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RESUMO

Este trabalho de concluséo de curso analisa a hipotese de fraudes no processo
licitatério por meio da utilizacdo de novos arranjos societarios, focando na
aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica no direito administrativo
brasileiro. O estudo foi motivado por um episoédio vivenciado durante estagio
curricular, cujo representante legal de empresa licitante, quando penalizado,
constituiu-se em nova sociedade para continuar participando de licitacdes
publicas. O objetivo geral foi verificar se as legislagbes vigentes, Lei n.°
8.666/1993, Lein.° 14.133/2021 e Lei n.° 12.846/2013, sao suficientes e eficazes
na prevencao dessas fraudes e se ha necessidade de ampliar as san¢fes. A
pesquisa utilizou o método hipotético-dedutivo, com abordagem qualitativa,
técnica de observacdo ndo participante e revisdo bibliografica. Os resultados
demonstraram que as sancfes existentes possuem limitacdes para inibir a
criacao de novas empresas fraudulentas, o que sugere a necessidade de ajustes
na legislacdo. Conclui-se que a ampliacdo das sancdes, enquanto proposta habil
a evitar mais eficazmente as fraudes, em trabalho conjunto com um controle mais
rigoroso, pode ser uma solucédo viavel para evitar a perpetuacao de fraudes no
processo licitatério.

Palavras-chave: licitacao; fraude; desconsideracdo da personalidade juridica;
sancoes; direito administrativo.



ABSTRACT

This undergraduate thesis analyzes the hypothesis of fraud in the bidding process
through the use of new corporate arrangements, focusing on the application of
the disregard of legal personality in Brazilian administrative law. The study was
motivated by an episode experienced during an internship, in which the legal
representative of a bidding company, after being penalized, created a new
company to continue participating in public bids. The main objective was to verify
whether the current legislation, Law No. 8.666/1993, Law No. 14.133/2021, and
Law No. 12.846/2013, is sufficient and effective in preventing such fraud and
whether there is a need to expand the sanctions. The research used the
hypothetical-deductive method, with a qualitative approach, non-participant
observation technique, and bibliographical review. The results showed that the
existing sanctions have limitations in preventing the creation of new fraudulent
companies, suggesting the need for legislative adjustments. It is concluded that
expanding the sanctions, together with more rigorous control measures, may be
a viable solution to prevent the perpetuation of fraud in the bidding process.

Keywords: bidding; fraud; disregard of legal personality; sanctions;
administrative law.
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1. INTRODUCAO

As licitagcBes publicas, regidas por um grupamento de objetivos e principios,
sdo essenciais para a Administracdo Publica, principalmente no que tange o
gerenciamento de recursos publicos a fim de garantir direitos fundamentais, como
saude, seguranca e educacdo, conforme prevé a Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Apesar da sua relevancia, as licitagdes publicas acabam por ser alvo de
praticas ilicitas, como, por exemplo, fraude e corrupcao, causando prejuizos ao erario
publico. A recorréncia desses atos ilicitos destaca a necessidade de fortalecimento
dos mecanismos de controle e fiscalizacdo, sobretudo nas fases iniciais do
procedimento licitatorio.

Dessa forma, pretendendo analisar a possibilidade de impedir e,
potencialmente, extinguir a fraude em licitacdes para proteger o erario e garantir o
éxito dos objetivos do procedimento licitatério, surgem as seguintes indagacodes: seria
possivel que a pessoa fisica, independentemente do arranjo societario a que pertenca,
enquanto administrador, socio minoritario ou até mesmo sOcio majoritario, seja
impedida de participar de licitagcbes? E, ainda, seria possivel desclassificar a pessoa
juridica a qual pertenca de concorrer ao certame?

Diante deste cenario, este trabalho visa analisar se a antiga e atual Lei de
LicitacGes, Lei n.° 8.666/1993 e Lei n.° 14.133/2021 respectivamente, e a Lei
Anticorrupcéo, Lei n.° 12.846/2013, sédo, de fato, suficientes no que tange as sancoes
administrativas que dispdem, e, também, a possibilidade de ampliacdo das sancbes
ja existentes.

