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RESUMO

Este artigo aborda o processo de licitagdo na Administragdo Publica, cujo objetivo é
contratar bens, servicos e obras para atender as necessidades da sociedade. A
licitagcdo € um procedimento legal e formal pelo qual o Estado seleciona fornecedores,
visando satisfazer tanto os interesses imediatos quanto os mediatos da coletividade.
Apés a conclusao da licitacéo, ocorre a celebracdo de contratos administrativos entre
o Estado e os particulares. Esses contratos tém caracteristicas especificas que visam
proteger os interesses publicos e estabelecer responsabilidades em caso de néo
cumprimento das normas. No entanto, o processo de licitacdo enfrenta desafios, como
praticas ilicitas por parte de licitantes que buscam garantir sua vitoria e lucrar com
contratos publicos. A legislacéo de licitacdes e contratos estabelece regras claras para
distinguir o que é permitido do que € proibido, com san¢Bes administrativas, civis e
até penais para infracbes. Um problema comum é a estratégia de licitantes de
apresentar precos manifestamente inexequiveis para desestimular a concorréncia e
ganhar a licitacdo. Isso levanta a questdo de saber se essa pratica, seguida pelo
pedido de reequilibrio econbémico-financeiro dos contratos ap0s a assinatura,
configura o crime de frustracao do carater competitivo do certame previsto no art. 337
F do Cdédigo Penal, introduzido pela Lei n® 14.133/2021. O artigo busca analisar essa
conduta, explorando aspectos gerais das licitacdes e contratos publicos, a evolugéo
histérica dos crimes relacionados a essas praticas, 0s bens juridicos envolvidos e as
caracteristicas do tipo penal em questdo. Também examina a estratégia do "mergulho
no preco” como meio de frustrar o carater competitivo da licitacdo. A pesquisa utiliza
uma abordagem dedutiva qualitativa, com base em pesquisa documental e
bibliografica para atingir seus objetivos.
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ABSTRACT

This article delves into the procurement process within the Public Administration, with
the aim of contracting goods, services, and works to meet the needs of society. This
article delves into the bidding process within the Public Administration, with the aim of
contracting belongins, services, and works to meet the needs of society.Bidding is a
formal and legal procedure by which the State selects suppliers, intending to satisfy

1 Advogado. Mestrando em Direito pelo Centro Universitario de Jodo Pessoa (UNIPE). P6s-Graduado
em Licitacbes e Contratos pelo Centro de Ensino Renato Saraiva (CERS). E-mail:
andremartins.licitacao@gmail.com



both immediate and long-term interests of the community. Upon the conclusion of the
procurement process, administrative contracts are entered into between the State and
private entities. These contracts possess specific characteristics designed to
safeguard public interests and establish responsibilities in case of non-compliance with
regulations. However, the procurement process often faces challenges, including illicit
practices by bidders seeking to secure victory and profit from public contracts.
Legislation governing procurement and contracts establishes clear rules to differentiate
between what is permissible and what is forbidden, with administrative, civil, and even
criminal penalties for infractions. A common problem involves bidders employing the
strategy of presenting prices that are blatantly unworkable to discourage competition
and secure contract awards. This raises the question of whether this practice, followed
by requests for economic and financial rebalancing of contracts after signing,
constitutes the crime of frustrating the competitive nature of the tender, as outlined in
Article 337-F of the Penal Code, introduced by Law No. 14,133/2021. This article aims
to analyze this behavior, exploring the general aspects of public procurement and
contracts, the historical evolution of crimes related to such practices, the legal interests
at stake, and the characteristics of the criminal offense in question. It also examines
the "price diving" strategy as a means to frustrate the competitive nature of
procurement. The research employs a deductive qualitative approach, relying on
documentary research and bibliographical sources to achieve its objectives.

Keywords: Procurements, Contracts, Procurement Crimes, Competitive Character.

1 INTRODUCAO

Através do procedimento licitatério a Administracdo Publica contrata bens,
servicos e obras para satisfazer os interesses da coletividade. A licitacdo, portanto, €
o percurso legal e formal que o Estado deve cumprir para selecionar o fornecedor para
atender os interesses mediatos e imediatos da sociedade.

Apos a conclusdo do procedimento licitatorio e a selecdo do fornecedor, é
celebrado um contrato administrativo entre o Estado e o particular. Os contratos
administrativos tém caracteristicas especificas que visam proteger 0s interesses
publicos e responsabilizar as partes em caso de descumprimento das normas.

No entanto, o percurso das licitagbes por vezes é repleto de desafios. As
disputas, por ser um negocio para os licitantes, faz com que os mesmos utilizem de
ferramentas ilicitas para se sagrar vencedor do certame e proferir receita com a
negociacdo com a Administracdo Publica.

A lei de licitagcbes e contratos estabelece vedagcdes que demarcam claramente
0 que é licito e ilicito. Qualquer violagdo dessas normas pode resultar em sancdes
administrativas, civis e até penais, dependendo da gravidade da infracdo e da

existéncia de tipificacao penal.



