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1. Identificacdo e Apresentacio do Problema

Imaginemos uma cidade pequena onde o servidor “S”, designado como agente de
contratagdes, recebeu solicitacdo de aquisi¢do de armarios deslizantes com especificagdes
altamente detalhadas. “S” questionou a 4rea solicitante sobre a necessidade daquelas
especificagdes e, diante de justificativa técnica, “S” deu seguimento a elaboracdo do edital e

cumprimento de toda a burocracia inerente ao processo licitatorio.

A compra foi realizada via pregdo, sagrando-se vencedora a empresa “Amigos do
Prefeito”, que apresentou o terceiro menor precgo, apos desclassificacao de duas empresas cujas
especificagdes técnicas ndo se adequavam ao edital. “S” conhecia a empresa vencedora de
outros contratos e sabia por comentarios de outros servidores que o socio era amigo do Prefeito,

mas entendeu que nada podia fazer em relagdo a isso.

Meses depois, identificado o direcionamento da licitagdo em razao das especificagdes
técnicas contidas no edital, o Prefeito, o empresario e “S” se tornaram réus de um processo

criminal sob alegagdo de terem frustrado o carater competitivo do certame.

Sera que “S”, enquanto servidor publico investido na funcdo de pregoeiro, tinha o dever
de se insurgir contra determinagdo da area técnica, baseado em seu conhecimento empirico, e
recusar-se a inserir clausula no edital? Ou deveria tomar outras providéncias, como denuncia
ou reporte, com base na sua suspeita? Ou até recusar-se a desclassificar licitantes nos termos de

edital por ele mesmo subscrito?

Embora essa dindmica faca parte do cotidiano de inimeros Orgdos publicos, a
identificagdo desse direcionamento se torna muito menos intuitiva diante da complexidade da

qual ¢, na pratica, revestida.

O que se pretende neste trabalho ¢ a apuracao da conduta dos membros da comissdo de
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contratacdo” [equipe de apoio também?], que ndo estdo diretamente envolvidos com nenhum
plano de direcionamento de licitagdo, mas que muitas vezes esbarram em informagdes
duvidosas, questionaveis ou de dificil comprovagdo que podem ter como efeito tal

direcionamento.

Para isso, precisaremos abordar o alcance e os limites da responsabilidade desses

profissionais, o peso das relagdes de hierarquia, os reflexos da departamentalizacdo dos 6rgaos

1 Ou qualquer figura analoga, como agente de contratagdo, pregoeiro, membro de comissdo de licitagdo (como
essa figura ¢ designada em alguns regulamentos).



publicos e do principio da confianga, bem como a possibilidade fisico-real de agir diante desse

cenario.

Considerando, contudo, que € possivel que o leitor (que se presume estudioso do direito
penal) tenha pouca familiaridade ndo s6 com o processo licitatorio em geral, mas também com
as dificuldades enfrentadas na pratica pelos responsaveis por operacionalizar esses atos
administrativos, parece imprescindivel, antes de adentrarmos no problema, comegarmos com

um breve panorama sobre o processo licitatorio.

2. Nocoes Sobre o Processo Licitatorio

No ambito de contratagcdes publicas, a escolha do legislador brasileiro foi de que, em
regra, elas devem ser feitas por meio de licitagdo, certame que entidades governamentais
precisam promover para escolher a proposta mais vantajosa, estribado na ideia de
competicdo®. O excesso de zelo do legislador pela preservacio da competitividade ¢ justificado,
pois € no cenario dos contratos publicos em que se encontra um dos maiores gargalos para

desvio de dinheiro publico.

A nova Lei de Licitacdes e Contratos, n° 14.133/2021 (de agora em diante, NLLC), foi
incorporada a legislagdo brasileira com a promessa de otimizar e modernizar as contratagoes
publicas no Brasil. Embora tenha trazido algumas inovacdes, a lei manteve um padrao
maximalista, com alto grau de detalhamento e burocracia que, apesar de cumprirem um
importante papel na preservac¢do dessa competitividade, criam uma rigidez plenamente apta a

comprometer a eficiéncia e a criatividade da gestdo publica®.

Nao bastasse ser um processo complexo e burocratico, ele também ¢ multidisciplinar,
vez que o poder publico precisa contratar desde insumos basicos até refinados softwares ou
grandiosas obras. Por consequéncia, os agentes que operam essas contratacdes dependem da
colaboragdo de pessoas de diferentes areas e formagdes técnicas, o que acaba por pulverizar as
tomadas de decisdes. A forma encontrada pela lei de mitigar esse problema foi a previsao da

concentracdo da responsabilidade de todas as decisdes na pessoa do agente de contratagao (ou

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. S3o Paulo: Malheiros Editores.
2010, p. 524 [atualizar versao]

3 CAMARA, Jacintho Arruda. Nova Lei de Licitagdes: maximalista, porém flexivel. Jota, Sdo Paulo, 25 out. 2022.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/publicistas/nova-lei-de-licitacoes-maximalista-
porem-flexivel. Acesso em: 27 nov. 2024.



na comissdo de contratacdo, que ¢ formada por pelo menos trés membros), que responde(m)

individualmente pelos atos que pratica(m), salvo se induzido(s) a erro®.

Para auxiliar a compreensdo do tema, faremos um breve panorama do procedimento
licitatorio, restrito ao que possa contribuir ao estudo do recorte tematico aqui proposto®. Pelo
mesmo motivo, procuraremos trazer algumas dificuldades enfrentadas pelos servidores
publicos na tentativa de cumprir com as suas obrigagdes, atender as demandas de seus
superiores hierarquicos, contornar dificuldades impostas pela lei® (que podem atrasar ou
inviabilizar o atendimento das demandas) e até lidar com condutas e demandas que esbarram

ou extrapolam os limites da legalidade.
2.1.0 pano de fundo do processo licitatorio

O pano de fundo de qualquer 6rgdo publico € politico e sempre existe uma demanda que
pode criar algum tipo de pressdo nos servidores que sdo envolvidos no processo licitatério. Essa
demanda pode ser direta e concreta (como o recapeamento de uma rua); pode ser indireta (como
a aquisicao de software que auxilia na identificag@o de ruas a serem recapeadas), pode ser mais
abstrata (como melhorar as condigdes de trabalho de um setor estratégico que entregard um
trabalho mais eficiente), e pode inclusive ser um mero cumprimento de promessa de campanha.
Também pode ser uma demanda ilegal, como fechar um contrato com uma empresa especifica.
O fato ¢ que, independentemente de onde venha essa demanda, a pressao ¢ retransmitida para

os servidores que ocupem cargos mais .

4 NLLC: Art. 8° A licitagdo serd conduzida por agente de contratagio, pessoa designada pela autoridade
competente, entre servidores efetivos ou empregados publicos dos quadros permanentes da Administragdo Publica,
para tomar decisdes, acompanhar o tramite da licitacdo, dar impulso ao procedimento licitatorio e executar
quaisquer outras atividades necessarias ao bom andamento do certame até a homologacao.

§ 1° O agente de contratacdo sera auxiliado por equipe de apoio e respondera individualmente pelos atos que
praticar, salvo quando induzido a erro pela atuagdo da equipe.

§ 2° Em licitagdo que envolva bens ou servigos especiais, desde que observados os requisitos estabelecidos no art.
7° desta Lei, o agente de contratagdo podera ser substituido por comissdo de contratagdo formada por, no minimo,
3 (trés) membros, que responderdo solidariamente por todos os atos praticados pela comissdo, ressalvado o
membro que expressar posigdo individual divergente fundamentada e registrada em ata lavrada na reunido em que
houver sido tomada a decisdo.

5 H4 outras formas de licitacdo, dispensa, inexigibilidade e uma série de divergéncias procedimentais que podem
ocorrer, especialmente no ambito da Lei n°® 13.303/16, que permite as empresas publicas e sociedades de economia
mista a auto-regulamentagdo. Isso quer dizer que uma prefeitura pode estabelecer que é a area de licitagdes a
responsavel pela escolha dos indices e coeficientes econdmicos, enquanto outra prefeitura pode fazé-lo diretamente
pela area técnica. Ainda assim, uma Sociedade de Economia Mista pode incluir no regulamento indices e
coeficientes padrdes, que podem ser alterados mediante provocagao, enquanto outra pode enviar o expediente para
analise do setor or¢gamentario especifico.

