da contratagao direta indevida, onde é utilizado a dispensa de licitagao de

forma indevida.

Nesse contexto, foi feito um estudo com base na jurisprudéncia do Tribunal de
Contas onde tratava de casos reais dessas fraudes ocorridas em licitacbes, onde
além de dar uma direcdo para as investigacbes na detec¢do das fraudes, mas

também no sentido da prevencdo delas. Também foi base desse estudo os



dispositivos legais que tratam do assunto, como a lei 8.666/93 e o Cddigo Penal, a
Lei Anticorrupcao e a de Improbidade, além da Nova Lei de Licitagbes, que fez
algumas alteragdes importantes, como ter levado alguns artigos que trata das

penalidades para o Cddigo Penal, ndo sendo mais tratada na Lei de Licitagao.

2. CONCEITOS

Para melhor entendimento e desenvolvimento do trabalho, é necessario que sejam

explanados os conceitos dos principais pontos.
2.1. Licitagcao

A licitacao se refere ao ato onde o poder publico convoca as empresas para fazerem
propostas, e a melhor proposta € a contratada pela Administragdo publica. O objeto
da contratagao pode ser tanto uma obrigacao de dar ou de fazer, conforme entende
Mukai. A licitacdo se baseia em obter o melhor custo beneficio e evitar o

desperdicio, o abuso e a corrup¢ao nas contratagcées e compras publicas.

A licitagdo € um procedimento administrativo, de observancia obrigatéria pelas
entidades governamentais e similares, em que, observada a igualdade entre os
participantes, deve ser selecionada a melhor proposta, uma vez preenchidos os
requisitos minimos necessarios ao bom cumprimento das obrigagdes
(ALEXANDRINO; PAULO, 2014).

2.2. Fraude

A palavra fraude tem origem no latim fraudis, engano, ma-fé, O termo expressa ato
ardiloso, com intuito de lesar, ludibriar, ou evitar um dever. Costuma representar a

obtencdo de vantagem indevida.

O dolo é um elemento comum na fraude, ja que é caracterizada pela vontade do

agente em provocar o dano, acompanhado do objetivo de obter vantagem indevida.

Em licitacbes, a fraude esta relacionada ao carater competitivo, ja que tem a
intengdo de prejudicar a competitividade do processo. Essa atitude & crime e se

enquadra em ilicito contra a Administracao publica



Fraude em licitagdo ou contrato esta prevista no art. 337-L do Cédigo Penal, onde
diz:
“Fraudar, em prejuizo da Administragdo Publica, licitagdo ou contrato
dela decorrente, mediante:
| - entrega de mercadoria ou prestagao de servigcos com qualidade ou
em quantidades diversas das previstas no edital ou nos instrumentos
contratuais;
Il - fornecimento, como verdadeira ou perfeita, de mercadoria
falsificada, deteriorada, inservivel para consumo ou com prazo de
validade vencido;
lIl - entrega de uma mercadoria por outra;
IV - alteracdo da substancia, qualidade ou quantidade da mercadoria
ou do servigo fornecido;
V - qualquer meio fraudulento que torne injustamente mais onerosa
para a Administragao Publica a proposta ou a execugao do contrato.”
Além das normas de licitagdes, a Lei n°12.846/13 (Lei Anticorrupcado) é outro
dispositivo que trata das fraudes, em seu art. 5°, inciso IV, dos onze tipos de atos

contra a Administragao Publica elencados pela Lei, sete sdo algum tipo de fraude.

Importante ressaltar que fraude é diferente de erro, o erro pode também causar
algum prejuizo, mas a diferenca € que o erro acontece de forma involuntaria,

diferente da fraude, que ¢é algo planejado.

3. MODALIDADES DE LICITAGAO

De acordo com a nova lei de licitagdes, em seu art. 28 tem como modalidades de
licitacdo o pregao, a concorréncia, concurso, leildo e o didlogo competitivo. Tendo
como o Dialogo competitivo como nova modalidade e Tomada de pregos, convite e
RDC (Lei 12.462) como modalidades extintas, sendo assim falaremos apenas sobre

as modalidades mantidas e a nova.
3.1 Pregao

O artigo 6° da nova Lei de Licitagbes traz o conceito de cada modalidade de

licitacdo, sendo o pregao conceituado como “modalidade de licitagdo obrigatéria



para aquisi¢do de bens e servigos comuns, cujo critério de julgamento podera ser o

de menor prego ou de maior desconto” (inciso XLI)

O Pregéo ira seguir o rito procedimental comum, assim sempre sera adotado o
Pregdo quando o objeto possuir padrdes de desempenho e qualidade que possam

ser definidos pelo edital.

Contudo o pregao nao se aplica as contratagdes de servigos técnicos especializados
de natureza predominantemente intelectual e de obras e servigos de engenharia,

exceto os servigos comuns de engenharia.

3.2 Concorréncia

A nova Lei de Licitacbes traz pouca coisa a respeito da concorréncia, limitou-se a
dizer que é a regra geral para licitar bens e servigos especiais, obras e servigos de

engenharia, sendo comuns ou especiais, conforme art. 6°, inciso XXXVIII.

No ambito da Lei 8.666, a concorréncia, dependia do valor da licitacdo, sendo a
modalidade de licitagdo para valores altos, porém, com a nova Lei isso mudou, a
concorréncia sera adotada independentemente do valor da contratagao,
dependendo apenas da natureza do objeto, sendo objetos especiais, obras e

servicos de engenharia.

Sobre os servicos de engenharia, vale ressaltar que a concorréncia sera obrigatoria
para os servigos de engenharia especiais e, facultativa para os comuns, que nesse

caso também pode ser adotado o Pregéo.
3.3 Concurso

Essa modalidade de licitagdo nao teve grandes alteragbes com a nova Lei, que
define concurso como sendo a modalidade de licitagdo para escolha de trabalho
técnico, cientifico ou artistico, e para concessao de prémios ou remuneragcio aos
vencedores, na qual o critério para julgamento sera o de melhor técnica ou conteudo

artistico

Como o concurso sujeita-se a um procedimento especial, seu edital devera indicar a

qualificagdo exigida dos participantes, as diretrizes e formas de apresentagdo do



trabalho e as condi¢cdes de realizagdao e o prémio ou remuneragao a ser concedida

ao vencedor.

Nos concursos destinados a elaboragcdo de projeto, o vencedor devera ceder a
Administracdo Publica todos os direitos patrimoniais relativos ao projeto e autorizar
sua execucado conforme juizo de conveniéncia e oportunidade das autoridades
competentes. Desse modo, o art. 93 da nova Lei de Licitagdes reforgca que o uso
futuro do projeto pela Administracao é livre e ndo depende de nova autorizagéo de

seu autor.
3.4 Leildo

Leildao consiste na modalidade de licitagado para alienagdo de bens, sejam eles

imoveis ou moveis a quem oferecer o maior lance.