Por vezes nos deparamos com licitantes que, agindo com total
irresponsabilidade, ofertam precos manifestamente inexequiveis com objetivo de se
sagrar vencedor da licitagdo. Esse mergulho? no prego desestimula os concorrentes
na disputa. Essa conduta imoral € sujeita as san¢des administrativas prevista na Lei
de Licitagbes. No entanto, surge o seguinte problema: o mergulho do preco seguido
do pedido de reequilibrio econdmico-financeiro dos contratos também caracteriza o
crime de frustracdo ao carater competitivo do certame tipificado no art. 337-F do
Caodigo Penal, inserido pela Lei n°® 14.133/20217?

A Lei n°® 14.133/2021 acrescentou um novo capitulo ao titulo XI da Parte
Especial do Cdodigo Penal, revogando os dispositivos previstos no antigo regramento
na data de sua publicacao.

Assim, o artigo visa analisar a conduta do particular que mergulha no preco
visando ter o objeto adjudicado em seu favor para, ap6s assinatura do contrato,
requerer o reequilibrio econémico-financeiro do contrato como condicdo para
execucao.

Para atender esse objetivo geral, na primeira secdo, serdo analisados os
aspectos gerais das licitagdes e contratos publicos. Num segundo momento,
examinaremos o tipo penal de frustrar ou fraudar o carater competitivo do certame, a
evolucao historica dos crimes relacionados as licitacdes e contratacdes publicas, os
bens juridicos e as caracteristicas do tipo penal e por ultimo, sera feita a analise do
ato do mergulho como meio utilizado para frustrar o carater competitivo da licitacdo, o
modus operandi dos licitantes e a tipificacdo da conduta. Trata-se de uma pesquisa
com abordagem dedutiva de natureza qualitativa, com a utilizacdo de pesquisa

documental e bibliogréfica.

2 ASPECTOS GERAIS SOBRE LICITACOES E CONTRATOS

Antes de adentramos na andlise sobre os aspectos gerais das licitacbes e
contratacdes publicas, importante entender a nocdo de Estado. O objetivo de
conceituar o termo Estado € para entendermos qual a sua finalidade perante a
sociedade. Assim sendo, o Estado tem como finalidade satisfazer o bem-comum, ou

seja, atender aos interesses da coletividade.

2 Mergulho: estratégia ou pratica em que uma empresa ou individuo diminui seu preco além do valor de
mercado, tornando inexequivel a execugdo do contrato administrativo.



Na ciéncia politica, o termo Estado surgiu pela primeira vez na obra de Nicolau
Maquiavel, quando utilizou a frase “todos os Estados, todos os dominios que tiverem
e tém poder sobre os homens foram e sao republicas ou principados” (Maquiavel,
1496-1527, p.3).

“Atualmente, Estado € um complexo politico, social e juridico, que envolve a
administracdo de uma sociedade estabelecida em carater permanente em um
territorio e dotado de poder autbnomo” (Nader, 2014, p.139).

Para Azambuja, o “Estado é uma organizagao politica-juridica de uma
sociedade para realizar o bem publico, com governo proprio e territorio determinado”.
(Azambuja, 2008, p. 23, apud Nitdo, 2022, p. 29).

O Estado, para satisfazer o interesse publico, necessita do poder como
“‘elemento essencial constitutivo do Estado. Esse poder representa sumariamente
aquela energia basica que anima a existéncia de uma comunidade humana num
determinado territério, conservando-a unida, coesa e solidaria”. (Bonavides, 2000,
p.133).

O Estado surgiu da necessidade de retirar o poder das maos do homem e
alocar nas maos de uma instituicdo com a finalidade de preservar as vontades da
sociedade (Agra, 2018). Desta forma, o Estado foi criado para solucionar os
problemas da sociedade.

Com o estabelecimento do poder, o Estado dispde de mecanismos para
ordenar a vida da sociedade (Nitdo, 2022). No entanto, ndo se pode confundir o poder
instituido com o advindo da forga, pois o primeiro ocorre com a anuéncia da sociedade
(Bonavides, 2000).

Através da Administragdo Publica o Estado impde o poder e desenvolve suas
atividades visando satisfazer os interesses imediatos e mediatos da coletividade.
Entende-se como interesses imediatos, aquelas acdes que buscam satisfazer as
necessidades atuais da Administragdo Publica, seja com a aquisicdo de bens,
contratacdes de servigos, realizagdo de obras, alienagbes de bens moveis ou imoveis
e etc. J4 os interesses mediatos seria a promocdo de politicas publicas para
desenvolvimento econémico, social e ambiental.

No entanto, a Administracdo Publica, para alcancar esses interesses, pode
realizar diretamente 0s servigos ou contratar terceiros para realiza-los. Na contratacao
de terceiros, a Administracdo Publica carece de um procedimento prévio para

selecionar seus fornecedores. Esse procedimento prévio € conhecido no ordenamento



juridico administrativo por licitagdo. Essa obrigatoriedade tem fundamento
constitucional no inciso XXI, art. 37 da Constituicao Federal de 1988, o qual estabelece
gue os contratos administrativos para compras, servi¢cos, obras e alienacfes deverao
ser precedidos de um processo de licitatério.