A ideia de se trazer um cenario possivel e comum, que ndo seja totalmente escrutinado, nao € restringir o estudo a
um recorte especifico, mas a de permitir que, compreendido o problema, se possa extrapolar os exemplos para
quaisquer outros casos, mesmo que operados em procedimento diverso.

® Em razdo do



A estrutura dos 6rgdos publicos (autarquias, empresas publicas) possui hierarquia, divisao
vertical e horizontal de tarefas, departamentalizacdo (em diferentes niveis). Também ha
diferentes cargos, como os comissionados (que podem ser inclusive ocupados por servidores
publicos, mas que passam a receber um saldrio maior por um cargo de confianga). Tudo isso
contribui para um ambiente que, embora composto por funciondrios publicos com estabilidade,
opera sob forte pressdo. A estabilidade do funcionario publico nesse contexto se torna
paradoxal, na medida em que a dificuldade de demissao exige a atuacdo de diferentes times
politicos no mesmo setor, mas a for¢a do time politico (e o risco de afastamento, remogao, perda

de cargo de confianca, atribui¢do de tarefas desagradaveis) agudiza as relagdes de poder.

E nesse ambiente que se dao as licitagdes, que podem ser de diferentes tamanhos, graus de

complexidade e objetivos.
2.2. A fase interna ou fase preparatoria

Em regra, uma licitagdo parte da iniciativa de uma area de 6rgdo publico que precisa
adquirir um bem, produto ou servigo. A fase preparatéria engloba todo o planejamento da
Administragdo, que pode ser muito anterior a sua efetiva necessidade, abarcando o plano de

contratagoes anual e leis orgcamentarias.

Com a NLLC, foi dada especial relevancia para a fase de planejamento, imponto a
elaboragio de um Estudo Técnico Preliminar’ (ETP) para dar maior eficiéncia 8 Administragio
(que podera se planejar melhor e adquirir, por exemplo, uma quantidade mais precisa de
alimentos baseada em planilhas de historico de consumo, evitando compras fracionadas ou

desperdicios por excesso).

Essa énfase da lei no planejamento pode ser aproveitada para dar maior embasamento a
manipulagdes de quantitativos, por exemplo, conferindo maior robustez a fraudes e tornando-
as mais dificeis de serem desvendadas. Por isso ¢ recomendével que as projecdes e planilhas

sejam corroboradas por outros documentos, que permitam conferéncia posterior.

A area solicitante, com base no seu planejamento, elabora e envia o Termo de

Referéncia® (TR) a 4rea de licitagdes e contratos, documento baseado no ETP e que contém

T Art. 6°, XX, da NLLC: documento constitutivo da primeira etapa do planejamento de uma contratacio que
caracteriza o interesse publico envolvido e a sua melhor solugdo e da base ao anteprojeto, ao termo de referéncia
ou ao projeto basico a serem elaborados caso se conclua pela viabilidade da contratagio.

8 Art. 6°, XX, da NLLC: termo de referéncia: documento necessario para a contratacdo de bens e servicos, que
deve conter os seguintes parametros e elementos descritivos: a) defini¢do do objeto, incluidos sua natureza, os
quantitativos, o prazo do contrato e, se for o caso, a possibilidade de sua prorrogacdo; b) fundamentacdo da
contratacdo, que consiste na referéncia aos estudos técnicos preliminares correspondentes ou, quando ndo for



justificativa para a contratacdo, descricdio do objeto, embasamento de quantitativos,
especificagdes técnicas e demais detalhes necessarios para especificar de forma precisa o que a

area demandante precisa.

A érea solicitante pode ja ser a area técnica (a exemplo de uma demanda de contratacao
de servigo de engenharia elaborado pelo engenheiro responsavel), ou pode se utilizar de uma
area técnica intermediaria (a exemplo de uma demanda da administragdo para aquisi¢ao de
computadores e softwares, por intermédio da area técnica de informatica). Outras areas podem
ser convidadas a participar, como por exemplo a area de orcamento/financeiro, devendo se
manifestar sobre a qualificagdo econdmico-financeira que constara como requisito no edital. As
decisdes sempre sao feitas pelas areas competentes, com validagdo da area solicitante quando

necessario.

O TR, por seu contetido especifico e técnico, detém o maior potencial de direcionamento
de licitagdes para reduzir o nimero de competidores, e isso pode se dar de varias formas. A
especificagdo do objeto, por exemplo, pode prever um detalhe ndo essencial que poucos players
do mercado possam cumprir, como um de tecido numa cor rara (ou um armario com fechaduras
dodecagonais) e que apenas sirva para limitar os participantes. O requisito de comprovagao de
qualificagdo técnica (previsto em lei para garantir uma expertise minima e evitar a contratagao
de um fornecedor/prestador inexperiente) pode ser manipulado pela cobranca de um niimero
extrapolado de atestados, ou exigir atestados sobre uma parcela de pouca relevancia do objeto,
ou atestado que comprove a realizagdo de uma funcido muito especifica, embora relativamente
simples (como operar uma maquina de uma marca X, que apresenta diferencas irrisérias a
outras comuns no mercado). A proibicdo de consorcio, requisitos de habilitacdo econdmico-
financeira e forma de pagamento, por exemplo, podem igualmente limitar a participagao de
empresas menores. A ndo divisdo do objeto em lotes pode restringir o licitante pequeno, mas a
previsdo de um ntimero excessivo de lotes pode permitir a divisdo do objeto em empresas que

ndo competirdo entre si.

possivel divulgar esses estudos, no extrato das partes que ndo contiverem informagdes sigilosas; ¢) descri¢cdo da
solucdo como um todo, considerado todo o ciclo de vida do objeto; d) requisitos da contratacdo; e) modelo de
execucdo do objeto, que consiste na definicdo de como o contrato devera produzir os resultados pretendidos desde
0 seu inicio até o seu encerramento; f) modelo de gestdo do contrato, que descreve como a execucdo do objeto sera
acompanhada e fiscalizada pelo 6rgéo ou entidade; g) critérios de medicéo e de pagamento; h) forma e critérios de
selecdo do fornecedor; i) estimativas do valor da contratacdo, acompanhadas dos precos unitarios referenciais, das
memorias de calculo e dos documentos que Ihe ddo suporte, com os parametros utilizados para a obtengdo dos
precos e para os respectivos calculos, que devem constar de documento separado e classificado; j) adequagédo
orcamentaria.



Sao inimeras as possibilidades de direcionamento e que ndo precisam necessariamente
restringir a competicdo a um vencedor, mas muitas vezes restringir o mercado para facilitar a
pratica de outro ilicito (seja na divisdao do objeto entre parceiras, seja na diminui¢do da
concorréncia para, em um segundo momento, utilizar-se de outro expediente fraudulento com

maior eficacia).

A complexidade do TR, que pode especificar um objeto totalmente alheio ao cotidiano
do 6rgdo publico, permite outra distor¢cao: na maioria das vezes os servidores ndo possuem
bagagem técnica e tedrica para elaborar pecas tdo especificas sobre diferentes assuntos. Seja
por falta de pessoal especializado, nimero de funciondrios, ou mesmo tempo, todo 6rgao
publico (tanto uma pequena prefeitura como uma empresa publica de uma capital) vai se
deparar com a necessidade de contratacdo de um tema técnico do qual seus funcionarios nao
dominam. Isso pode levar a TRs malfeitos (que podem ser pouco uteis ou manipulaveis pelo
mercado) ou, o que ¢ mais comum, a TRs elaborados diretamente por empresas do mercado e
entregues ao responsavel. Embora existam mecanismos na lei para se obter de forma
republicana auxilio do mercado para formular um TR justo, a pressa, a necessidade, a
emergencia, a pressao politica, o orgulho ou até mesmo a comodidade muitas vezes levam a
utilizacao desse subterfiigio, que nao necessariamente tem finalidades escusas. Ha4 empresas
que se aproveitam da oportunidade para incluir algum tipo de direcionamento (que podem, ou
ndo, ser identificados e corrigidos pela area técnica), mas também had empresas que
simplesmente auxiliam porque possuem preco competitivo e se beneficiam simplesmente pela

maquina estar rodando.