Para atingir o objetivo geral, os objetivos especificos buscam: realizar um
breve estudo acerca da importancia da licitagdo, seus principios e modalidades;
entender como se da a participacdo de pessoas fisicas e juridicas enquanto polo
passivo no processo licitatorio; pormenorizar as sancdes que trazem as leis n.°
8.666/93 (Antiga Lei de Licitacdes), a Lei n.° 14.133/21 (Nova Lei de Licitagdes) e a
Lei n.° 12.846/13 (Lei Anticorrupgéo) sobre o supracitado tema; e, por fim, verificar a
possibilidade de ampliacdo nas sancoes.

O tema em questao tem sido objeto de grande relevancia e discussao em
diversas areas do conhecimento, principalmente no campo do Direito Administrativo,

sobretudo com o advento da inovadora Lei n.° 14.133/2021. De acordo com Oliveira,
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Sa e Barbosa (2024), apesar da relevancia da Nova Lei de Licitacfes, a necessidade
de atualizacédo e implementacdo de medidas para prevenir fraudes e favorecimentos
indevidos é um grande desafio a ser enfrentado. Nesse mesmo sentido, Lopes e De
Jesus (2024) afirmam que somente é possivel construir uma Administracdo Publica
eficiente e transparente promovendo o uso adequado dos recursos publicos, treinando
continuamente os gestores e fortalecendo os sistemas de controle e transparéncia.

Além disso, Pires (2012) prop6e que a Administragdo Publica ndo deve mais
se omitir em face de fraude e abuso de direito das empresas participes de licitacao
sob alegacao da inexisténcia de expressa previsdo legal, pois, conforme evidenciado
por Neto (2007) o instituto da desconsideracdo da pessoa juridica esta em constante
evolucao no direito nacional e estrangeiro.

A desconsideracao da personalidade juridica daquele que comete ato lesivo
a Administracdo Publica, segundo Diniz (2024), tem objetivo de impedir a fraude
contra credores a partir do momento em que remove o0 manto da pessoa juridica, tendo
em vista sua utilizagdo como instrumento de frustracao de credores, desviando-se de
seus principios e fins para cometer fraudes e desonestidades.

O presente trabalho de conclusdo de curso se inspirou em um episodio
vivenciado em estégio curricular ndo obrigatorio, em que determinado representante
legal de empresa participe de licitagdo, quando penalizado nos termos do artigo 87,
[l e IV, da Lei n.° 8.666/93 (atual artigo 156, incisos Ill e 1V, da Lei n.° 14.133/2021),
constituiu-se em outra sociedade no intuito de fraudar o processo licitatério e continuar
licitando e contratando com a Administracdo Publica de forma mascarada, ou seja,
utilizando-se do véu corporativo para permanecer ileso, sendo, a situacdo em questao,
uma perplexidade juridica e ético-moral, pois envolve questdes complexas de
interpretagéo legal e conflitos éticos significativos.

Para os fins da pesquisa, utilizou-se o método hipotético-dedutivo, que
consiste em propor uma hipotese para explicar um fenbmeno e, a partir dela, deduzir
consequéncias testaveis por meio da observacdo ou experimentacédo. Dessa forma,
partindo-se da hipotese de lacuna legislativa, possibilitando a burla ao procedimento
licitatorio, propde-se uma possivel alteracdo na legislagdo a luz dos argumentos
disponiveis, reforcando a inibicdo de fraudes a licitacdo. Fora utilizada a pesquisa
qualitativa, com técnica de observacdo nao participante, além de ferramentas
bibliograficas, conforme artigos, obras literarias e documentais presentes no

referencial tedrico.
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Portanto, para um melhor deslinde acerca do tema, este trabalho de
conclusao de curso foi dividido em 3 capitulos. O primeiro capitulo visa realizar um
breve estudo acerca da importancia da licitagdo, focando na sua conceituacao,
finalidades, principios e modalidades. O segundo capitulo, busca entender como se
da a participacdo de pessoas fisicas e juridicas no processo licitatorio e 0s seus
respectivos conceitos frente a licitagcdo, descrevendo do que se trata o instituto da
desconsideracao da personalidade juridica.

E, por fim, o terceiro capitulo inclina-se ao estudo comparativo entre as
sancbes administrativas que trazem a Antiga e Nova Lei de Licitacdes, a Lei
Anticorrupcéao e a analise da possibilidade de ampliacdo das sancdes acerca do direito
de licitar e contratar com a Administracdo Publica.