O legislador, disciplinando o comando constitucional, editou, em 01 de abril de
2021, a Lei n.° 14.133/2021, estabelecendo normas gerais de licitacdo e contratacao
para as Administracdes Publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, conforme preconiza o inciso XXVII, art.
22° da Constituicdo Federal, que atribui competéncia a Unido Federal para legislar
sobre normas gerais de licitagao.

Portanto, licitacdo € o procedimento destinado a selecionar a proposta mais
vantajosa para Administracdo, assegurando a ampla participacdo dos interessados,
mediante critérios predeterminados e a observancia dos requisitos legais exigidos
(Justen Filho, 2010). Em outras palavras, licitacdo é o caminho percorrido pela
Administracdo Publica buscando selecionar o fornecedor para atender determinado
interesse publico (Torres, 2023).

O procedimento licitatério € condicionado e orientado por principios que
condicionam e dirigem a compreensdo do ordenamento juridico, quer para a sua
aplicacao e integracao, quer para a elaboracao de novas normas (Reale, 1999).

A nova lei de licitagBes elenca os principios que devem ser observados pelo
aplicador da norma, dentre eles temos os principios legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse publico, da probidade
administrativa, da igualdade, do planejamento, da transparéncia, da eficacia, da
segregacao de fungdes, da motivagao, da vinculacdo ao edital, do julgamento objetivo,
da seguranca juridica, da razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da
celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel, assim
como as disposi¢cdes do Decreto-Lei n.° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro).

Igualmente, a lei de licitacdes lista os objetivos perseguidos com 0 processo
licitatério, que sao: i) assegurar a selecdo da proposta apta a gerar o resultado de
contratacdo mais vantajoso para a Administracdo Publica, inclusive no que se refere
ao ciclo de vida do objeto; ii) assegurar tratamento isondmico entre os licitantes, bem
como a justa competicdo; iii) evitar contratacdes com sobrepreco ou com pregos



manifestamente inexequiveis e superfaturamento na execucdo dos contratos e iv)
incentivar a inovacao e o desenvolvimento nacional sustentavel.

Os objetivos dispostos na lei de licitagbes buscam garantir uma contratacao
eficiente, observando a igualdade entre os participantes. No ambito das contratacdes
publicas, o administrador deve contratar buscando a melhor satisfacdo da sociedade
com o menor dispéndio financeiro possivel. Seria a convergéncia da eficiéncia
produtiva (economicidade) com a alocativa (melhor resultado para sociedade). Uma
esta atrelada a outra, haja vista que ndo compete ao agente publico apenas buscar o
preco mais baixo, e sim, como previsto no inciso |, art. 11 da Lei n.° 14.133/2021,
assegurar a selecdo da proposta apta a gerar o resultado mais vantajoso para a
Administracéo Publica.

ApoOs transcorrido o procedimento licitatério e selecionado o fornecedor, é
realizado o contrato administrativo. Buscando salvaguardar o interesse publico, esse
tipo de contratacdo celebrado entre o Estado e o particular, possuem caracteristicas
gue divergem dos contratos em geral. Nos contratos administrativos, os interesses
envolvidos suplantam as partes contratante e contratada. Os efeitos advindos dos
contratos celebrados pela Administracdo Publica interessam a terceiros, ou seja, a
sociedade.

Para tanto, é indispensavel que as condutas durante todo o procedimento
licitatério e contratual sejam orientadas pela necessidade de manutencédo e
preservacao dos interesses comuns (Nitdo, 2022).

A lei de licitacbes e contratos, como norma juridica, deve ser aplicada e
observada para alcangar determinado fim. Assim, as vedagdes impostas na norma
tracam uma linha divisoria entre o licito e o ilicito (Nader, 2014). As ac¢des licitas sédo
aguelas praticadas nos ditames legais, caso contrario ha ilicitudes. Uma vez existente
uma ilicitude, compete ao Estado exercer seu poder sancionador (Nitdo, 2022). A
sancdo é “considerada, geralmente, medida punitiva para hipéteses de violacao de
normas” (Nader, 2014, p. 104).

Diante do interesse publico envolvido, a Administragdo Publica detém
prerrogativas perante o particular contratado. Essas prerrogativas, tambéem
conhecidas como clausulas exorbitantes, buscam justamente proteger os principios e
objetivos estabelecidos na lei de licitagbes e contratagBes publicas, assim como
responsabilizar os agentes publicos e particulares nos casos de descumprimento das

normas postas.



As sancdes impostas pelo Estado podem oscilar em intensidade proporcional
a relevancia do bem juridico tutelado, insto é, o agente publico e os particulares podem
ser tutelados penal, civil e administrativamente (Nitdo, 2022).