A definicdo legal de leildo menciona sua utilizacdo apenas para a venda de bens
imoveis ou moveis inserviveis ou legalmente apreendidos, dando uma falsa

impressao de que nao seria utilizado em outras situagoes.

Mas apesar dessa definicdo, a partir da leitura dos incisos | e |l do art. 76,
observamos que, na nova Lei de Licitagdes, na verdade o leildo podera ser utilizado
para quaisquer alienagcbes de bens mdveis ou imdveis consistindo na modalidade

licitatéria adotada para a alienagdes em geral.
3.5 Dialogo Competitivo

Essa modalidade € a grande novidade da nova Lei de Licitagbes, sua criagao
representa uma resposta ao legislador as dificuldades da Administracdo Publica de

contratar objetos muito complexos e inovadores.

Por meio do dialogo competitivo, a Administracdo Publica pode conhecer mais a
respeito das alternativas existentes no mercado e, apds definir o tipo de solugao a
ser adotado com o auxilio da iniciativa privada, e depois disso realiza uma
competicdo entre os licitantes. Essa modalidade destina-se a situagdes onde a
Administracdo conhece bem o “problema” que precisa enderecgar, mas se utilizara da
expertise do mercado para conceber a melhor “solu¢ao”. Isso quer dizer que na 1°
fase acontece uma dialogo com fornecedores (para definir a solugdo a ser
contratada) e na 2° fase acontece uma competicdo entre os licitantes (para definir o

vencedor da licitagdo).



4. PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DA LICITAGAO

Na nova Lei de Licitacbes, foi ampliado consideravelmente a quantidade de
principios a serem alvejados nas licitagbes, agora tem 22 principios, que na Lei
8.666 eram apenas 8. Os principios trazidos pela Nova Lei de Licitagbes, sao: O
principio da Legalidade, da Impessoalidade, da moralidade, publicidade, eficiéncia,
eficacia, economicidade, competitividade, celeridade, desenvolvimento nacional
sustentavel, igualdade, interesse publico, probidade administrativa, planejamento,
transparéncia, razoabilidade e proporcionalidade, seguranca juridica, segregacao de

fungdes, motivacéo, vinculagao ao edital e do julgamento objetivo.

Mas falaremos apenas dos trazidos pela prépria lei n® 8.666/93 e os descritos do art.
3° do Decreto-lei n® 2.300/86.

4.1. Principio da Legalidade

O principio da Legalidade reforca a ideia de que a Administragdo deve seguir 0s
procedimentos e ritos constantes da Lei no momento de realizar suas contratacoes,
impde a vinculagdo do procedimento as prescricdes legais e regulamentares
especificas e as estabelecidas no respectivo ato convocatério. Esse principio
impede que a Administragao estabelega regras para o certame em desacordo com a
Lei.

4.2. Principio da impessoalidade

Nesse principio, € postulado que a Administracdo nao dé tratamento favorecido ou
persecutorio aos licitantes, ndo criando discriminagdes indevidas entre os licitantes,
a vantagem da proposta deve ser aferida segundo dados objetivos. Por este motivo

os fatores de avaliagdo sdo de modo impessoal e objetivo.

O Principio da Impessoalidade na licitacado, esta intimamente ligado aos principios
da isonomia e do julgamento objetivo, onde todos os licitantes devem ter o mesmo
tratamento, e termos de direitos e obrigagdes, assim, as decisdes da Administragao
devem ser pautadas por critérios objetivos, ndo sendo consideravel as condigbes
pessoais do licitante, salvo expressamente previstas na lei ou no edital. (Di Pietro,
2017)
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4.3. Principio da moralidade

O principio da moralidade remete a nocao de honestidade, ética, boa-fé de todos os
agentes que atuem na condugao dos procedimentos licitatorios, evitando trocas de
favores e atos de corrupcao por meio dos certames publicos. Este principio exige da
Administracdo um comportamento ndo apenas licito, mas que seja também

consoante com a moral, e bons costumes.
4.4. Principio da publicidade

O principio da publicidade, a seu turno, assegura que os atos constantes do
procedimento licitatério, em regra, ndo sejam sigilosos, de modo a permitir o
conhecimento a todos os interessados, sejam os proprios licitantes, cidaddos em

geral e érgaos de controle.
4.5. Principio da Igualdade

Ja vimos que a licitacdo se destina, ndao apenas a permitir a escolha da melhor
proposta, mas também a assegurar a igualdade de direitos a todos os interessados
em contratar com o poder publico, Assim, o principio da igualdade proibe o
estabelecimento de condi¢gdes que impliquem preferéncia indevida em favor de um

ou outro licitante.
4.6. Principio da vinculagao ao instrumento convocatério

O principio da vinculagdo ao edital informa que as regras previstas no edital sdo
obrigatorias, devendo ser observadas por todos. Isto porque o edital consiste na “lei
interna da licitagdo”, devendo ser observado tanto pelos licitantes como pela
Administracdo que o expediu. Se as regras previstas no edital sdo inobservadas, a

licitagdo pode se tornar nula.

Esse principio se dirige tanto a Administragcdo, como para os licitantes, pois estes
ndao podem deixar de atender aos requisitos do instrumento convocatorio, se
deixarem de atender aos requisitos do edital ou serdo desclassificados ou

inabilitados.

4.7. Principio do Julgamento Objetivo
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O principio do julgamento objetivo é decorrente do principio da legalidade, seu
significado expresso no artigo 45 diz que "o julgamento das propostas sera objetivo,
devendo a Comissao de licitacdo ou responsavel pelo convite realiza-lo com
conformidade com os tipos de licitacdo, os critérios previamente estabelecidos no
ato convocatério e de acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de

maneira a possibilitar sua afericao pelos licitantes e pelo érgéo de controle".

5. TIPOS DE FRAUDE

Apds brevemente falado sobre o conceito de fraude, licitagdo, de suas modalidades
e de seus principios, vamos agora falar sobre os principais tipos de fraudes,

abordando as ocorréncias mais comuns ja detectadas.

Nesse contexto, as praticas fraudulentas mais comuns ja detectadas sdo chamadas
de: Projeto magico; Edital restritivo; julgamento negligente, conivente ou deficiente e

contratagao direta indevida.
5.1. Projeto magico

Projeto magico € o nome dado por Franklin Brasil Santos e Kleberson Roberto de
Souza para se referir as fraudes ocorridas desde o Projeto Basico (PB) e/ou Termo
de Referéncia (TR) que s&o uma das primeiras etapas de uma licitagdo, ambos tém
a mesma definicdo, sendo a unica diferenca que TR é adotado no Pregao e PB no
restante, que seria o0 conjunto de elementos necessarios e suficientes para
caracterizar o objeto, que possibilite a avaliagdo do custo e a definicdo dos métodos

e prazos para a execugao.