Dessa forma, a Administracdo Pdublica, frente a fraude em licitagdes,
especialmente quando praticada por meio da manipulacéo de estruturas societarias,
tem a ampliacdo das sancfes como sugestao de medida mais severa para garantir a
integridade no processo licitatorio, com a criagdo de mecanismos mais rigorosos de
controle, capazes de inibir praticas fraudulentas, assegurando lisura nos certames
licitatérios e, consequentemente, obtendo uma gestdo responsavel dos recursos

publicos.
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2. AS LICITACOES E SUA IMPORTANCIA PARA O SETOR PUBLICO

Muitas séo as atribuig6es da Administracéo Publica, cuja funcéo fundamental
€ 0 de organizar e gerir 0s recursos publicos, promovendo eficiéncia, transparéncia e
garantindo direitos e garantias fundamentais que a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CF/88) preceitua, como, por exemplo, o direito a
educacéo, saude, seguranca e dignidade humana.

E importante, também, destacar que as licitagdes publicas s&o essenciais
para a selecdo dos melhores produtos e servicos, contribuindo para a qualidade das
obras e contratacfes realizadas pelo Poder Publico (LOPES; DE JESUS, 2024, p. 3).

Segundo o Professor Victor Amorim (2022), coordenador cientifico do
Observatorio da Nova Lei de Licitacdes (ONLL), a Lei n.° 14.133, de 1° de abril de
2021 (Lein.° 14.133/2021), que, para fins deste trabalho, sera doravante chamada de
‘Nova Lei de Licitagdes’, teve sua origem no Congresso Nacional em maio de 2013,
com a necessidade do debate e apresentacdo de uma proposta de atualizagéo e
modernizacdo da Lei n.° 8.666, de 21 de junho de 1993 (Lei n.° 8.666/93), que,
também para fins deste trabalho, sera tratada como ‘Antiga Lei de Licitagdes’,
inicialmente sem a intencdo de se propor uma “nova” lei que substituisse, por
completo, a antiga.

A Nova Lei de Licitagdes foi sancionada, promulgada e publicada com o
objetivo de evoluir na esfera da regulamentacéo dos processos licitatorios e contratos
administrativos, mantendo varias disposi¢cdes da Antiga Lei de Licitacdes, da Lei n.°
10.520/2002 (Lei do Pregéo) e da Lei n.° 12.462/2011 (Lei do Regime Diferenciado de
ContratacBes Publicas — RDC).

No entanto, a Lei n.° 14.133/2021 também introduz inovacdes cruciais, como,
por exemplo, a redefinicAo dos tipos de contratos abrangidos e excluidos do
procedimento licitatorio, inclusdo dos objetivos da licitagdo, acréscimo de novos
principios, inversdo das fases do processo licitatério e clareza na aplicacdo de

san¢des administrativas, promovendo maior eficiéncia e transparéncia.

2.1.CONCEITO

Parafraseando a autora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a licitacdo € o

procedimento prévio a celebracdo dos contratos administrativos, que tem por objetivo
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selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracdo, assegurar a justa

competicdo, evitar contratacbes com sobrepreco ou com precos manifestamente

inexequiveis e superfaturamento na execu¢do do contrato, bem como incentivar a

inovacao e o desenvolvimento nacional sustentavel (DI PIETRO, 2024, p. 364).
Nohara (2024, p. 255) relata que

a licitacdo é procedimento voltado a celebracdo do contrato administrativo;
mas ndo se pode dizer que o contrato administrativo seja sempre vinculado a
licitacdo, pois: 1. apesar de a licitacdo ser a regra geral, nem toda contratacado
com o Poder Publico é antecedida do processo licitatério, havendo
circunstancias excepcionais especificadas na legislacdo de contratacéo
direta; e 2. depois, conforme sera visto, nem toda licitagdo resulta na
celebracdo de contrato administrativo, podendo ocorrer a revogacdo do
procedimento em razdo de fato superveniente devidamente comprovado, ou
a anulagéo, diante de vicio de ilegalidade.