“A infragdo administrativa consiste em ndo cumprir ou desobedecer a algo que
esta ordenado ou proibido. O crime, por outro lado, envolve a realiza¢do, por meio de
uma agao ou omissdo, de um tipo normativo no qual apenas implicitamente podem
ser encontradas ordens ou proibigdes” (Nieto, 2007, p. 09). A responsabilidade civil
refere-se a obrigacdo de reparar os danos ou prejuizos causados a Administracao
Publica em virtude de acdo ou omissdo que viole seus deveres legais ou contratuais.

O artigo em estudo visa analisar a conduta do particular que mergulha® no preco
visando ter o objeto adjudicado em seu favor para, apdés assinatura do contrato,
requerer o reequilibrio econémico-financeiro do contrato como condicdo para
execucao.

O patrticular que descumprir o contrato total ou parcialmente estara sujeito as
sancdes administrativas impostas pela lei de licitacdes. No entanto, o que se busca &
verificar se a estratégia do mergulho também caracteriza o crime de frustracao do
carater competitivo do certame, tipificado no art. 337-F do Cédigo Penal, inserido pela
Lei n°® 14.133/2021.

3 O CRIME DE FRUSTRAR OU FRAUDAR O CARATER COMPETITIVO DO
CERTAME

3.1 Evolucéo histérica dos crimes relacionados a licitagcbes e contratacdes
publicas

Os ilicitos cometidos nos procedimentos licitatérios ou durante a execucéo dos
contratos administrativos por muito tempo ndo foram objeto de legislacdo especifica.
As legislacdes que trataram as licitagdes e contratac6es publicas no Brasil, antes da
Constituicdo Federal de 1988, foram omissas quanto aos crimes licitatorios. Até
mesmo 0 Decreto-Lei n® 2.300, de 21 de novembro de 1986, o grande marco da
licitagdo no pais até aquele momento, ndo contou com capitulo destinado aos crimes

licitatorios.

3 Mergulho: estratégia ou pratica em que uma empresa ou individuo diminui seu preco além do valor
de mercado, tornando inexequivel a execucgado do contrato administrativo.



Até 1993, os comportamentos imorais nos procedimentos licitatérios ou na
execucao dos contratos administrativos eram punidos pelo Cadigo Penal de 1940, que
tipificava algumas condutas®, porém de forma bem ampla, ndo sendo suficiente para
reprimir as ilicitudes especificas.

“A sociedade de ha muito vinha exigindo uma legislacéo criminal que apenasse
certos comportamentos havidos, no minimo, como imorais, relacionados com as
contratacdes celebradas pela Administragao Publica Direta e Indireta das trés esferas”
(Gasparini, 2011, p. 1). Algumas condutas tipicas dos procedimentos licitatérios nao
tinham amparo legal para incrimina-la, a exemplo das contratagfes sem licitagdo ou
com precos superfaturados. As tentativas do Congresso para editar e aprovar uma
nova legislacdo foram por diversas vezes frustradas, ndo atendendo os anseios da
sociedade que clamava por uma nova legislacédo penal tratando sobre o assunto (Ibid,
2011).

Mesmo o projeto de lei que deu origem a lei federal n° 8.666/93, de lavra do
Deputado Federal Roberto Pontes, no seu texto original, ndo previa nenhum
dispositivo de natureza penal. Apenas com as modificacdes sofridas no Senado
Federal, que foi inserido a Secao Ill do Capitulo IV, que trata dos crimes e das penas
existentes na Lei n° 8.666/93.

Com o advento da Lei n°® 14.33/2021, que revogou a Lei n® 8.666/93, foi
estabelecido novas normas gerais de licitacdo e contratacdo publica, acrescentando
um novo capitulo ao titulo Xl da Parte Especial do Cédigo Penal. Os crimes dispostos
na antiga norma geral de licitagbes n&o mais existem, tendo sido revogados em 01 de
abril de 2021, data da publicagdo do novo regramento geral (Bitencourt, 2021).

Embora tenha se mantido praticamente os mesmos crimes previstos na lei
anterior, com algumas excecdes, foram criados dois novos tipos e alterados alguns
elementares, acrescentado ou excluindo outras. O que ficou claro foi 0 aumento das
penas de reclusdo cumuladas com multa (Ibid, 2021).

Para Bitencourt, “o legislador exagerou na exasperacdo das sang¢des penais,
estabelecendo em alguns deles, por exemplo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos de reclusao
e multa, visivelmente com a pretensdo de exclui-los do acordo de ndo persecucao
penal (art. 28-A) do CPP” (Bitencourt, 2011, p. 134).

4 Art. 321, 326, 335, 336, dentre outros, todos do Cédigo Penal



Ao criar ou modificar algum tipo penal, as san¢fes impostas devem ser
coerentes com 0s demais tipos penais existentes. Nessas situacoes, € essencial que
as medidas punitivas contra condutas ilegais sejam aplicadas de maneira coerente e
proporcional, especialmente em relacdo a delitos que protegem o mesmo bem
juridico, como é o caso das infracdes relacionadas a administracdo publica,
apresentadas no Titulo XI do Cadigo Penal (Castro, 2021).