O TR finalizado ¢ enviado aos responsaveis pela area de licitagdes, que avaliam as
informacdes nele contidas e a conformidade com a lei, podendo provocar a area demandante
para corrigir inconsisténcias e defeitos que possam aparecer. Por conta da especialidade dos

assuntos 14 contidos, essa analise se d4 em um nivel bastante superficial.

Recebido e validado o TR, a area de licitacdes elabora uma pesquisa de preco (seguindo
critérios da lei®, preferencialmente partindo de tabelas de prego oficiais, mas com apoio de
pesquisa de mercado quando necessario) e valida o preco com a area demandante. Muitas vezes
esse € o primeiro contato do mercado com o TR e podem surgir devolutivas das empresas sobre

erros ou até sugestoes (e que podem ser levados em consideracao e ensejar alteracdoes no TR).

® Especificado no art. 23 da NLLC.



E necessario atentar-se a possibilidade de manipulagio do valor estimado, quando so
utilizadas pesquisas diretas de mercado. Embora a lei exija o minimo de 3 fornecedores, ¢
recomendavel que se utilize o maximo de fornecedores possivel (dentro do viavel, que nao
tumultue o processo) e que se verifique se as cotagdes sdo provenientes de empresas que
prestem os servigos cotados. E comum a tentativa de supervalorizagio dos precos para que se
consiga, durante o certame, precos maiores. Outra questdo relevante ¢ que pode haver contato
direto entre empresa e funcionario publico, ambiente propicio para a tentativa de obtencgao de

informacdes privilegiadas ou qualquer tipo de favorecimento.

Apos validagdo do preco pela area solicitante!, a 4rea de licitagdes elabora um edital,
que se baseia na expertise desses profissionais em processos licitatorios e nas especificagdes
técnicas do TR para decidir a modalidade, critério de julgamento e modo de disputa, elaborar a
minuta do contrato, organizar os anexos, esmiugar as regras e tudo o que seja de relevante para

a contratagao.

A escolha da forma como sera elaborada a licitagdo é outro ponto de atengdo, pois
permite o direcionamento do edital. Uma modalidade menos ampla, como pregdo presencial,
ou a concorréncia para um servigo simples que poderia ser licitado por pregdo, pode facilmente
restringir o nimero de participantes do certame. O critério de julgamento, como técnica e pre¢o
em um objeto cuja técnica ndo ¢ relevante, mas serve apenas para aumentar o nivel de
subjetividade da decisdo, pode ter o mesmo resultado. O modo de disputa inadequado, como a
disputa fechada (sem possibilidade de uma fase de lances), por sua vez, pode servir para evitar

uma disputa acirrada entre participantes e elevar o preco de contratacdo.

O edital, apos finalizado, ¢ validado pela area demandante e ratificado por parecer
juridico, que realiza um controle prévio de legalidade da contratacdo. O orgdo de
. ;g 11 . .. . ;. . .
assessoramento juridico™ tem um papel importante, podendo dirimir davidas e contribuir com
decisdes que sejam necessarias ao longo do processo, pois pode (e deve) ser chamado a

participar em qualquer decisdo relevante.

Contudo, nem sempre a assessoria juridica € o bastante. Quando ha desvios de conduta,

dificilmente eles sao explicitos e de facil identificacdo. Na maioria dos casos, sdo mimetizados

10 Dependendo do procedimento adotado pelo 6rgdo, o edital pode ser elaborado antes da pesquisa de precos,
concomitantemente ou depois, mas, a rigor, os fornecedores apenas precisam do TR para elaboracdo de
or¢camentos.

1 Ha uma grande diferenca de estrutura desse departamento. Ha orgdos publicos que sequer corpo juridico
possuem, municipios que ndo possuem procuradoria propria, e que muitas vezes fazem uma analise extremamente
superficial, quase genérica da licitagdo. Por outro lado, ha 6rgédos ou empresas publicas mais estruturadas que fazer
uma analise bastante profunda de todo o processo licitatorio e a adequagéo a lei e eventual regulamento interno.



com uma roupagem técnica complicada, que torna a analise pouco intuitiva e, por isso, ndo sao
enfrentados juridicamente. Ao final, portanto, um requisito ilegal pode acabar corroborado por
parecer juridico (conferindo-lhe um ar de legalidade), mas cujo contetdo indica a

impossibilidade de enfrentamento técnico da questao.

Alias, a alegacdo de tematica técnico-especializada pode ser utilizada como valvula de
escape bastante comoda para o parecer juridico se esquivar de responsabilidade sobre uma
decisdo que pode ser intuitivamente ilicita, dentro de um contexto politico complexo. Assim,
mesmo um juridico equipado pode se deparar com assuntos mais espinhosos, geralmente

técnicos e deliberadamente ndo os enfrentar.
2.3. A fase externa

Passada essa analise, o edital ¢ publicado, dando por encerrada a chamada fase interna
da licitagdo. A partir desse momento, inicia-se a fase externa e quem passa a atuar ¢ a Comissao
de Contratagio'? (Comissao de Licitagdo em alguns regulamentos; Agente de Contratacdo em

casos simples; Pregoeiro em pregoes).

O mercado toma conhecimento do objeto em detalhes e de todos os seus requisitos, de
modo que as empresas possam avaliar interesse e aptiddo para participar. Nessa fase do
procedimento *, elas podem enviar pedidos de esclarecimento (geralmente sobre erros,
ambiguidades, omissdes, questdes técnicas ou qualquer divergéncia que encontre em relacao ao
edital) e fazer impugnagdes (geralmente sobre questdes mais sé€rias, como um requisito que
inviabilize a competi¢do, um item que encareca desnecessariamente o objeto ou qualquer

apontamento que coloque em cheque a viabilidade do edital).

Os esclarecimentos sdo feitos pela comissdo, diretamente no que lhe cabe (por exemplo
uma divida quanto a forma de entrega de documentos da habilitacdo) ou passando pela area
técnica responsavel quando se tratar de assunto alheio ao procedimento e edital (por exemplo o
questionamento sobre a aceitabilidade de um material diverso, mas com especificagdes
semelhantes). Caso sejam meros esclarecimentos, eles simplesmente sao publicizados e passam

a constar do expediente como complementacao ou, em se tratando de apontamento de um erro

12 Composta por, no minimo, 3 servidores designados pela autoridade competente e que responderdo
solidariamente por todos os atos praticados pela comissao, ressalvado o membro que expressar posi¢ao individual
divergente fundamentada e registrada em ata lavrada na reunido em que houver sido tomada a decis@o, conforme
art. 8° da NLLC.

13 Art. 164 € seguintes da NLLC.



relevante ou de algo que possa comprometer ou melhorar o edital, ele pode vir a ser

republicado.

As impugnagdes tempestivas sdo julgadas pela comissdao (as intempestivas
preferencialmente também devem ser), com auxilio das &reas técnicas que se fizerem
necessarias. Caso sejam acolhidas (por exemplo, alterando uma especificagao técnica relevante
que poderia interferir nas propostas), ¢ necessaria a republicacdo do edital. Caso ndo sejam
acolhidas, ha espago para recurso. As decisdes tomadas pela comissdo devem ser
fundamentadas e, se o caso, embasadas em pareceres da equipe de apoio ou da area técnica. As
decisdes devem priorizar a competi¢do, dentro dos limites do edital, mas conferem
discricionariedade aos envolvidos no processo decisorio, que podem empregar diferentes niveis
de esforgos para superar vicios sanaveis, motivo pelo qual esse quadro decisério deve ser visto

como um ponto de atengao.

Na data aprazada pelo edital, inicia-se de fato a fase competitiva, quando os licitantes
apresentam suas as propostas, que devem seguir a forma e o modelo indicado no edital, e que
sdo julgadas pela comissdo (geralmente pelo menor prego, apesar de haver outros critérios). A
analise ndo se restringe aos precos, mas leva em conta a adequagdo da proposta aos requisitos
do edital e sua exequibilidade, sempre empregando esforgos para corrigir quaisquer erros
sanaveis e preservar a proposta mais vantajosa a administragdo. Embora mais restrito, ha espaco
para discricionariedade da comissdo no tocante a adequacdo da proposta (que, por exemplo,
nio contém a decomposicdo dos custos conforme indicado no edital'®) ou mesmo na analise de

exequibilidade®.