Para além dos objetivos que trazia a Antiga Lei de Licitacbes em seu artigo

3°, a Nova Lei de Licitacdes, em seu artigo 11, acrescenta e melhor os detalha:

Art. 11. O processo licitatorio tem por objetivos: | - assegurar a selecdo da
proposta apta a gerar o resultado de contratagdo mais vantajoso para a
Administracdo Publica, inclusive no que se refere ao ciclo de vida do objeto;
Il - assegurar tratamento ison6mico entre os licitantes, bem como a justa
competicdo; Il - evitar contratacbes com sobrepreco ou com pregos
manifestamente inexequiveis e superfaturamento na execucgédo dos contratos;
IV - incentivar a inovacdo e o desenvolvimento nacional sustentavel.
Paragrafo Unico. A alta administragdo do 6rgdo ou entidade é responséavel
pela governanca das contratacbes e deve implementar processos e
estruturas, inclusive de gestdo de riscos e controles internos, para avaliar,
direcionar e monitorar os processos licitatérios e os respectivos contratos,
com o intuito de alcancar os objetivos estabelecidos no caput deste artigo,
promover um ambiente integro e confiavel, assegurar o alinhamento das
contratacdes ao planejamento estratégico e as leis orgamentarias e promover
eficiéncia, efetividade e eficacia em suas contratagdes. (BRASIL, 2021).

Igualmente, no que tange aos principios, o que a Antiga Lei trazia como
principio em seu artigo 3°, a Nova Lei, em seu artigo 5°, acrescentou mais 14,
totalizando em 22 principios a serem observados no procedimento licitatorio, para

garantir a eliminacdo de qualquer forma de favoritismo:
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Art. 5° Na aplicagéo desta Lei, serdo observados os principios da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse
publico, da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da
transparéncia, da eficacia, da segregacdo de funcdes, da motivacédo, 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
disposicbes do Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro). (BRASIL, 2021).

Para Di Pietro (2024, p. 363), “o edital é a lei de licitac&o e, em consequéncia,
a lei do contrato”. Ou seja, para garantir a seguranga juridica, nem a Administragao e
nem, muito menos, o licitante pode fazer alteracdes nas condicdes e no que é exigido
no ato de convocacao.

Portanto, imperioso se faz mencionar que 0s objetivos e principios que
norteiam as licitacdes publicas sdo de crucial importancia, fazendo com que a
Administracdo Publica garanta que os contratos sejam executados de acordo com 0s
termos estabelecidos, os produtos ou servicos sejam entregues conforme o previsto

e 0s recursos sejam utilizados de maneira eficiente (LOPES; DE JESUS, 2024).

2.2.0BJETIVOS E PRINCIPIOS

As licitacOes publicas sdo orientadas por um conjunto de principios essenciais
para garantir que se atinja os objetivos da licitagdo, conforme rege o artigo 11 da Nova
Lei de LicitagBes, quais sejam: (I) assegurar a selecdo da proposta apta a gerar o
resultado de contratacdo mais vantajoso para a Administracdo Publica, inclusive no
gue se refere ao ciclo de vida do objeto; (Il) assegurar tratamento isonémico entre os
licitantes, bem como a justa competicdo; (Ill) evitar contratacdes com sobrepreco ou
com precos manifestamente inexequiveis e superfaturamento na execucdo dos
contratos; e (IV) incentivar a inovacao e o desenvolvimento nacional sustentavel.

Portanto, visando melhor dispor acerca de como a administracdo publica
conduz as licitacdes publicas, os subtopicos abaixo esclareceréo qual o papel de cada
um dos principios fundamentais das licitacdes, preceituados no artigo 5° da Nova Lei
de Licitagcbes, onde temos os principios: da 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 motivacao, da vinculacao ao edital, do julgamento objetivo,
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da seguranca juridica, da razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da
celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel, bem como
as disposicoes do Decreto-lei n.° 4.657, de 4 de setembro de 1942, conhecida como
Lei de Introduc&o as Normas do Direito Brasileiro (BRASIL, 2021).

2.2.1. Principio da legalidade

O principio da legalidade constitui um dos principais pilares da licitacédo
publica, estando previsto no caput do artigo 37 da CF/88, pelo qual, no ambito da
Administracdo Publica, s6 se pode fazer aquilo que a lei ordena, o que vai em
contrapartida do que ocorre no ambito das relacdes entre os particulares, pois o
cidaddo pode fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe e o principio aplicavel € o da
autonomia da vontade (DI PIETRO, 2024, p. 78).