De fato, as penas previstas nos crimes licitatérios, a partir da nova lei de
licitacOes, tornaram-se mais severas. As razdes quem sabem fujam das justificativas
apontadas por Bitencourt. Talvez, o que o legislador almeja com 0 aumento das penas,
€ sancionar as condutas ilicitas proporcionalmente ao bem juridico tutelado pela
legislacdo. Nos crimes licitatorios, assim como nos outros crimes econdmicos, o bem
juridico tutelado alcanca toda a coletividade, ressaltando que nas licitacdes essa tutela
€ majorada pela protecdo indireta a bens juridicos fundamentais, como a saude, a
vida, a educacao, a depender do objeto licitado.

3.2 Bem juridico tutelado

O bem juridico é uma categoria juridico-penal de relevancia para criacdo e
aplicacdo das leis. Ele atua como um critério objetivo que ajuda a determinar se a
intervencdo do Estado na forma de punicdo estd dentro dos limites legais
estabelecidos (Ramidoff e Ramidoff, 2018).

Como ja abordado alhures, no contexto das licitacdes, o bem juridico protegido
esta relacionado a coletividade. Nesse argumento, o interesse implicito ndo se limita
ao 0Orgao publico que esta contratando ou aos licitantes, mas abrange uma
coletividade.

Isso ocorre porque a Administragdo Publica, visando satisfazer os interesses
coletivos, utilizam recursos financeiros provenientes dos contribuintes. A partir disso,
o desempenho de uma organizagdo é considerado aceitavel, bom ou satisfatério
guando os problemas dos usuéarios e da sociedade em geral séo resolvidos a partir da
utilizagéo correta dos recursos utilizados (Maximiano, 2012).

Além disso, a moralidade e a igualdade de tratamento dentro da Administracao
Publica séo interesses que afetam todos os cidadaos, ndo apenas aqueles que
pretendem participar das licitacdes. A confiabilidade e o funcionamento adequado do

Estado ndo sédo apenas questdes de interesse de grupos especificos, mas estédo



ligados a vontade geral e aos principios democraticos. Portanto, a intervencao penal
contra os crimes relacionados a licitacdes decorre implicitamente dos principios
estabelecidos na Constituicdo (Araujo, 2012).

Acrescentando, como ja mencionado na subsecdo anterior, temos 0s bens
juridicos indiretos tutelados pelos crimes licitatorios. Toda contratacdo publica tem
como finalidade adquirir bem ou servico com objetivos de atender os interesses da
coletividade. Esses objetivos, a depender do caso, visam garantir direitos
fundamentais. A existéncia da san¢éo penal tem por objetivo garantir a probidade do
procedimento e proteger os direitos fundamentais.

Em resumo, a intervenc¢éo penal ndo se destina apenas a garantir a integridade
dos procedimentos de escolha do érgdo administrativo ou a proporcionar uma
competicdo justa e livre aos licitantes. Ela também esta alinhada com os fundamentos
do Estado Democrético de Direito e visa proteger os interesses da sociedade (Ibid,
2012).

3.3 Caracteristicas do crime do art. 337-F do Cddigo Penal

O tipo penal previsto no art. 337-F do Cddigo Penal, inserido pela Lei n°
14.133/2021, tem a seguinte redacéao: “frustrar ou fraudar, com intuito de obter para si
ou para outrem vantagem decorrente da adjudicacéo do objeto da licitacdo, o carater
competitivo do certame (Brasil, 2021)".

O novo texto legal praticamente copiou o antigo dispositivo, excluindo os meios
de execucao (mediante ajuste, combinacao ou qualquer outro expediente), deixando-
o0 aberto, podendo ser realizado de qualquer modo. A outra alteracéo foi em relacéo a
elementar tipica (o carater competitivo do certame), que antes se encontrava no meio
da frase e com a nova redacao passou para o final (Bitencourt, 2021).

O crime de frustracédo ao carater competitivo da licitagcdo tem como sujeito ativo
gualquer pessoa e como sujeito passivo, podemos ter também uma pessoa, fisica ou
juridica, podendo existir dois ou mais sujeitos passivos, incluindo o estado, que tem a
moralidade administrativa e a regularidade do procedimento licitatorio comprometido
com a fraude ou frustracdo do certame (lbid, 2021).

O sujeito ativo pode agir sozinho ou mediante ajuste com outras pessoas,
podendo ser outros licitantes ou agentes publicos, com objetivo de fraudar ou frustrar

a competicao do certame.
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Entende-se por frustrar, o ato de enganar, tornar inutil a competitividade da
licitagdo. Como exemplo, podemos citar a acdo do agente publico que, acertado com
um licitante, inclui clausula no edital da licitacdo que restrinja a participacdo de outros
buscando favorecer seu comparsa (Gasparini, 2011).