Esse ¢ o momento de se verificar a proposta quanto a existéncia de eventuais
informagdes sigilosas (que podem indicar vazamento de informagdes e quebra da
impessoalidade) ou também eventuais similaridades entre propostas (que podem ser um
indicativo de combinagdo de precos), sendo de rigor oportunizar aos licitantes direito de prestar

explicacdes.

14 Se a alteragio for relevante, precisa ser publicado pelo prazo legal, se irrelevante para a formulagdo de propostas,
0 prazo pode ser mantido.

15 Se a proposta carece de uma informaco, ou apresenta alguma divergéncia minima, é papel da comissdo conferir
prazo (que pode ser de dias, ou de horas) para adequagdo da planilha, por exemplo. Entretanto, ndo € tdo claro o
limite entre um vicio sanavel e um insanavel, na medida que a extrapolagdo da boa vontade da comissdo pode criar
oportunidade para uma empresa que deliberadamente descumpra o edital para obter vantagem sobre as outras.

16 ANLCC delimita critérios para avaliagdo da exequibilidade no art. 59, porém faculta a realiza¢io de diligéncias
para aferi-la. Como a comissdo deve sempre buscar a viabilidade da melhor proposta para a Administragdo, esse
“podera” ¢ tido como um dever pelos 6rgaos de controle, e por isso a suspeita de inexequibilidade muitas vezes ¢
suprida com uma declara¢do da empresa.



A habilitag¢do ¢ a etapa mais delicada da fase externa do processo licitatorio, pois é o
momento em que se operacionalizam todas as restricdes previstas na fase interna (seja, no TR,
seja no edital). E o momento em que se verifica toda a documentacio dos licitantes (de ordem
juridica, técnica, fiscal, social, trabalhista ou econdmico-financeira), o que pode levar a

exclusdo de licitantes da competigao.

As decisdes da comissdo sdo sempre fundamentadas e, como em outros momentos, sao
discricionarias em algum grau. Embora a inabilitagdo por descumprimento claro dos requisitos
previstos no edital apenas consolide uma regra anteriormente publicada, a analise de
documentos, indices e atestados deve ser feita com rigor, mas com o cuidado de ndo
implementar rigor excessivo que culmine em inabilitacdes desnecessarias. A andlise dessa
documentagao ¢ coordenada pela comissao, mas realizada pela area técnica responsavel (o
atestado de capacidade técnica de obra de engenharia ¢ remetido para a area técnica de
engenharia; os coeficientes econdmico-financeiros sdo enviados para a darea
administrativa/orcamentaria; certiddes fiscais podem ser analisadas pela propria comissao/area
de licitagdes, enquanto eventual apontamento pode ser enviado para analise juridica, e assim

por diante).

Quaisquer duavidas ou inconsisténcias devem ser diligenciadas pela comissao
(diligenciar junto ao 6rgao emissor do atestado dubio, ou inconsistente, a copia do contrato e
medicoes), sempre viabilizando o contraditério, oportunidade de manifestacdo e juntada de
documentos comprobatorios. O empenho (ou a falta dele) no saneamento dessa documentagao
muitas vezes pode ser utilizado como forma de manipulagdo da competicao, seja pela area

técnica, pela equipe de apoio, ou pela propria comissao, quem da a decisao final.
2.4. Encerramento da licitacao

Encerradas as fases de julgamento e habilitagao, ¢ declarado o vencedor (ou vencedores)
da licitagdo e aberto prazo para a fase recursal (na qual prevalecem os mesmos apontamentos
relacionados a discricionariedade limitada a fundamentacdo da comissdo), € o processo
licitatorio ¢ enviado a autoridade superior!’, que podera determinar o retorno dos autos para
saneamento de irregularidades, revogar a licitagdo (por conveniéncia e oportunidade), anula-la
de oficio ou mediante requisi¢do (em caso de ilegalidade insanavel) ou, ainda, homologa-la e

adjudicar o objeto.

2.5. Consideragdes finais

17 Art. 71 da NLCC.



O processo licitatorio protagoniza uma série de contradigdes que surgem da dicotomia
entre uma lei maximalista, que visivelmente se empenha para evitar desvios, porém, a0 mesmo
tempo, trabalha com o necessario dentro do possivel, na medida em que operacionaliza a
organizacao da vida publica. A lei nunca vai conseguir prever todas as adversidades do
cotidiano, e a sua rigidez nunca vai superar o fato de que emergéncias e dificuldades acontecem
e, especialmente, que a causa de muitas dessas dificuldades ¢ exatamente o engessamento que

a propria lei impoe ao processo licitatorio.

No final do dia, sd@o os profissionais que trabalham com licitagdes que precisardo
encontrar solugdes criativas para resolver esses problemas. As decisdes que eles tomam
cotidianamente causam grande impacto na Administragdo e nos bens e servigos que chegarao a
populagdo como um todo. Essas decisdes, que muitas vezes servem para contornar as regras,
ndo sdo essencialmente erradas porque esbarram nas limitagdes da pratica (que vao desde a
escassez de recursos as limitagdes temporais e informacionais), podendo inclusive atravancar a

fluidez dos atos por receio de controle externo.

A mesma lei, rigida, maximalista, exaustiva, que impde regras e requisitos que devem
ser —necessariamente — cumpridos, também € a lei que cita expressamente no seu artigo 5° uma
base principioldgica na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), regida por
principios como da eficiéncia (que pode conflitar com a celeridade e qualidade dos servigos)

ou da razoabilidade (que orienta a tomada de decisdes com base no caso concreto).

A aparente contradi¢do entre a imposi¢ao de requisitos legais rigidos e a permissao de
adaptacdes casuisticas pode ser resolvida com outros principios, como o da moralidade, da

probidade administrativa, celeridade, da economicidade e da motivagao.

Essa leitura permite a ideia de que nem sempre a solugcdo mais eficiente € a que segue a
risca todos os requisitos legais, sendo possivel uma simplifica¢do orientada e eliminagdo de
obstaculos desnecessarios'®, desde que preservados os objetivos principais da lei. Permite
também a leitura de que embora a lei preveja alto grau de idealizagdo em alguns trechos (a
exemplo da previsdo de um planejamento exaustivo, que envolve um dificil exercicio de

futurologia na andlise prévia de aspectos que podem interferir na contratacdo), ela pode ser

18 Azevedo Marques, Floriano. “Uma Lei que vale pelo que revoga”. Revista do Advogado, n. 153. Sdo Paulo:
margo de 2022, AASP, pp.: 7-8



reconhecida como um convite a reflexdo e a criatividade dos agentes publicos a procurarem

conferir maior qualidade e eficiéncia 8 Administracdo Publica®®.

A previsao expressa da LINDB na NLLC reforca a relevancia da realidade fatica na
Administragdo, impondo uma leitura consequencialista ° na tomada de decisdes
administrativas, que ndo podem se basear em valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da decisdo®, evitando que a aplicacdo da lei se torne
um fim em si mesma, desconectada de seus objetivos e impactos concretos para a sociedade.
Por isso que a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma devera indicar

expressamente as suas consequéncias juridicas e administrativas®.

Em outras palavras, a aplicacao racional da lei pelos 6rgaos de controle e judiciario ndo
pode — e nem deve — usar a norma contra o proprio sistema, por meio de excesso de puni¢des
baseadas em formalidades que almejam um ideal inalcancavel. Qualquer ato, mesmo que nao
tenha observado rigorosamente as demandas legais, precisa ser analisado dentro do contexto
em que foi produzido, reputando-se indevida qualquer invalidagdo total e automatica de atos

administrativos, na medida em que ndo se pode exigir o invidvel®.