Esse projeto, descreve a a solugdo que se pretende contratar, mas antes desse
projeto, deve-se passar por uma etapa muito importante, chamada de Estudos
Preliminares, que estabelece a necessidade. Para entender melhor esse ponto, vale

a pena dizer os conceitos, pois merecem ser entendidos.

Necessidade é o problema existente, enquanto ... a solucéo é o
objeto (conjunto de bens e servigos) escolhido para resolver
aquele problema por meio de uma contratagdo. (HECKERT;
SOARES NETTO, 2017)
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O motivo de se fazer uma contracdo é o surgimento de uma necessidade a ser
satisfeita, e entdo decidir qual a melhor solugado para atender a essa necessidade.
Na visdo de Cristiano Heckert e Antonio Soares Netto (2017) o erro mais comum é o

demandante apontar a solugdo e nao o problema que ela precisa resolver.

Partindo disso, tudo comega com os Estudos Técnicos Preliminares (ETP), que é a
primeira etapa do processo de licitacdo, nele vao avaliar a necessidade, o problema,
as opcoes, alternativas, possibilidades, custos e beneficios. Somente depois disso €

escolhida a solugao, o objeto da contratagdo, que vem a ser o Projeto Basico.

O Projeto Basico, permite que a Administracdo tenha o conhecimento completo e
detalhado do que precisa contratar. Esse detalhamento do objetivo que se precisa
contratar deve ser feito da maneira correta, pois ndo se recomenda que seja feito um
detalhamento excessivo, pois dessa forma se limita o carater competitivo. O TCU
frequentemente determina que se evite o detalhamento excessivo do objeto.
Qualquer especificagdo ou condigdo que restrinja o0 universo de possiveis
interessados deve ser justificada e tecnicamente fundamentada (Acorddo TCU n°
1.547/2008-P).

Sao trés os elementos fundamentais que devem ser levados em conta no momento
de definir o objeto da contratagdo, que € a necessidade administrativa, o equilibrio
entre a necessidade e competicdo e por ultimo a comprovagao de atendimento ao

interesse publico.

O objeto da contratacédo deve ser especificado, sendo que faz parte da especificagao
do objeto, além de suas caracteristicas fundamentais, as condi¢des de fornecimento,
envolvendo aspectos como: local e prazo de entrega, frete, condicbes de
pagamento, garantia, treinamento e suporte técnico. (SOUZA; SANTOS, 2020)

A padronizagao das especificagbes para aquisicbes mais comuns, como géneros
alimenticios, medicamentos, combustivel, materiais de expediente € um aspecto

importante relacionado a definicdo do objeto.

E previsto na Lei 8.666 que o setor publico deve utilizar padrdes nos processos de

aquisi¢cdes publicas, conforme previsto nos arts. 11 e 15:

Art. 11. As obras e servicos destinados aos mesmos fins terao

projetos padronizados por tipos, categorias ou classes, exceto
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quando o projeto-padrdo nao atender as condigbes peculiares

do local ou as exigéncias especificadas do empreendimento.
Art. 15. As compras, sempre que possivel, deverao:
I- atender ao principio da padronizagéo...

A padronizacdo também se escora no principio da eficiéncia, uma vez que a
contratagcado por padrboes favorece a elaboragcdo de registros de precos coletivos,
agrupando demandas de varios 6rgaos compradores, o0 que favorece a
racionalizacdo do esforgo administrativo, além da economia de escala. (Acérdéo
TCU n° 2622/2015-P e Art. 3°, 1ll, do Decreto n° 7.892/2013)

Um Projeto Basico além de ter uma padronizagao, espera-se que seja precedido dos
estudos técnicos, planejamento, avaliacdo de solugdes alternativas que possam
suprir as necessidades da Administragdo. Fazer esses estudos € uma obrigagéo da

entidade contratante.

Um PB deficiente leva a anulagdo dos contratos, além de penalizagdo ao
responsavel. Isso porque sao nulas as licitagdes baseadas em projeto incompleto,
defeituoso ou obsoleto. (Acérdao TCU n° 353/2007-P)

Um exemplo real de Projeto Magico seria por exemplo: "cartilha infantil com 28
paginas, mais capas, formato 20 x 26,5cm". Apenas isso. Nesse caso do exemplo,
nao precisa ser um especialista para dizer que essa especificagao € insuficiente,
faltam elementos fundamentais para formulacdo das propostas, como tipo da
encadernacao, tipo de capa, tipo de papel. Sem isso, um fornecedor nao teria como

estimar os custos, sendo impossivel apresentar um preco justo.

Outro exemplo real que pode ser citado € o de um pregédo para locagéo de
equipamentos para pavimentacido asfaltica no interior do Mato Grosso, o TR nao
definia claramente o tipo de maquina pretendido, especificando apenas: "caminhao
espargidor de asfalto; rolo compactador pé de carneiro e distribuidor de agregados".
Essa simplicidade na descricdo poderia gerar muitos problemas. Pois a aplicacdo do
asfalto pode ser feita por dois tipos de equipamentos, que sdo maquinas bem

diferentes e seus precos variam de acordo com o tipo.

Nessa licitagdo, ndo era especificado idade minima ou maxima ou condi¢cdes de

conservagao aceitaveis. Isso permitiu que fosse ofertado veiculo com 33 anos de
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uso, no qual o preco de locacéo para os 12 meses sairia mais caro do que a compra

de um veiculo novo.

Na Paraiba, o Ministério Publico denunciou fraude em que a contratagao de servigos
de engenharia limitou-se a descrever a "elaboragdo de projetos, orgcamento e
especificagdes técnicas para a implantacdo de melhorias sanitarias domiciliares no
municipio". Nao foram definidas nem a espécie de melhorias ou a quantidade de
domicilios, que sao informacbdes essenciais para a apresentagcao de propostas
(Inquérito Civil n° 1.24.003.000027/2020-37).

A definicdo do objeto na licitagao deve ser precisa e suficiente, como pressuposto de
igualdade entre os licitantes. E que atenda a necessidade legitima e efetiva, que
gere valor publico (SOUZA; SANTOS, 2020).

Dessa forma, especificagcbes que direcionam o objeto a um produto, marca ou
fornecedor, por restringirem injustiicadamente o certame, também s&o

irregularidades graves.

No Mato Grosso, um ex-presidente do Tribunal de Justica foi denunciado porque em
sua gestao foram comprados 30 Toyota Corolla. O edital exigia veiculos com motor
tipo VVT-i. Para o Ministério Publico, houve direcionamento para a Concessionaria

da marca.

Existe a possibilidade de referenciar uma marca, mas s6 pode acontecer isso
quando for estritamente necessario para o atendimento das necessidades da

Administracao.

E esse tipo de coisa que acontece nas fraudes do tipo Projeto Magico, as licitagcdes

sdo baseadas em especificagbes genéricas, incompletas, restritivas e direcionadas.