Fraudar, por sua vez, significa enganar, iludir, ludibriar o carater competitivo do
certame (Ibid, 2011). “Assim, caracteriza meio fraudulento qualquer artimanha
utilizada para enganar, mascarar ou alterar a forma procedimental ou o carater
competitivo da licitagao” (Bitencourt, 2021, p. 200). Exemplo de fraude a competicao
nas licitacbes é o0 ato que dois ou mais licitantes ajustam e loteiam para cada
participante uma parcela dos objetos licitados, simulando uma competicao inexistente
(conluio).

O elemento subjetivo do crime € o dolo, a vontade livre e consciente de frustrar
ou fraudar, por qualquer meio, a competicéo da licitagdo com objetivo de ter o objeto
adjudicado em seu favor ou de terceiros (Ibid, 2021). Trata-se de um delito de dano,
e, portanto, € fundamental comprovar que a manobra fraudulenta ou que visa frustrar
0 processo licitatorio eliminou a natureza competitiva da licitacdo. No entanto, ndo é
obrigatério que haja um dano real aos recursos publicos para que o crime ocorra. A
simples remoc¢é@o da caracteristica competitiva da concorréncia € suficiente para
configurar o crime, enquanto qualquer dano ao erario resultante da manobra
fraudulenta é considerado apenas como uma consequéncia adicional do delito. O
crime de fraude a licitagdo é formal, e sua consumacao prescinde da comprovacao do
prejuizo ou da obtencédo de vantagem.®

Em ambas hipoéteses, (frustrar ou fraudar), a consumacao nao esta atrelada a
obtencdo da vantagem, sendo suficiente a vontade do agente em obté-la, cabendo,
portanto, a tentativa nesses casos. Para que a tentativa seja punivel, € necessario
pelo menos o inicio da execugéo do ato ilicito (Ibid, 2021).

A acao penal nos crimes licitatorios previstos na Lei n® 14.133/2021 séo todos
de acdo publica incondicionada, sendo possivel acdo penal privada subsidiada da

publica nos casos de ndo ajuizamento no prazo legal (Ibid, 2021).

5 Simula 645 do STJ.
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4 O MERGULHO COMO MEIO UTILIZADO PARA FRUSTRAR E FRAUDAR A
LICITACAO SEGUIDO DO PEDIDO DE REEQUILIBRIO ECONOMICO-
FINANCEIRO DO CONTRATO

4.1 O Modus Operandi

A licitagdo como forma de selecionar o fornecedor para atender os interesses
imediatos e mediatos da Administracdo Publica € considerada uma atividade
mercantil. De um lado encontra-se a Administracdo Publica buscando satisfazer os
interesses publicos contratando pessoas fisicas ou juridicas para fornecimento de
bens ou servicos com o menor dispéndio financeiro possivel. Do outro lado do negdcio
juridico encontram-se o0s particulares que utilizam as compras publicas como um
negocio para obter lucro. Eros Grau, citando a obra de Henry Jacquot, afirma que: nas
contratacdes publicas, “as partes tém interesses opostos e desejam coisas diferentes:
o vendedor quer desapossar-se de um bem com a condi¢céo de receber em troca o
mais elevado prec¢o possivel; o comprador deseja adquirir o0 mesmo bem, pagando o
menor preco possivel” (Le statut juridique des plans francais, Paris, 1973, p. 226,
apud, Di Pietro, 2022, p. 309),

O procedimento licitatorio busca reduzir a assimetria de informacdes entre a
Administracdo Publica e o mercado. “A assimetria de informagao ocorre quando uma
das partes, em uma negociacao, tem um conjunto informacional diferente daquele
conhecido pela outra parte” (Camelo; Nébrega; Torres, 2022, p. 35). Quando as
informagdes ndo sdo adequadamente reveladas, pode levar a decisdes inadequadas,
ineficiéncias nas contratacfes e até mesmo a possibilidade de corrupcéo.

E o que ocorre nas contratacBes publicas, em que o particular detém maior
conhecimento do mercado do que a Administracdo Publica, acarretando muitas das
vezes a contratacdo de bens e servicos de ma qualidade (selecdo adversa) ou o
comportamento oportunista do particular que tenta maximizar seu lucro (risco moral)
(Camelo; Nobrega; Torres, 2022).

Tendo como objetivo revelar informagdo entre as partes, a licitacdo €
considerada um “jogo”, pois busca o equilibrio entre o menor pre¢co almejado pela
Administragdo e a maximizagcdo dos lucros cobigcado pelos particulares (Amorim,
2022).

Ocorre que alguns licitantes utilizam dessa desinformacdo por parte da

Administracdo Publica para se sagrar vencedor dos certames e ter o objeto adjudicado
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em seu favor utilizando de meios ilicitos. Ao longo de nossa experiéncia profissional
no campo juridico, seja atuando como Assessor Juridico ou consultor em processos
de licitagdes e contratacdes publicas para 6rgaos governamentais, observamos uma
tendéncia recorrente entre os licitantes: a pratica de reduzir significativamente seus
precos, indo além do preco de reserva, durante a etapa de lances. Este
comportamento resulta em diversas desvantagens para a Administracdo Publica, que
enfrenta dificuldades em realizar contratacGes eficientes, comprometendo a entrega
dos bens ou a execucao dos servicos conforme o planejado.