Por isso € importante se atentar as diferencas de tamanho ¢ complexidade da estrutura
de diferentes 6rgdos publicos. Quanto maior, mais complexa e departamentalizada ¢ a sua
estrutura, consequentemente maior a burocracia e também o interesse de acompanhamento mais
assiduo dos orgaos de controle. Isso reflete em processos mais organizados € em conformidade
com a lei, mas também pode implicar em estratégias mais rebuscadas de maquiagem de
descumprimento da lei. Orgdo menores, por outro lado, podem ter uma estrutura mais
desorganizada e, por consequéncia, uma maior incidéncia de atos descuidados (o que ndo os

torna ilicitos), mas também estratégias mais simples e descuidadas de burlar a lei.

E diante desse contexto que se pretende analisar a responsabilidade dos membros da

comissdo de contratacdo no crime de frustragdo do carater competitivo da licitacdo.

19 SUNDFELD, Carlos Ari; JURKSAITIS, Guilherme Jardim. DA FASE PREPARATORIA. In: DAL POZZO,
Augusto Neves; CAMMAROSANO, Marcio; ZOCKUN, Mauricio (coord.). Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos Comentada: Lei 14.133/21. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 161.

20 ISSA, Rafael Hamze. Nova Lei de Licitagdes e Contratos: a conciliagio do legal com o real? Revista de
Contratos Publicos — RCP, Belo Horizonte, ano 13, n. 24, p. 159-160, set. 2023/fev. 2024.

2L Art. 20, caput da LINDB.

Paragrafo unico. A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da invalidagao de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

22 Art. 21, caput da LINDB.

28 SUNDFELD, Carlos Ari; JURKSAITIS, Guilherme Jardim. DA FASE PREPARATORIA. In: DAL POZZO,
Augusto Neves; CAMMAROSANO, Marcio; ZOCKUN, Mauricio. Lei de licitagdes e contratos administrativos
comentada: Lei 14.133/21. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 167.



2.6. Quadro sindtico

Momento

Ponto de Atencéao

Fase Preparatdria ou Interna

Estudo Técnico

Dificuldade técnica, falta de recursos, tempo ou pessoal para uma
apuracdo elaborada de dados para embasar a contratacdo, que
possam gerar informac0es inexatas que venham a ser exploradas por

Referéncia - TR

Preliminar - . . .
ETP terceiros mal intencionados.
Manipulacdo de dados que podem deturpar as caracteristicas e 0s
quantitativos do objeto.
Dificuldade técnica, falta de recursos, tempo ou pessoal para
elaboracdo minuciosa do objeto, descritivo, requisitos, que possam
Termo de ser explorados por terceiros, ou que deem abertura para pedido de

auxilio na sua confeccao, que pode contar com itens manipulados.
Manipulacdo da descrigdo técnica, requisitos, prazos, necessidade de
comprovacdo de capacidade técnica, ou recebimento de auxilio do
mercado de forma ndo republicana.

Contato com empresas do mercado que podem oferecer pregos

Pesquisa de | superfaturados ou precos sobre objetos que ndo fornecem.
Precos E um contato entre empresa e Administracdo, que pode ser
aproveitado para obtencéo de informagdes privilegiadas.
Definicdo de . x . . X x
¢ Manipulagdo de decisbes relacionadas & comprovacdo da
aspectos i N . . o
. capacidade economico-financeira, garantia, possibilidade de
econdmico- .
. . consorcio.
financeiros
Escolha enviesada da modalidade, critério de julgamento, modo de
Edital disputa, inversdo das fases ou qualquer regra que possa restringir ou

direcionar a competigéo.

Parecer Juridico

Impossibilidade de analise ou esquiva de assuntos técnicos.

Fase Externa

Propostas

Submissdo de propostas similares entre concorrentes, ou com
indicativo de que contenham informacoes internas ndo divulgadas.

Julgamento

Manipulacdo da andlise das propostas quanto a conformidade com o
edital e exequibilidade ou falta de empenho para corre¢do de vicios
sanaveis.

Habilitacéo

Manipulagdo da andlise dos documentos que comprovam a
capacidade de licitar (juridica, técnica, fiscal, social, trabalhista,
econdémico-financeira), ou pela consolidacdo de requisito
anteriormente imposto, ou analise enviesada da documentacio. E
também o momento no qual pode haver menor empenho na anéalise
de documentos pouco claros ou com vicios sanaveis.

ImpugnacGes e
Recursos

Julgamento que, embora fundamentado, permite algum grau de
discricionariedade e de maior (ou menor) comprometimento em
alargar a competicédo do certame.




3. Concepcoes dogmaticas para a abordagem dos problemas e zonas cinzentas
3.1. Recorte tematico

O objeto de estudo ¢ a responsabilidade criminal de agentes publicos (ou equiparados),
dentro ou fora das atribuicdes de Agente de Contratacdo (ou membros de Comissdo de
Contratagdo), por induzimento de terceiros em critérios técnicos, na frustragdo do carater
competitivo de licitacdo conforme crime tipificado no art. 337-F do Cédigo Penal, incluido pela

NLLC.

Embora haja diferentes formas de cometimento desse crime, como combinagdo de
precos entre empresas, fraude documental, conluio com servidores publicos com participagao
ativa do Agente de Contratagdes (ou membros da comissao), nos debrugaremos especificamente
no estudo das condutas dos membros da comissao ou equiparado (e equipe de apoio?) que nao
estdo agindo em conluio com terceiros mal intencionados, mas que, por algum motivo,

obedecem aos seus comandos.

O recorte tematico ficard adstrito a conduta do Agente de Contratagdo (ou equiparado)
diante de um comando que possa gerar desconfianca, mas ndo seja manifestamente ilegal. Isso
quer dizer que estard fora do escopo do estudo a adesdo a uma ordem flagrantemente ilegal
(como uma desclassificagdo imotivada), assim como a conduta em erro de tipo invencivel (uma
desclassificagdo por ndo atendimento a um requisito técnico aparentemente legal, do qual nao

tinha como desconfiar da sua ilegalidade).

O objeto de interesse, portanto, sera a zona cinzenta: os limites das obrigacgdes e
responsabilidades diante de um comando ilegal revestido e mascarado por um conteudo
eminentemente técnico, de cuja legalidade seria possivel desconfiar, embora a ilegalidade nao
seja flagrante, perpassando pelo dever de investigacao e a possibilidade fisico-real de agir em

razdo da hierarquia, divisdo de tarefas e da especialidade técnica.
3.2. Casos exemplo
3.3.Consideragdes gerais

A pesquisa deverd enfrentar uma série de questoes dogmaticas que poderao se mostrar
relevantes (somente apoOs percorré-las sera possivel definir quais serdo abordadas, afastadas,

superadas, ou reduzidas a notas de rodapé¢ explicativas).



Considerando que a Comissao ¢ independente e responsavel pela tomada de decisdes no
ambito do processo licitatorio, em principio, as condutas de seus membros seriam todas
comissivas. Afinal, sdo eles quem, em conjunto, classificam, desclassificam, julgam
impugnagdes e tomam outras decisdes relevantes. Mesmo a inser¢ao de clausulas no edital, que

ocorra antes da investidura como membro de Comissdo, ainda se trata de um ato comissivo.

H4, contudo, casos menos claros, que merecem alguma elaboragao, como a hipotese de
a Comissao deixar de realizar diligéncias (internas e externas) diante de atestado de capacidade
técnica que ndo seja preciso, agdo essa que poderia ter alterado o resultado da licitacdo (evitado
uma desclassificagdo, por exemplo). A conduta tipica seria omissiva (deixar de diligenciar) ou

comissiva (desclassificar)?

Outras hipoteses podem ser de ainda mais dificil elucidagdo, se considerarmos a posi¢ao
de garantidores dos membros da Comissdo, na medida em que a obediéncia irreflexiva das
clausulas do edital, de comandos da area técnica ou da equipe de apoio anteriores a comissao

podem se mostrar relevantes.

Se a Comissdo recebe um parecer recomendando a desclassificacio de uma empresa
com base em um argumento técnico, ela pode simplesmente acata-lo ou tem o dever de se
debrucar sobre o argumento e questiona-lo? Imaginemos que seja um caso simples e que a
Comissdo ja tenha se deparado com uma situagdo similar ou, ainda, tenha motivos para

desconfiar da area técnica. Ainda assim ela pode acatar esse posicionamento?