5.2. Edital restritivo

O edital é o instrumento que indica as regras de uma licitagdo, trata-se de um
documento em que o poder publico consigna as condi¢cdes e exigéncias licitatérias
para a contratacdo de fornecimento de produtos ou de servicos. E como se fosse

uma lei interna de uma licitacio.
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Conforme art. 37, XXI, da CF e art. 3, 41 e 43 da Lei 8.666/93, a administracdo, bem
como os licitantes, estdo vinculados ao edital, sendo-lhes vedado ampliar o sentido

de suas clausulas, de modo a exigir mais do que nelas previsto.

Para garantir a isonomia e a maior competitividade possivel, as normas proibem que
seja feita qualquer exigéncia exagerada ou desnecessaria. Por isso nao é permitido

que seja exigido algo que nao esta previsto em lei.
Com base nisso, pode ser exigido dos interessados, documentagao relativa a:

e Habilitagao juridica

e Qualificacdo técnica

e Qualificagao econémico-financeira
e Regularidade fiscal e trabalhista

e Regularidade por nao praticar trabalho infantil

A constituicao delimita a escolha administrativa, que nao admite exigéncias acima do
minimo para assegurar o atendimento das necessidades, conforme art. 37, inciso
XXl da CF:

"ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras,
servigos, compras e alienagdes serdao contratados mediante
processo de licitagdo publica que assegure igualdade de
condicbes a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelegam obrigagcées de pagamento, mantidas as condigdes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira
as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica

indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes."

Para que as licitagbes resultem em contratos eficientes a concorréncia € uma
condigdo fundamental, sendo garantido o uso racional dos recursos publicos e
permitindo que a agdo governamental possa ter maxima eficacia com o montante de
recursos disponiveis. (SANTOS; SOUZA, 2020)

Entretanto, a busca por aumentar a concorréncia esta em constante conflito com a
busca da diminuicdo de riscos de contratar solucdo ou fornecedor incapaz de
atender as necessidades. Por isso Heckert e Soares Netto (2017) afirmam que "toda

contratagdo € um jogo", uma busca por encontrar o equilibrio na especificacdo do
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objeto e nas condi¢cbes de participagéo, para afastar os fornecedores inaptos e ao

mesmo tempo permitir a competicao justa entre os capazes.

Assim, o que vamos tratar aqui € de clausulas restritivas que comprometem, de
modo ilegitimo, a efetiva competicdo entre os licitantes, induzindo, de modo injusto,
o resultado, como o direcionamento da licitacdo, um dos mecanismos mais comuns
para se devolver "favores" acertador durante campanhas eleitorais. O gestor
mal-intencionado dirige as licitagbes a determinados fornecedores, por meio da
especificacdo de condi¢gdes impeditivas da livre concorréncia, incluindo exigéncias
que os demais fornecedores em potencial ndo tém condi¢cdes de atender (SOUZA,;
SANTOS, 2020)

Essa pratica visa excluir indevidamente a participacdo de um ou mais concorrentes,
favorecendo a vitéria de fornecedor previamente escolhido, por meio de requisitos

ou procedimentos injustificados no edital da licitagao.

Nesse contexto, as principais clausulas restritivas identificadas nos processos
licitatorios sao: a garantia de proposta para controle de interessados, capacidade
econdbmica exagerada, "quitacao" em vez de "regularidade" fiscal, idoneidade
financeira ou bancaria, certiddo de regularidade sindical, entre outras. Falaremos de

algumas delas a seguir.

Editais restritivos, em especial na concorréncia, exigem garantia "de proposta" ou
"de participacao" recolhida com antecedéncia em relagdo a abertura do certame. A
Lei de licitagbes prevé a possibilidade de a Administragdo exigir a garantia de
participacao, a ideia € reduzir o risco de participagao dos licitantes "aventureiros”,

sendo essa garantia apenas para ter um controle dos interessados.

Nao se confunde a garantia de proposta com garantia de contrato, a garantia de
propostas pode ser exigida durante a licitagdo, sendo o valor de até 1% do objeto
licitado, ja a garantia de contrato pode ser exigida quando da assinatura do contrato,

em valor de até 5% do valor contratado.

A exigéncia dessa garantia de proposta € uma decisdo da fase de planejamento da
licitacdo, sendo verificada a conveniéncia e oportunidade desse requisito, devendo
seguir as regras previstas na lei de licitagbes, € vedado acumular com Capital Social

ou Patriménio Liquido minimo. Inclusive isso foi fixado na Sumula n°® 275 do TCU,
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onde diz que: "pode exigir das licitantes, de forma ndo cumulativa, capital social
minimo, patriménio liquido minimo ou garantias" em compras para entregas futuras,

obras ou servigos.

Sendo que a modalidade desta garantia, deve ser escolhida pelo licitante, conforme
previsto no §1° do art. 56 da lei 8.666.

Outro uso irregular da garantia de proposta € determinar a sua comprovagao antes
da abertura do certame. Além de ilegal, isso serve para reduzir o tempo disponivel e
controlar quem vai participar do certame, permitindo manobras para direcionar o

resultado. Sobre esse tema, tem o Acérdao n° 2.552/2017-Plenario do TCU:

E irregular a exigéncia de prestacdo de garantia da proposta
antes da data de apresentagdo dos documentos de habilitagdo,
pois ndao encontra amparo na Lei n° 8.666/93 e permite o
conhecimento antecipado das empresas que efetivamente
participardo do certame, o que pode comprometer o carater

competitivo da licitagao.

Essa garantia faz parte dos requisitos de habilitagdo do certame e é parte integrante
da documentacéao relativa a qualificagao econdmico-financeira das licitantes. Dessa

forma, devendo acompanhar o restante da documentacgao.

Outra clausula restritiva identificadas nos processos licitatorios € a idoneidade
financeira ou bancaria, na qual o edital exige declaragdo ou atestado de idoneidade
financeira ou idoneidade bancaria, emitidos por entidade bancaria, em nome da
empresa licitante e até mesmo em nome de seus socios e administradores. Mas

essa exigéncia nao é prevista em lei e, portanto, € irregular.

Quanto a exigéncia de "quitagao" em vez de "regularidade" fiscal a jurisprudéncia do
TCU (Acérdaos n°s 549/2011-P, 471/2008-P e sumula n°® 283/2013) € no sentido de
que nao cabe a Administragdo Publica exigir que os licitantes apresentem certiddes
de "quitacdo" de obrigagcbes fiscais, nem outros documentos n&o previstos na

legislagdo, mas sim, exigir a comprovagao da "regularidade" junto as instituigdes.

Esses, entdo, sdo alguns exemplos de editais que contém clausulas restritivas, que

com essas exigéncia restringem o edital, dificultando a participacdo de entidades



18

gue nao conseguiriam cumprir com essas exigéncias incabiveis, sendo prejudicada

a competitividade do certame.

5.3. Julgamento, negligente, conivente ou deficiente

Para um melhor entendimento deste tipo de fraude, vale a pena comentar sobre a
fase externa da licitagdo, que compreende a habilitagdo dos licitantes, julgamento,

homologacgao e adjudicagao.