O modus operandi € sempre o mesmo! Em uma licitacdo, na fase de lances
eletrénicos ou verbais, os licitantes, de forma irresponsavel, “mergulham” no preco
para se sagrar vencedor do certame. Geralmente ocorre nas licitacdes com o modo
de disputa aberto, em que os participantes ofertam lances sucessivos crescente ou
decrescente, até que o preco alcance sua valoragdo maxima, quando o licitante
desiste de ofertar novo lance (Nobrega, 2020).

Vejam que o combustivel para revelacdo das informacdes é a apresentacéo do
preco do concorrente. A medida que um participante vai ofertando seu lance o outro
vai cobrindo a oferta. O problema no caso do mergulho é que ndo existe valoracédo do
produto, o licitante saira vencedor de qualquer forma, mesmo com preco inexequivel.

A legislacdo prevé medidas para coibir a apresentacdo de propostas com
precos inexequiveis, visando assegurar que as ofertas sejam capazes de entregar 0s
resultados mais benéficos para a Administracdo Publica. Contudo, em algumas
situacdes, o0 agente publico responsavel pela licitagdo pode nao ter dado a devida
atencao ou pode ter sido induzido ao erro pelo licitante, resultando na adjudicacéo de
um contrato com um preco inexequivel.

Apés a adjudicacdo do objeto, o licitante aproxima-se da realizagdo de seu
objetivo. Seguindo esse ponto, existem varias estratégias que os licitantes podem
adotar. Contudo, focaremos na analise de duas dessas estratégias: i) quando
convocado para assinar o contrato ou ata de registro de preco condicionam a
assinatura ao deferimento posterior do reequilibrio econdmico-financeiro; ii) apos
assinar o contrato ou ata de registro de preco condicionam o inicio da execucéo do
objeto ao deferimento pela Administracdo do reequilibrio econdmico-financeiro do

contrato.
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O objetivo dos licitantes € um s0, ser beneficiado posteriormente a assinatura
do contrato com a revisdo dos precos através do pedido de reequilibrio econémico-
financeiro sem que estejam preenchidos os requisitos legais para a concessao.

Empresas como essas atuam sem responsabilidade para com 0s servicos
publicos, contra a moralidade das contratacfes publicas e atentando contra a
isonomia das licitagbes. Usam, muitas das vezes, da fragilidade da Administracao
Plblica de adquirir o produto licitado ou contratado para atender servigco publico
urgente, que diante da necessidade de solucionar um caso concreto acaba acatando
o pedido de reequilibrio econdmico-financeiro do contrato mesmo que de forma
indevida.

Seguindo com o modus operandi, quando o pedido é aceito, “bingo”,
concretizou-se 0 objetivo. Ja quando ndo € acatado, os licitantes solicitam a
desisténcia da proposta, muitas das vezes alegando erro, nos casos de ainda néao ter
assinado o instrumento contratual ou requerem a rescisdo bilateral (amigavel) do
contrato, quando ja formalizado a relacéo contratual.

Para essas condutas existem previsao legal para sancdo administrativa, seja
por ndo celebrar contrato ou pela inexecucéo total da avenca. No entanto, o objetivo
do presente artigo, conforme exposto alhures, € analisar se 0s comportamentos

também se caracterizam como crime previsto no art. 337-F do codigo penal.

4.2 Reequilibrio econdmico-financeiro do contrato

Com o objetivo de preservar a estabilidade econdomica do contrato, a
Constituicdo Federal estipulou a necessidade de manter as condicOes efetivas da
proposta. No inciso XXI do seu artigo 37, a Constituicdo Federal assegura a
preservacgao das condi¢Oes efetivas da proposta.

A Lei n° 14.133/2021, ao regulamentar essa disposi¢cdo constitucional,
introduziu trés possibilidades: reajuste (em sentido estrito) e repactuacéo (reajuste em
sentido amplo), ambos relacionados a eventos ordinarios, e o reequilibrio econémico-
financeiro, vinculado a eventos extraordinarios imprevisiveis ou previsiveis, porém de
consequéncias incalculaveis (alea extraordinaria) ndo contemplados pelo contratante
devido as disposi¢Oes contratuais (extracontratuais), conforme previsto na Lei de
LicitagOes:

Art. 124. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as
devidas justificativas, nos seguintes casos:



14

[...]

d) para restabelecer o equilibrio econémico-financeiro inicial do contrato em
caso de forca maior, caso fortuito ou fato do principe ou em decorréncia de
fatos imprevisiveis ou previsiveis de consequéncias incalculaveis, que
inviabilizem a execucdo do contrato tal como pactuado, respeitada, em
gualquer caso, a reparticao objetiva de risco estabelecida no contrato.