Em sendo negativa essa constatacdo, os membros da Comissao que desconfiaram sobre
essas irregularidades teriam a obrigagdo de se aprofundar sobre o assunto? Se tinham, e nao o
fizeram, qual seria a relevancia dessa omissdo na conduta? Nesse caso, estaremos diante de uma
acdo comissiva (desclassificar a empresa) que somente ocorreu em fun¢do de uma omissao
antecedente (ndo questionar uma ordem aparentemente ilegal). E necessario que os membros
da Comissdo sejam garantes para que a omissao seja relevante? Isso se altera caso haja uma
equipe de apoio? E se uma licitante desclassificada recorre dessa decisdo e fundamenta seu
argumento em parecer técnico convincente, mas divergente da area técnica, sera que a Comissao
tem liberdade e discricionariedade para contrariar servidores (dotados de fé publica,

pertencentes ao seu proprio 6rgao) sobre assunto do qual nao sdo especialistas?

Dai porque, invariavelmente, a pesquisa precisard se debrugar sobre esses deveres e
responsabilidades da Comissdao de Licitagdo, e enfrentar, mesmo que em passant, se 0s

membros ocupam posicao de garantidores, o que conferiria relevancia penal as suas omissoes.



Analisando a olho nu, parece natural que o sejam, em razao da responsabilidade solidaria por
todos os atos imposta pelo Art. 8°, paragrafo 2° da Lei de Licitagdes?*. Diversos desdobramentos

podem surgir dessas reflexoes.

Ainda que constatada a posi¢do de garantidores, os membros da Comissdo ocupam uma
posicao dual, onde sdo o topo da cadeia hierarquica para tomada de certas decisdes (de extrema
relevancia), porém ao mesmo tempo trabalham dentro de um ambiente hierarquizado,
atendendo a demandas internas do 6rgao, devendo prestar contas e obedecer a ordens e estando
sujeitos a represalias. Na pratica, essas condigdes sdo indissocidveis, conferindo a essas pessoas
uma situacdo paradoxal, na qual devem tomar decisdes relevantes e independentes, porém
dentro de um contexto hierarquico de subordinagdo. Até que ponto a relagao de hierarquia deve
ser considerada em uma licitagdo? Até que ponto o poder disciplinar pode incutir diividas sobre

a licitude de um comando aparentemente ilegal, mas revestido de uma roupagem técnica?

Outro desdobramento relevante ¢ possibilidade de um mesmo ator no processo
licitatorio ocupar fungdes diversas com diferentes expectativas, obrigagdes, responsabilidades,
bem como as consequéncias disso. Imaginemos, por exemplo, um técnico que trabalhe na area
de licitagdes, responsavel pela elaboragdo de editais, e que recebe comando da area técnica para
incluir no edital clausula que pode restringir a participagdo de licitantes. A principio, parece
razoavel concluir que ele pode confiar na area técnica e fazer a inclusdo. Posteriormente, esse
mesmo técnico ¢ nomeado Agente de Contratacao, assumindo outro grau de responsabilidade
(ao que parece, inclusive dever de garante), e se depara com a necessidade de desclassificar
uma empresa com base em requisito do edital que ele proprio (mesmo que a pedido) inseriu.
Ele teria, entdo, uma obrigagdo especial de questionar clausula editalicia inserida por ele

mesmo, semanas antes, quando exercia fungdo diferente?

Essa reflexdo esbarra em outra questdo (talvez complexa demais para ser tratada neste
trabalho, mas que merece algum aprofundamento na fase de pesquisa), relacionada ao iter
criminis, mais especificamente a identificagdo de até que momento os atos praticados podem
ser considerados preparatdrios, onde se inicia a execucao e qual € o momento da consumagao

do crime®. Isso ganha especial relevancia na medida em que uma mesma pessoa atua em fases

24 Esse dispositivo pode ser utilizado por aplicagio subsididria no regramento da Lei n® 13.303, desde que ndo haja
regramento em contrario em regulamento que seja compativel com a legislagao.

% Ha outros questionamentos que podem decorrer dai, que no momento parecem menos relevantes para as
finalidades do presente trabalho: Pode-se dizer que o crime se consumou enquanto ha possibilidade de revogagao
do certame? Se o contrato nunca for assinado, por falta de orgamento, p.ex., ndo seria possivel afirmar que o carater
competitivo do certame ocorreu mesmo assim? Até a publicagdo do edital, ndo ha crime? A ndo participagdo de
possiveis licitantes ja pode configurar limitag@o a participagdo, ou precisa haver provas concretas de que alguma



diferentes (antes e depois da publicagdo do edital), porém tem diferentes deveres e

responsabilidades em cada uma dessas fases.

Outro desdobramento das reflexdes acima ¢ o principio da confianga. O Art. 7° da Lei
n°14.133/212® determina que os agentes publicos designados tenham atribui¢des relacionadas a
licitagdes, e 0 Art. 8°, §1° determina que ele serd auxiliado por uma equipe de apoio e respondera

pessoalmente pelos atos que praticar, salvo se induzido a erro pela equipe de apoio.

Parece 16gico o raciocinio de que aos membros da Comissdo, considerando as suas
responsabilidades e obrigagdes, deve vigorar o principio da desconfianca. Afinal, exercem o
papel de zelo pela legalidade dos procedimentos e idoneidade dos documentos e atos
produzidos no ambito da Comissdo. Entretanto, considerando que eles sdo auxiliados por
profissionais da area solicitante (especialistas dotados de fé publica ¢ da confianca da
administracdo) e equipe de apoio para resolver questdes de ordem eminentemente técnicas,

também seria razoavel que prevalecesse a confianga.

A relevancia da desconfianga de um ndo técnico sobre um parecer técnico elaborado por
profissional gabaritado também pode ser questionavel. Se um membro da Comissdo formado
em direito desconfiar de assunto especifico de engenharia, ele tem capacidade técnica (e forca
politica) para questionar o parecer? Ficaria obrigado a procurar outro profissional e tirar a
prova? Como fazer isso em termos de hierarquia no 6rgao? Voltando ao exemplo anterior, sera
que podemos dizer que o funciondrio que elabora o edital pode inserir clausula restritiva sem
questionamentos com base no principio da confianga, mas, apos investido na fun¢ao de Agente

de Contratagdo, ndo pode aplicar a clausula sem desconfiar de sua idoneidade?

empresa efetivamente participaria, deixou de participar. Partindo desse principio, € exigivel que ela tente? Entre
com impugnagao?

26 Art. 7° Caber4 a autoridade méaxima do 6rgio ou da entidade, ou a quem as normas de organizagdo administrativa
indicarem, promover gestdo por competéncias e designar agentes publicos para o desempenho das fungdes
essenciais a execugdo desta Lei que preencham os seguintes requisitos:

IT - tenham atribuicdes relacionadas a licitagdes e contratos ou possuam formagdo compativel ou qualificagdo
atestada por certificacdo profissional emitida por escola de governo criada e mantida pelo poder publico; e

Art. 8° A licitagdo sera conduzida por agente de contratagdo, pessoa designada pela autoridade competente, entre
servidores efetivos ou empregados publicos dos quadros permanentes da Administragdo Publica, para tomar
decisdes, acompanhar o tramite da licitagcdo, dar impulso ao procedimento licitatério e executar quaisquer outras
atividades necessarias ao bom andamento do certame até a homologagao.

§ 1° O agente de contratagdo sera auxiliado por equipe de apoio e respondera individualmente pelos atos que
praticar, salvo quando induzido a erro pela atuagdo da equipe.

§ 3° As regras relativas a atuagdo do agente de contratagdo e da equipe de apoio, ao funcionamento da comissao
de contratagdo e a atuacdo de fiscais e gestores de contratos de que trata esta Lei serdo estabelecidas em
regulamento, e devera ser prevista a possibilidade de eles contarem com o apoio dos 6rgdos de assessoramento
juridico e de controle interno para o desempenho das fungdes essenciais a execugdo do disposto nesta Lei.