Na fase de habilitacdo é verificada toda a documentagcao da empresa para analisar
se atende os requisitos exigidos, e para saber se o licitante vencedor tera condi¢des
técnicas, econdmicas e financeiras para cumprir o contrato. Apds essa analise os
que ndo atenderem as exigéncias serao desqualificados. Porém, deve ser levado em
conta a légica do formalismo moderado, caso tenha falhas sanaveis, deve-se

promover diligéncias para esclarecer duvidas ou complementar a documentagéo.

Nessa logica, o que importa € apenas saber se o licitante tem ou ndo condigbes de
contratar com a Administragdo (AMORIM, 2009).

Até mesmo a jurisprudéncia do TCU exige o saneamento de falhas meramente
formais que atendam o interesse publico e ndo prejudiquem a competi¢gao, conforme
Acérdao n° 2.231/2006-2C. Até porque a ideia € contratar o que prestara o servico

da melhor maneira e n&o o que menos errar no momento da licitagao.

Desse modo, pode ser aceita a diligéncia que tenha documentagdo que confirme ou
materialize uma situagéo ja existente no momento de abertura do certame, pois néo
configura ilegalidade (AMORIM; OLIVEIRA, 2019).

Ainda na etapa de habilitagdo, um outro aspecto de julgamento pode ser consultado,
que seria a verificagcdo dos cadastros impeditivos onde constam restrigdes para
contratar com a Administragdo, existem alguns cadastros que podem consultados
em determinados sites, como por exemplo a lista de Empresas Inidéneas e
Suspensas (CEIS), Empresas Punidas pela Lei Anticorrupgdo (CNEP),
Condenagdes por Improbidade (CNJ) e Lista de Inidoneos do TCU.

Sendo recomendavel que se faga essa pesquisa antes da abertura das propostas de

precos, até porque é previsto na Lei de licitagdes que € crime admitir a licitacdo ou
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celebrar contrato com empresa ou profissional declarado inidéneo, ensejando por

parte da Administracao.

Ja na etapa de julgamento s&o feitas as propostas e se determina o vencedor, nesse
julgamento tem que ser levado em conta se o atende aos requisitos do edital e se

estdo de acordo com o prego de mercado.

Nesse contexto, € indispensavel que seja realizada a verificagdo da existéncia de
sobreprecos e subprecos, podendo assim evitar possiveis distorcoes dos pregos
unitarios ofertados. Essa atuagcdo podera evitar, na apresentacdo de necessarios
acréscimos contratuais, especialmente em obras e servigos, o chamado "jogo de
planilha", que pode levar a aditamentos ao contrato e superfaturamento do objeto
contratado (SOUZA; SANTOS, 2020).

Ocorre o jogo de planilha pela cotagao de altos pregos para itens que o licitante sabe
que serao alterados para mais, isto €, acréscimos nos quantitativos, e de baixos
precos para aqueles que nao serdo executados ou serdo reduzidos, Esse

procedimento tem origem principalmente em um Projeto Basico falho ou insuficiente.

Na fase de homologagao acontece o ato que ratifica todo o procedimento licitatério e
confere aos atos praticados a aprovagao para que produzam os efeitos juridicos
necessarios. A homologag¢ao ¢é intransferivel e indelegavel, cabendo apenas a

autoridade competente, independente da modalidade.

As principais ocorréncias relacionadas a esse tema que serao tratadas aqui sao as
chamadas de propostas ficticias ou de cobertura, a participacdo de empresas
fantasmas ou de fachada, e a apresentacao de documentos falsos, como atestados,

balancos e certiddes.

Uma das principais formas de fraude no julgamento da licitagdo € a existéncia de
propostas ficticias, figurativas ou simbdlicas, onde ddo um aparente carater
competitivo do certame, sendo que na verdade o objetivo dessas propostas € de

afastar investigagoes.

Segundo a Organizagédo para Cooperacado e Desenvolvimento Econémico (OCDE,
2009) essas propostas ficticias ocorrem de trés formas, uma delas com o
consentimento de pelo menos um dos concorrentes em apresentar uma proposta de

valor mais elevado do que a proposta do licitante fraudador, entdo designado para
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vencer a licitagdo, a outra forma é a apresentacdo de uma proposta que o
concorrente sabe antecipadamente ser muita alta para ser aceita pelo érgéao
promovente da licitagdo e por ultimo a apresentagcdo de uma proposta na qual as

condicdes especificas de habilitagdo sao inaceitaveis pelo comprador.

Uma proposta ficticia ndo € apenas aquela que possui uma falsa oferta, mas
também aquela que propositalmente ndo atende aos requisitos de habilitagao

constantes no edital, sendo uma proposta feita para perder.

Nos casos presenciais as propostas e os documentos de habilitacdo sao entregues
em dois envelopes diferentes, assim, também existira proposta ficticia ou de
cobertura quando, por exemplo, no envelope de habilitagdo de uma empresa,
propositalmente, ndo exista certiddo que nele deveria constar. Nesses casos, a
fraude possivelmente estara acobertada por conta da falsa ideia de que houve
apenas uma inabilitagdo legitima de um dos participantes, quando na verdade, foi

combinado.

A forma mais comum de evidenciar propostas ficticias ou de cobertura é por meio de
analise dos documentos de habilitagdo e proposta de precos, assim como avaliando

o comportamento dos licitantes em outros certames.

A outra ocorréncia relacionada a esse tema ¢é a participagdo de empresas fantasmas
ou de fachada. O uso de empresas ou ONG "fantasma" consiste na criacdo, por
meio de registro formal, de organizagbes que ndo atuam de fato no mercado, mas
participam de licitagdes publicas com o intuito unico de conferir aparéncia de ampla
competitividade ao certame (SANTOS; SOUZA, 2020).

As organizagdes fantasmas podem até mesmo excluir concorrentes idéneos da fase
de lances de um pregdo, considerando-se que a empresa fantasma formula

proposta de precos ficticios.

Na maior parte dos casos, as empresas "fantasmas" assumem a natureza de micro
ou pequena empresa (ME ou EPP), se aproveitando de prerrogativas de desempate
e preferéncia nas licitagdes, conforme dispbe o art. 44 da Lei Complementar n°
123/2006.
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Vale ressaltar que a mera participacao de licitante como ME ou EPP ou cooperativa,
amparada por declaragao falsa de enquadramento, configura fraude a licitagcéo
(Acordaos TCU n° 61/2019 e 2.891/2019-P).

Na pratica, vencendo uma ME ou EPP fantasma, quem vai executar o contrato &
uma "concorrente"derrotada no certame ou uma empresa que sequer participou,
mas que detém a estrutura operacional necessaria, muitas vezes, compartilhando

endereco, telefone e até mesmo representante da licitante de fachada.