“O equilibrio econdmico-financeiro do contrato administrativo significa a relacao
(de fato) existente entre o conjunto dos encargos impostos ao particular e a
remuneragao correspondente” (Justen Filho, 2021, p.1372). No entanto, esse direito
deve ser possivel, tanto para o contratado como para a Administracao (Torres, 2023).
A auséncia dessa garantia ao contratado resultaria em propostas que ja incluiriam
esses custos potenciais no valor apresentado durante o processo de licitagdo. Com o
equilibrio contratual garantido, os licitantes tendem a reduzir seus pre¢os, uma vez
gue nédo precisam mais incluir esses custos incertos, o que possibilita que a proposta
vencedora seja mais vantajosa. A seguranca juridica incentiva investimentos, criando
um ambiente competitivo que atrai mais participantes a licitacbes publicas,
beneficiando a escolha da melhor proposta (Ibid, 2023).

Embora o direito ao reequilibrio econémico-financeiro do contrato ndo esteja
vinculado ao principio da anualidade, “a analise do reconhecimento de reequilibrio
econdmico em razao de determinado fato juridico, com repercussao econdémica, exige
a demonstracao que ele se configura como &lea extraordinaria e extracontratual.
Enquanto alea extraordinaria, deve ser identificado a condicao de fato imprevisivel ou
previsivel, mas de consequéncias incalculaveis, que tenha repercussdo econdémico-
financeira no valor contratado; enquanto alea extracontratual, deve ser identificado se
o contrato firmado ndo previa que o risco deste “fato” deveria ser absolvido pelo
solicitante” (Torres, 2023, p. 707).

Conforme pudemos verificar na conduta apresentada, os licitantes utilizam de
meio ardil para ter o objeto adjudicado. Apds sagrar-se vencedor solicita a revisdo dos
precos apresentados, alegando que houve fato superveniente que alterou as
condicOes efetivas da proposta. No entanto, na maioria dos casos, tentam ludibriar a
Administracdo Publica com apresentacdo de documentos que ndo comprovam o fato

gerador.

4.3 Da tipificacao da conduta
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Desse modo, nos resta analisar se o comportamento desses licitantes se
enquadra no tipo penal do art. 337-F do cédigo penal, comparando o modus operandi
com 0s requisitos e caracteristicas do tipo penal incriminador.

Ademais, importante esclarecer que ndo encontramos na doutrina nem na
jurisprudéncia nenhum escrito tratando especificamente do comportamento estudado,
motivo pelo qual os argumentos para caracterizagdo do delito partirdo da anélise do
caso estudado.

O mergulho do preco nas licitacbes desencoraja os licitantes responsaveis a
lancar seus precos, inviabilizando a competicdo, pois os valores sao tao baixos que
ndo podem ser alcancados de forma realista. Nenhum licitante responsavel ir4
participar de uma disputa sem que tenha condi¢cdes efetivas de executar o objeto.
Essa atitude é reservada aos licitantes irresponsaveis que tentam a todo custo ganhar
a licitacdo e depois tentar renegociar o contrato com pre¢cos mais elevados. Essa
conduta, per si, caracteriza a frustracéo e fraude ao carater competitivo do certame.

Vejam que o objetivo do licitante no exemplo abordado é se beneficiar com o
resultado favoravel da licitacdo. O elemento subjetivo do crime esta devidamente
caracterizado na vontade livre e consciente de frustrar a livre concorréncia por meio
do lance inexequivel. Independente do resultado dessa conduta, a manobra de frustrar
a competicdo para se tornar vencedor ja configura o crime, pois a sua consumacao
prescinde da comprovacao da vantagem.

A adjudicacao do objeto nessas condi¢des seria a consumacéao do delito. Ja a
revisdo do preco do contrato por meio do reequilibrio econdmico-financeiro de forma
indevida é considerada uma consequéncia adicional do crime. Contudo, o
requerimento da revisao do preco sem o devido fato gerador caracteriza a confirmacao
do dolo, a vontade livre e consciente de frustrar e fraudar o carater competitivo do
certame para se sagrar vencedor da licitacdo e posteriormente ter os valores
contratados revisados. Seria a ultima agao em busca do “crime perfeito”.

Destarte, ndo podemos deixar de esclarecer que o agente publico que agir com
dolo ou erro grosseiro no desempenho de suas atividades podera ser

responsabilizado penal, civil e administrativamente.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme ficou demonstrado, o comportamento do licitante de apresentar
preco inexequivel nas licitacdes alcanca ndo apenas as partes envolvidas diretamente
na relacdo, Estado e particular, mas toda a coletividade. Essa conduta lesiona
indiretamente os bens juridicos fundamentais e de forma direta 0s principios
constitucionais e legais instituidos na Constituicdo Federal e na Lei de Licitacdes,
assim como a livre competicdo entre os participantes em busca da proposta apta a
gerar o resultado mais vantajoso para Administracao Publica.

Pautado no bem juridico tutelado nos crimes licitatorios, o mergulho nas
licitacbes pode caracterizar o crime previsto no art. 337-F do Caddigo Penal,
notadamente quando é seguido do pedido de reequilibrio econémico-financeiro do
contrato sem que esteja presente 0s requisitos para concessao, ato que configura o
elemento subjetivo do delito, o dolo.
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