Seria necessario que houvesse membros da comissdo de diferentes areas? Quais seriam
os reflexos disso? A falta de experiéncia em licitagdo pode onerar os demais, ou mesmo tornar
a Comissao um ambiente menos seguro. Como ficaria a responsabilidade solidaria dos
membros se nem todos dominam os mesmos assuntos? Cada um responderia pelo que teria

capacidade real de antever?

Intuitivamente, parece que o dever dos membros da Comissao deveria se limitar as suas
especialidades, considerando a divisdo de tarefas da empresa (apesar de que a Comissao em si
¢ um caso a parte). Entretanto, também soa estranho esperar que um nao técnico que receba
uma informagdo relevante (com indicios de fraude) e possui uma obrigagdo de garantidor
daquele processo licitatorio, possa simplesmente se esquivar da responsabilidade alegando

confianca.

Dito tudo isso, ¢ de se exigir dos membros da Comissdao um dever de reporte de qualquer
suspeita? Para quem? E como ficariam as relacdes de hierarquia e seguranca juridica no

trabalho?

O elo comum a todas essas questdes parece ser a analise da capacidade fisico-real de

agir, diante de todas as particularidades que envolvem a Comissao de Licitagao.

Colocadas essas inquietagoes, a pesquisa deve abordar cada uma delas para direcionar
quais sdo desimportantes para o tema central, ou de menor complexidade, e quais sao de maior

complexidade e merecem atengdo e a devida elaboragao.

Diante da gama de variaveis, e especialmente por conta da maleabilidade procedimental
decorrente da regulamentagao via decreto e possibilidade de autorregulacdo, serd indispensavel
pensar em exemplos especificos, ou variagdes deles, para cada uma das hipoteses, com o intuito
de deixar mais claro e didatico ao leitor. Ainda assim, se possivel, parece interessante elaborar
também exemplos mais complexos, que congreguem mais de uma hipotese, assemelhando-se
um pouco mais a realidade desses crimes que, na pratica, podem alcancar um nivel de

complexidade altissimo.
3.4. Principio da Confianca no processo licitatorio
3.4.1. Consideracdes preliminares [que fardo parte de outros topicos anteriores|

Antes de entrar a fundo na tematica, serd necessario fazer esclarecimentos quanto a
estrutura do Orgdo Publico, como funciona a hierarquia e as especificidades do Agente ou

Comissao de Contratagao.



O tamanho do 6rgdo publico influencia muito na qualidade e especializagdo técnica de
suas areas. Uma Sociedade de Economia Mista no municipio de Sao Paulo pode possuir uma
area de engenharia com dezenas de engenheiros e técnicos especializados, geréncia financeira,
geréncia de orcamento, geréncia de compras, uma area especifica de precos, um juridico
estruturado, todos com especialistas experientes em cada um dos segmentos. E isso ndo
significa que ndo enfrentem dificuldades em razao da maior complexidade de suas demandas.
Um municipio pequeno, embora ndo tenha que lidar com o mesmo nivel de complexidade de
servicos e obras, pode ter uma area de licitacdes que cumula fungdes de elaboracao de editais,
licitagdes, contratos, pesquisa de preco e outros assuntos em dois servidores inexperientes; e,
ao mesmo tempo, receber demanda de compra de um software complexo por outro servidor

sem conhecimentos basicos de computagao.

Em um brevissimo resumo, a estrutura de estabilidade e distribuicdo de cargos por
discricionariedade de autoridades politicas faz com que os 6rgdos publicos operem na mesma
l6gica empresarial, porém com algumas singularidades. O poder de sele¢@o, por exemplo, pode
ser reduzido ou até inexistente. O poder de orientacdo (de alguém ndo selecionado) também
pode enfrentar dificuldades (por exemplo, no caso de um subordinado que pertenca a time
politico diverso do superior hierarquico). Pode haver uma rela¢do entre um cargo superior e
outra cargo subordinado, porém entre 4reas horizontalmente distintas?’, que gere dtvidas

quanto a obrigacdo de um perante o outro.

Como ja antecipado, independentemente do tamanho da estrutura, hd sempre um
ambiente hierarquizado e relagdes de trabalho que envolvem cargos, de forma que a base da
piramide presta contas e deve obediéncia aos segmentos mais acima, sofrendo risco de perder
cargos, promogdes, bem como submeter-se a punigdes, remogoes, transferéncias, dentre outros
revezes que nem mesmo a estabilidade do funcionario ptblico € capaz de evitar. As demandas
politicas, mesmo as legitimas (para atender aos anseios da populacdo, por exemplo), também

sdo parte do trabalho e enfrentadas como deveres de alta cobranga.

2" Dependendo da estrutura organizacional e procedimental do 6rgdo, também pode haver comunicacio entre
diferentes niveis hierarquicos, mas de areas distintas (onde se veria uma relagdo hierdrquica horizontal). Uma
Sociedade de Economia Mista, por exemplo, pode ter um fluxo em que a demanda da diretoria de Obras seja
remetida ao Diretor Administrativo, que a analisa e repassa ao Superintendente, que Repassa ao Gerente, que, por
fim, distribui dentro de uma supervisdo. Seria uma ordem de cumprimento de outra ordem de outra area. Todavia,
nada impede que o procedimento da empresa seja de o Diretor enviar a demanda diretamente a geréncia, sem
passar por toda a cadeia, tornando dubia a relacdo de hierarquia, na medida em que a ordem se origina de um cargo
que ndo exerce poder hierarquico direto sobre o Gerente, mas que ainda possui uma posi¢do de poder superior.



A Comissdo de Contratacdo ¢ formada por pessoas que detém conhecimentos
especificos na area de licitagdes e contratos e, por esse motivo, todas as decisdes que envolvem
assuntos especificos sao submetidas a avaliacdo da respectiva area técnica (seja a demandante,
que detém conhecimentos especificos do objeto licitado, seja areas de apoio, como a financeira
ou de orgamento). A decisdo final, apesar de respaldada em pareceres das areas técnicas, €

sempre da Comissao.

Entretanto, a comissao nao estd submetida a essa hierarquia: ¢ a autoridade maxima no
universo restrito da licitacdo, e ¢ regida somente pelas normas legais e procedimentais, sem
qualquer dever de subordinagdo a nenhuma outra figura. Ela ¢ independente e tem obrigacdes
e responsabilidades legais intransponiveis, lembrando que sempre age com respaldo em

pareceres da area técnica, na equipe de apoio (quando existente), e validada por parecer juridico.

E intuitivo compreender que, em termos de hierarquia na estrutura do 6érgio publico, a
distingdo entre funciondrio da area de licitacdo e membro da Comissao de Licitagdo, na pratica,
ndo existe. Embora o servidor, quando agindo como membro de Comissdo, tenha muito mais
responsabilidades e cuidados, ele ainda ocupa o mesmo cargo, no mesmo ambiente altamente
hierarquizado, mantém relagdes e responde para o mesmo chefe, possui os mesmos anseios ¢

riscos.
3.4.2. O principio da confianca

A vida corporativa moderna se caracteriza por uma intrincada teia de relagdes em
diferentes niveis hierarquicos e areas de especializa¢do, cujo funcionamento e eficiéncia
dependem da organizacgao, divisdo de tarefas e de responsabilidades entre uma pluralidade de

agentes.

Seja em razdo da quantidade de trabalho, ou da sua especialidade, o trabalho baseado
na desconfianca de seus pares e de seus subordinados inviabilizaria por completo a vida no
ambito da empresa. Afinal, seria impossivel um diretor dominar tecnicamente todos os tipos de
trabalhos exercidos pelos seus subordinados, e também seria invidvel conferir todos os

trabalhos realizados por subordinados (que em uma empresa grande podem ser centenas).

A auséncia da confiancga, nesse passo, levaria a centralizagdo das decisdes, levando a um
processo lento, burocratico e ineficiente para lidar com as dinamicas do mercado, além de

implicar na elevacao de custos, limita¢do da inovagao.



J4

Sob o prisma da responsabilidade penal, o principio da confianca ¢ um critério
normativo de limitacdo do alcance da previsibilidade de condutas incorretas, o que faz do ato
de confiar um risco juridicamente permitido pelo direito, independentemente de ser previsivel

que terceiros possam agir incorretamente?®, desde que obedecendo a alguns critérios.