5.4. Contratacgao direta indevida

Quando a Administragao precisa comprar algo ou contratar algum servico, € feita
uma licitagdo para assegurar a selecdo da proposta apta a gerar o resultado de
contratagdo mais vantajoso para a Administragdo Publica, levando em conta todos
0s principios que a regem. Mas neste momento, ha situacées em que a licitagdo nao
€ obrigatoria, podendo ter uma contratagcdo direta, desde que esteja dentro das
situagbes trazidas pela lei, que sdo os casos de inexigibilidade e dispensa de

licitacao.

Quanto a inexigibilidade de licitagdo, sdo os casos onde nao ha viabilidade de
competicdo entre os fornecedores, ou como diz a lei, tem uma impossibilidade
juridica de competicdo, a lei traz alguns casos apenas exemplificativos de
inexigibilidade, como por exemplo para a aquisicado de materiais e equipamentos que

sO possam ser produzidos por empresas exclusivas.

Ja na situacao da dispensa de licitacido, existe a possibilidade de competicao entre
os fornecedores, mas a propria lei exige sua dispensa ou autoriza que seja feita uma
contratacao direta, nesse caso, diferentemente da inexigibilidade, tem um rol
taxativo, onde descreve todas as situagbes possiveis que pode ocorrer uma

contratagao direta.

Os principais tipos de fraudes decorrentes da dispensa de licitagdo sao o
fracionamento de despesa e a emergéncia indevida. Como uma das condigdes € a
respeito do valor baixo, é feito um fracionamento das despesas, ficando cada uma
delas dentro do valor autorizado para isso, sendo que juntando o servigo completo

nao seria possivel esse tipo de dispensa.
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Ja na questédo da emergéncia indevida, pelo nome ja se entende, isso ocorre quando
se tem uma contratagdo direta com a justificativa de ser uma emergéncia, porém o
qgue acontece na pratica nas situacdes das fraudes € que na verdade o fato ndo é
uma emergéncia verdadeira, e sim uma situagdo onde a emergéncia foi criada por

algum tipo de descuido ou até mesmo propositalmente.

Durante a pandemia, no Parana, uma prefeitura tentou comprar na forma de
contratagdo direta, notebooks para seus servidores, alegando situacdo de
emergéncia, porém o Tribunal de Contas entendeu que faltaram requisitos minimos
para uma contratagao direta. O valor que a prefeitura iria pagar era o dobro do valor

de mercado para o mesmo produto.

Assim, além de ser discutida a emergéncia na compra, ndo poderia ter sido feita
sem uma pesquisa de pregos adequada, a fim de proporcionar uma contratacéo

vantajosa para a administracéo publica (www.governet.com.br).

6. RESPONSABILIZAGAO EM LICITAGOES

Sabemos bem que durante uma licitagdo podem ocorrer varias irregularidades que
podem ocasionar puni¢des tanto para os agentes publicos envolvidos quanto aos

privados, essas penalidades podem ser desde administrativas a criminais.
6.1 Responsabilizagao dos agentes publicos

Os agentes dos 6rgéos publicos responsaveis pela licitagdo, podem ser submetidos
a trés esfera de responsabilidade (civilLb administrativa e penal), ambas
independentes, para que qualquer decisdo em uma delas nao altere o julgamento da

outra.

Cada esfera tem em seu capitulo proprio que trata desse assunto, no Cédigo Civil,
por exemplo, o titulo Ill que trata sobre os atos ilicitos, esta descrito em seu art. 186

que:

"Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito."


http://www.governet.com.br
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Também existem outras fontes do direito onde trata desse assunto, como a Lei de
Improbidade Administrativa, a prépria lei de licitagbes, além do regime juridico dos
servidores para as hipoteses de sangcdes administrativas, ou seja, para cada esfera

tem a Lei que descreve esse assunto.

A possibilidade de punicdo de um procedimento em desacordo com ordenamento
juridico, ofensivo as leis e aos principios juridicos determinados em uma sociedade.
Portanto, o ato ilicito é a violagdo de um dever juridico, se essa violagédo gera dano a

alguém, surge o dever de reparar o dano.

A responsabilidade dos administradores de recursos publicos € de natureza

subjetiva, estando vinculado a motivagao do agente.

Desse modo, a responsabilizacdo dos processos nos Tribunais de Contas se origina
de condutas omissivas ou comissivas do agente, dolosa ou culposa, na qual o
resultado seja a violagdo dos deveres impostos pelo regime de direito aplicavel
aqueles que administram recursos do Estado, ou até mesmo os que nao tem essa

condigdo mas causarem prejuizo ao erario (Acordao n°® 6.479/2014-2C).

No ambito do Tribunal de Contas, para que um fato seja punivel os requisitos que

sao indispensaveis sao:

a) atoilicito e qualificagdo do agente
b) resultado ilegitimo: dano ou infragao legal
C) nexo de causalidade entre a agao ou a omissao e o resultado

d) dolo ou culpa como elemento subjetivo da conduta do agente

Nesse aspecto, é importante destacar a Lei de Introducdo as Normas de Direito
Brasileiro (LINDB), em seu art. 28, com a redagédo dada pela Lei n® 13.655/2018,
onde diz que: "O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou

opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro."

Parece ter uma certa concordancia entre a doutrina, a norma e a aplicacdo na
pratica no sentido do critério de responsabilizagdo, pela LINDB passou a ser culpa
grave o erro que passa da conduta culposa que se poderia esperar. Um julgado
relevante do TCU, buscando conceituar o erro grosseiro para facilitar sua aplicagao,
o ministro relator propés uma classificacdo de 3 espécies de erro: leve, sem

qualificacao e grosseiro.
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Nessa conceituagdo, o erro leve para ser evitado exigiria uma atengdo maior que a
esperada, ja o erro sem qualificagdo seria evitavel pela conduta normal do
administrador, agora o erro grosseiro € um erro onde mesmo estando sem total
atengao poderia ter sido evitado. Portanto, somente neste caso os gestores estariam

sujeitos a responsabilizagéo por terem agido com culpa grave.

Segundo Cristino Farias e Nelson Rosenvald (2020), a culpa grave é caracterizada
por uma conduta em que ha uma imprudéncia ou impericia indesculpavel, que
consiste na omissdo de um grau minimo e elementar de diligéncia que todos

observam.

Pontes de Miranda (1971) usa outros nomes para definir esse conceito, porém o
sentido geral leva ao mesmo lugar: "culpa crassa, magna, nimia, que tanto pode
haver no ato positivo como no negativo, a culpa que denuncia descaso, temeridade,

falta de cuidados indispensaveis".

Nesse contexto, o TCU, exercendo seu poder sancionatdrio, tipificou como o erro
grosseiro algumas situagdes (Acordaos n°s 2.391/2018-P, 2.677/2018-P,
2.860/2018-P, 1.941/2019-P):

a) Direcionar licitagdo para marca especifica sem justificativa
b) autorizar pagamento sem liquidagao da despesa

c) desconsiderar, sem motivagao, parecer juridico

d) pagar antecipado sem justificativa e sem garantias

e) descumprir normativo

f) descumprir, sem motivacédo determinacao expedida pelo TCU

Diferentemente da punicdo por ato irregular, tem o dever de indenizar pelos
prejuizos causados, nesse contexto, o TCU entende que é suficiente a culpa
simples, desnecessaria a conduta dolosa ou ma-fé do gestor. (Acdérdaos n°s
2.420/2015-P, 2.781/2016-P, 635/2017-P)

Durante a pandemia, o STF julgou a constitucionalidade de Medida Proviséria que
conceitua o erro grosseiro. Nesse julgamento, ficou evidente que o agente publico

nao pode agir baseado no achismo.
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Deve ser considerado pelo julgador ao avaliar a conduta do agente, os obstaculos e
dificuldades reais do gestor, desde que ele nao tenha interferéncia no surgimento

desses obstaculos.

E esperado dos gestores que levem em conta as opinides técnicas, juridicas e
cientificas disponiveis, assim como se espera que o responsavel pelo parecer faga
uma analise fundamentada dos casos concretos aos quais decidam, sem ser
parecer geneérico, que incentive a irregularidade ou desampare a atuacédo de boa-fé
(OLIVEIRA, 2020).

6.2 Responsabilizagao da Pessoa Juridica

As pessoas juridicas também podem ser responsabilizadas por danos causados ao
Poder Publico, pode inclusive ser responsabilizada sozinha, sem o agente publico
envolvido, conforme Acordéo do TCU n°® 946/2013-P:

"O agente particular que tenha dado causa a dano ao erario esta
sujeito a jurisdicdo desta Corte de Contas, independentemente
de ter atuado em conjunto com agente da Administragao

Publica, conforme o art. 71, inciso Il, da Constituicdo Federal."

Vale ressaltar que fraude ndo se caracteriza apenas com o resultado atingido, ou
seja, ndo depende do sucesso atingido, € suficiente a conduta, a mera combinagéo

entre as partes objetivando fraudar a competicao.

Desse modo, independentemente de ter vencido a licitagao, ter sido contratada ou
causado dano ao erario, a empresa ou entidade privada podera ser responsabilizada
pelo TCU (art. 46 da Lei n°® 8.443/92), pela propria Administragado contratante, por
forca da lei que regula o ato licitatorio especifico ou da Lei Anticorrupgao, ou pelo
Poder Judiciario em qualquer uma das esferas (SANTOS; SOUZA, 2020). A
responsabilizagdo das empresas licitantes pode se fundamentar em conjunto

robusto de indicios.

Uma das penalidades que a empresa fraudadora pode sofrer esta na declaracao de
inidoneidade, que a impede de participar de outras licitacdes e de ser contratada

pela Administracdo de qualquer forma.

Por conta de uma irregularidade, a empresa pode sofrer, entre outras, as seguintes

sangoes, que pode ser a suspensao, para infragdes graves e para as gravissimas a
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inidoneidade. Também havia a punicdo de impedimento nas situag¢des de infragdes
graves, mas era prevista nas leis que disciplinavam o RDC e o pregao, que foram

extintos.

No caso da suspensdo, que na verdade € uma suspensdo temporaria, ja que a
legislagao prevé um tempo de suspensao maximo. Essa sangao proibe que a
empresa participe e contrate com o 6rgao sancionador pelo prazo de até 2 anos,
permitindo assim que seja aplicada a proporcionalidade e a razoabilidade,

considerando a gravidade da situagao.

Porém, essa penalidade tem uma certa divergéncia, pois a jurisprudéncia do TCU
entende que essa suspensdo alcanga somente o 6rgao ou a entidade que aplicou a
sangao, ja no entendimento do STJ essa suspensao € um pouco mais severa, sendo

valida para toda a Administragao Publica.

Nos casos mais graves, € aplicada a declaragdo de inidoneidade, nesse caso a
empresa fica impedida de contratar com a Administracdo por prazo indeterminado,
os efeitos dessa penalidade duram enquanto durarem os motivos que motivaram a
punicdo ou até a reabilitacdo diante a autoridade sancionadora, depois de ter
passado pelo menos 2 anos apos o ressarcimento dos danos causados, conforme
previsdo da lei n°® 8.666/93.

A Controladoria-Geral da Unido publicou a portaria n° 1.241/2020, na qual
regulamenta o procedimento da reabilitacdo nos casos aplicados por ela propria, no

qual prevé 3 condicoes:

e Transcurso de 2 anos desde a declaragao de inidoneidade;
e Ressarcimento integral dos prejuizos;

e Adocao de medidas, incluindo programa de integridade.

Sendo que esse prazo de 2 anos pode ser reiniciado no caso de ocorrer uma nova
punicdo de inidoneidade dentro desse periodo, sendo o prazo comeg¢ado no

momento dessa nova punigao.

A punicdo de inidoneidade pode ser aplicada também por omissdo da empresa
privada. O TCU ja chegou a declarar inidbnea uma empresa que foi convidada e n&o

participou da licitagdo, porque ficou comprovado que esse comportamento foi para
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beneficiar esquema de cartel, sendo, na visdo do TCU, conduta omissiva com o
objetivo de interferir na licitagdo (Acordao n° 300/2018-P).

Vale ressaltar que em relacdo aos efeitos da inidoneidade, o STJ entende que essa
penalidade ndo da ensejo a imediata rescisdo dos contratos ja firmados. A
declaracéo de inidoneidade nao autoriza que sejam desfeitos todos os seus atos

anteriores, pois produz efeitos ex nunc, conforme MS n° 13.964/DF.

Nesse contexto, € importante destacar também que a Administragdo Publica nao
pode prorrogar o contrato quando a contratada tiver sido penalizada com
inidoneidade, suspensao ou impedimento, conforme Instrugdo normativa do
SEGES/MP n° 5/2017.

A Lei Anticorrupcao também trata das infracbes as Licitacbes, e nos casos onde a
infracdo for considerada ato lesivo nas duas normas (Lei de licitagbes e na Lei
Anticorrupgao) os julgamentos serdo feitos em conjunto. Nesse caso, a empresa que
praticar ato lesivo contra a Administracdo podera celebrar acordo de leniéncia a fim
de isentar ou atenuar as san¢des administrativas elencadas nos arts. 86 e 88 da Lei
n°® 8.666, com base no art. 17 da Lei n°® 12.846/2013.

7. TECNICAS DE DETECGAO DE FRAUDE

A Administragdo Publica é bastante vulneravel as fraudes, isso é constatado pelo
alto numero de ocorréncias de fraudes em licitagdo, indicando que seu sistema de
gestao de riscos e controles internos sao deficientes, inexistentes ou ineficazes para

combaté-las.