Nao se trata da confianga na autorresponsabilidade alheia, tampouco na possibilidade
de confiar indiscriminadamente. O que importa, para o Direito Penal, ¢ que faz parte da vida
em sociedade a criacdo e assuncdo de riscos calculados, juridicamente aceitos por nado
configurarem acdes perigosas, nocivas a bens juridicos protegidos pelo direito segundo a

proporcionalidade e razoabilidade.

O principio da confianga parte do sopesamento entre a protecdo de bens juridicos e a
garantia da liberdade individual, de forma a assegurar o convivio em sociedade sem a
necessidade de se controlar os riscos das condutas de terceiros?®, desde que obedecidos certos
critérios e limites. E o que nos permite cruzar o farol verde com a seguranga de que um terceiro
desconhecido, apesar de potencialmente poder transgredir as regras de transito, ndo cruzard o
farol vermelho. Mais do que isso, € o que nos da a seguranga juridica de que, caso ele assim o
faca, nao sofreremos nenhuma reprimenda estatal pela conduta de cruzar o farol verde, mesmo

essa conduta oferecendo um risco concreto, porque juridicamente permitido.

3.4.3. Principio da confianca na divisdo vertical de trabalho

Apesar de ser um ambiente hierarquizado, para o cendrio do recorte tematico
estabelecido, a divisdo vertical de trabalho sera de pouco relevancia. O Agente de Contratacao,
embora possa sofrer pressdo de superiores hierarquicos, € o topo da cadeia deciséria no contexto
da licitacao, e trabalha (quando membro de Comissao de Contratacao), em pé de igualdade com

0S S€us pares.

Ainda assim, considerando que o responsavel pela area de licitagdes e contratos de um
orgao pode gerir uma equipe e ter, portanto, subordinados, ha situagdes em que ele podera se
socorrer desse instituto para conseguir organizar € otimizar os trabalhos, entregando a eficiéncia

necessaria a vida publica.

2 SIQUEIRA, Flavia. O Principio da confianga no Direito Penal. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2016, pp.
97-98. [*citacdo indireta]

2 SIQUEIRA, Flavia. O Principio da confianga no Direito Penal. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2016, pp.
110.



4. Manifestacdo do problema na jurisprudéncia

A jurisprudéncia dificilmente entra nas nuances do processo licitatorio. Geralmente, os julgados
abordam a matéria de maneira simplificada e até simplista. Em razdo disso, ha pouca
manifestagdo no Poder Judiciario sobre as questdes que se pretende abordar, motivo pelo qual,
nesse momento, esse topico ndo sera muito aprofundado, sem prejuizo de uma abordagem mais

detida no futuro.

Por ora, utilizaremos um julgado do TJSP - Ap. n° 0003002-24.2005.8.26.0318, 15* Camara de
Direito Criminal, j. em 19/01/2012%°, apenas como demonstracdo da falta de critérios para a

analise das condutas.

Uma servidora — membro da comissdo designada pelo prefeito — alegou que os requisitos
incluidos no edital se basearam nas exigéncias da Secretaria de Educagdo, e que a empresa

vencedora apresentou proposta compativel com o edital.

A sentencga, em vez de analisar as condutas dos membros da Comissao (primeiro quando da sua
insercdo no edital e depois quando do julgamento), alega que se esperava uma “rigorosa andlise
de toda a documentacdo e circunstancias relativas ao certame licitatorio”, e, em razao do
julgamento favoravel a empresa, pressupde conluio entre os membros da Comissao e os demais
réus. O acordao, por sua vez, afirma que ela teria feito “vista grossa as exigéncias do edital”
(referenciando que havia exigéncia de indicagdo de marcas e modelos dos produtos, e que a

proposta nao o fez), mas sem grandes elaboragdes.

A analise das condutas € rasa, prescindindo até mesmo de uma elaboracado minima sobre erro
ou culpa. O dolo ndo ¢ construido, mas assumido em razdo da consumacao do crime: se ha
indicios de fraude e a proposta foi aceita, entdo ha conluio entre a Comissdo e os demais
envolvidos. A saida pela atribui¢do de um dolo nao comprovado ¢ facil porque se baseia em

mero silogismo, e por isso acaba sendo muito comum.

Entretanto, hé outros aspectos objetivos cujo enfrentamento deveria preceder essa analise, que

em resumo circundam os limites da responsabilidade e dos deveres dos membros da Comissao,

30 A acfio penal versa sobre de uma fraude a licitagdio no Ambito da secretaria de educacio da comarca de Leme/SP,
para a implantagdo de planos técnicos pedagdgicos em escolas municipais (laboratdrios e bibliotecas), com
alegagdo de direcionamento do edital pela inser¢do de exigéncia do edital (violagdo do fracionamento obrigatorio,
exigindo que a mesma empresa fornecesse equipamentos, softwares e mobilidrios — mesmo que descritos de forma
genérica), o que levou ao comparecimento de uma nica empresa no certame.

Foram condenados: a Subprefeita (quem determinou a abertura do procedimento licitatorio e, ao final, o
homologou); o Prefeito, quem autorizou a determinagdo da Subprefeita; o empresario e um membro da comissao
de licitacdo.



e a possibilidade real de agirem para evitar o resultado tipico. E sobre esse viés que esta pesquisa

pretende se debrucar.

5. Solugdes propostas

Considerando as incontaveis variaveis que podem ocorrer dentro do processo licitatorio,

certamente ndo chegaremos a uma decis@o unica e concreta sobre todas essas questoes.

O objetivo do trabalho ¢ a delimitacao dos limites do deveres e responsabilidades da Comissao,
considerando a capacidade técnica e a possibilidade fisico-real de agir, e também se esses
limites devem ser tragados caso a caso (considerando os conhecimentos especiais de cada um)

ou se devem ser gerais (limitando os deveres as responsabilidades da fun¢do assumida).

Identificados e elaborados os problemas, tentaremos propor solu¢des viaveis para resolvé-los
ou, mais realisticamente, mitiga-los. Nesse momento, as hipdteses consideradas sdo formas de
estruturacao das Comissoes e dos procedimentos internos, que distribuam as responsabilidades
de acordo com as areas técnicas, previsao de consultas externas em casos de recursos
administrativos e delimitagdes mais especificas de responsabilidades de cada envolvido no

processo licitatério, trazendo maior seguranca juridica.

O assunto ¢ tratado de forma tdo timida na seara penal que a propria concatenagdo dos
argumentos, melhor delimitacdo do papel e das responsabilidades da Comissao e equipe de
apoio e estabelecimento de critérios para avalia-los ja pode servir como uma forma de resolugdo
desses problemas, cuja gravidade parece residir muito mais na inseguranca do que no alcance

das responsabilidades em si.



1. Proposta preliminar de roteiro para a abordagem do problema:

1. Introdugdo (com breve relato do problema)
2. Consideragdes sobre o processo licitatorio e as dificuldades encontradas na pratica
a. Pano de fundo do processo licitatério
b. A fase interna, ou fase preparatoria
c. A fase externa
d. Encerramento da licitacao
e. Consideracoes finais
f. Quadro sinbtico
3. Consideragdes sobre direcionamento de licitagdes
a. Direcionamento de Edital
b. Desclassificagdo ilegal
4. Problemas praticos
5. Membros da Comissdo, Equipe de Apoio ¢ Contribui¢io da Area Técnica
a. Agente de contratagdo (e equiparados)
b. Membros da comissao
c. Equipe de apoio
d. Area Técnica
6. Capacidade fisico-real de agir
a. Hierarquia dentro do 6rgdo publico X independéncia da comissdo de licitagao
b. Principio da confianca no processo licitatorio
1. O principio da confianga
1. Relagdes Verticais
iii. Relagdes Horizontais
c. Relacdo entre membros da comissao e equipe de apoio
d. Autoria mediata

7. Limitagdes das condutas dos membros da comissdo e equipe de apoio: o corte deve ser

feito de acordo com a area de atuacdo, ou de acordo com conhecimentos concretos?
8. Solucdes propostas

9. Conclusio
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