Com base nisso, e de acordo com Franklin Brasil Santos e Kleberson Roberto de
Souza (2020), o melhor instrumento para se prevenir fraudes em licitacdo esta
previsto na Lei Anticorrupcdo, em seu art. 7°, inciso Xlll, e os Arts. 56 e 57 do
Decreto 11.129/22 onde trata sobre a implantacdo de um efetivo Programa de

Integridade (Programa Antifraude).
O art. 56 do Decreto n® 11.129/22, dispbe que:

Programa de integridade consiste, no ambito de uma pessoa

juridica, no conjunto de mecanismos e procedimentos internos



28

de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidade
e na aplicagdo efetiva de codigos de ética e de conduta,
politicas e diretrizes com o objetivo de detectar e sanar desvios,
fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a
administragdo publica, nacional ou estrangeira, fomentar e

manter uma cultura de integridade no ambiente organizacional.

Com base nesse assunto, € importante distinguir os conceitos de "Programa de
Integridade" e "Governanga" em licitagbes. O Programa de Integridade é um
conjunto de medidas com o objetivo de prevenir, detectar e remediar a ocorréncia de
fraude e corrupcdo nas entidades, pensadas e implementadas de forma sistémica.
Ja a Governanga, conforme Acordao n° 2.622/ 2015-P, compreende o conjunto de
mecanismos de lideranga, estratégia e controle postos em pratica para avaliar,
direcionar e monitorar a atuagao da gestao de aquisi¢oes, tendo o objetivo de que as

aquisi¢des agreguem valor ao negocio da organizagao.

As duas medidas buscam a superagao das fraudes encontradas em licitacdes.
Somente com um tipo de agao preventiva sera possivel amenizar as irregularidades
encontradas tradicionalmente, ja que a maioria delas s6 acontece por conta da falta

desses mecanismos.

O ministro da Controladoria-Geral da Unido, disse em uma entrevista que o grande
desafio da Controladoria é fortalecer mecanismos de prevengdo de crimes de

corrupgao, para que as fraudes ja identificadas ndo acontegam novamente.

"Durante muitos anos a gente trabalhou na deteccdo, vocé
detectava um caso, passado um més vocé detectava de novo e
de novo, e a gente evolui muito para trabalhar esses riscos,
identificar e tentar evitar que essa fraude acontecesse. Eu acho
que esse é o grande desafio nosso agora, porque toda vez que
vocé detecta uma fraude e investiga, o dinheiro ja saiu, vocé ja
perdeu os recursos, a gente tem que evitar que isso acontega."

(Wagner Rosario, entrevista de 20/11/2018. g1.globo.com)

Com base nisso, transformando em tépicos basicamente o que diz os arts. 56 e 57
do Decreto n° 11.129/2022, para que seja estabelecido um programa de integridade

na atividade de licitagdo, com o objetivo de prevenir, detectar e remediar a
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ocorréncia de fraudes, as organizagdes publicas podem adotar os seguintes

parametros:

1.

Estruturacdo da Ambiente do Programa de Integridade;

1.1. Comprometimento da alta diregéo.

1.2.  Setor especifico de licitagdo com atribuicdes definidas.

Analise de riscos de fraudes em licitagao;

2.1. Identificacdo, avaliacido e mensuragdo de exposicao de riscos e
fraudes.

2.2. Levantamento das atividades de controles internos existentes.

Desenho e implantagao de atividades de controle antifraude;

3.1. Desenvolvimento de mecanismos de prevencao e deteccédo de fraude
e ilicitos em processos licitatorios.

3.2. Padrées de conduta e cddigo de ética.

Comunicacéo e treinamento;

4.1. Estruturagdo do canal de denuncia.

4.2. Comunicagéo, transparéncia e programas de treinamento.

Monitoramento do Programa de Integridade;

5.1. Monitoramento do programa.

5.2.  Pronta interrupgdo de irregularidades.

5.3. Aplicagdo de medidas disciplinares em casos de violagao.

Servindo como aposta na prevencao, foi emitido pelo MPF recomendagdes aos

municipios para adogdo de medidas preventivas que busquem evitar fraudes em

licitacbes. Essa recomendacao aos prefeitos, tem dois focos positivos: reduzir as

fraudes, caso as medidas sejam implantadas e, caso sejam ignoradas, impede o

gestor de alegar desconhecimento, ja deixando criado o dolo de prefeitos que foram

alertados sobre os principais riscos de fraudes.

9. CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do trabalho exposto, verificamos brevemente o conceito de fraude, licitagdes,

suas modalidades e seus principios. Analisamos os principais tipos de fraudes

ocorridas, a responsabilizagdo das pessoas envolvidas e alguns meios para detectar

e prevenir novos acontecimentos desse tipo.
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Depois disso, podemos observar que para se detectar fraudes em licitagdes de
maneira mais efetiva deve ter nos érgaos da Administragao Publica uma fiscalizagéo
em governanca e na gestado de aquisi¢des, pois de acordo com um levantamento
feito pelo TCU, dos érgédos da Administracdo Publica 60% nao selecionam lideranca
com base em competéncias, 54% tém deficiéncia no planejamento das aquisi¢des,
52% nao estabelecem objetivos para a gestdo das aquisicdes e 90% nao

estabelecem mecanismos de gestao de riscos. (Acérdao TCU n° 2.622/2015-P)

Assim observamos que ha sérias fragilidades na gestdo de riscos das compras, isso
€ preocupante pois a fraude é um risco muito grave nesses casos. A ACFE
(Association of Certified Fraud Examiners), uma Associacdo Internacional de
Examinadores de Fraudes renomada, afirmou em um relatério que fraude e
corrupgdo sado de risco elevado em todos os departamentos do governo, mas

bastante alto em compras, onde acontece 74% dos casos.

Casos de fraudes em compras, ndo € um problema apenas no setor publico, uma
Pesquisa Global sobre crimes econdémicos da PricewaterhouseCoopers (2014),
apontou a fraude em compras como o segundo tipo de crime econémico mais

comum em organizagdes privadas.

Por conta de sua elevada materialidade dos recursos, de sua importancia
estratégica para o Estado na implementagcdo de politicas publicas e dos riscos
associados a atividade de aquisigdo, € relevante que os 6rgaos compradores e
unidades de controle adotem medidas para detectar e prevenir atos de fraudes em
licitacdo. (SANTOS; SOUZA, 2020)

Como dito no capitulo anterior, o melhor instrumento para evitar as fraudes é o
Programa de Integridade, com isso, deve ser dado um foco maior nesse programa,
fazendo uma estruturacdo no ambiente do Programa de Integridade, comegando
com um comprometimento da alta dire¢ao, de forma a incentivar seus colaboradores
a zelar pelas politicas e procedimentos estabelecidos, garantindo a promog¢ao de

altos padrdes de integridade.

Esse comprometimento da alta diregdo com o Programa de Integridade bem
estruturado é a base para a criagdo de uma cultura organizacional em que os

colaboradores trabalhem efetivamente pelo fortalecimento do ambiente ético, além



31

disso € um dos aspectos mais efetivos para diminuir as chances de risco de fraude

nas licitacoes.
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