Este principio, em matéria de licitacdo, segundo Di Pietro (2024, p. 370),
constitui um procedimento inteiramente vinculado a lei, visto que todas as suas fases
estdo rigorosamente disciplinadas na Nova Lei de Licitacdes.

Além disso, partindo do pressuposto de que o processo licitatorio esta
seguindo as condicfes indispensaveis para sua validade, isso garante uma maior
seguranca juridica. Prova disso é o artigo 164 da Nova Lei, que disp&e que “qualquer
pessoa que é parte legitima para impugnar edital de licitagcdo por irregularidade na
aplicacao desta Lei ou para solicitar esclarecimento sobre os seus termos, devendo
protocolar o pedido até 3 (trés) dias Uteis antes da data de abertura do certame”
(BRASIL, 2021).

2.2.2. Principio da impessoalidade, do julgamento objetivo e da
competitividade

Os principios da impessoalidade, do julgamento objetivo e da competitividade
estdo diretamente interligados, visto que eles, juntos, funcionam como uma espécie
de hierarquia com 0 mesmo objetivo.

No principio da impessoalidade, busca-se eliminar qualquer forma de
favoritismo, nepotismo ou discriminagao nos processos de licitacdo (LOPES; DE
JESUS, 2024, p. 62). Continuamente buscando seguir com imparcialidade, deixando
de lado qualquer interesse pessoal, visando sempre a proposta mais vantajosa a

Administragéo Publica.
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Por conseguinte, no principio do julgamento objetivo, que Di Pietro (2024, p.
371) traz como sendo um desdobramento da impessoalidade, visto que, para afastar
0 julgamento baseado em critérios subjetivos e/ou pessoais, que é vedado, a
classificacdo das propostas deve seguir em conformidade com critérios previamente
estabelecidos no edital, sendo aqueles presentes no artigo 33 da Nova Lei de
Licitaces, quais sejam: (I) menor preco; (II) maior desconto; (IlI) melhor técnica ou
conteudo artistico; (IV) técnica e preco; (V) maior lance, no caso de leildo; (VI) maior
retorno econdmico (BRASIL, 2021).

Finalmente, segundo Nohara (2024, p. 281), a competitividade garante que,
para atingir os objetivos da licitacdo, deve existir uma pluralidade de ofertantes,
assegurando a livre competicdo, sendo vedadas as discriminacbes de carater
irrelevante ao objeto do contrato.

2.2.3. Principio da moralidade e da probidade

O principio da moralidade, de acordo com Di Pietro (2024, p. 372), exige da
Administracdo Publica um comportamento ndo somente licito, mas, também, seguindo
a moral, os bons costumes, as regras de boa administracéo, os principios de justica e
de equidade e a ideia comum de honestidade.

[...] a imoralidade administrativa surgiu e se desenvolveu ligada a ideia de
desvio de poder, pois se entendia que em ambas as hipbteses a
Administracdo Publica se utiliza de meios licitos para atingir finalidades
metajuridicas irregulares. A imoralidade estaria na inten¢do do agente. (DI
PIETRO, 2024, p. 89).

E uma forma de induzir que o processo licitatorio ndo dé espaco para o desvio
de finalidade, corrupcdo ou vantagens quaisquer, nem mesmo em favor ao Poder
Puablico. Garantindo, também, que os interessados possam participar dos processos
licitatérios em condicdes de igualdade, sem que conveniéncias pessoais ou proveito
politicos prevalegam sobre o interesse publico (LOPES; DE JESUS, 2024, p. 62).

O principio da probidade, que corre ao lado da moralidade, tem-se a ideia de

exigir que a administragdo deve agir ndo s6 de acordo com a lei, mas também de
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acordo com a moral, os bons costumes, as praticas de boa gestédo, aos principios de
justica e equidade e a percepcéao geral de honestidade (DI PIETRO, 2024, p. 372).
Este principio é previsto ndo s6 na CF/88, em seus artigos 37, caput, e 5°,
LXXIIl, e na Nova Lei de Licitacdes, mas, também, na Lei n.° 8.429/92 (Lei de
Improbidade Administrativa), na Lei n.° 14.230/21 (lei que reformou a Lei de
Improbidade Administrativa), no Decreto-Lei n.° 2.848/40 (Codigo Penal) e na Lei
Anticorrupgéo, que dispde sobre a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas
juridicas pela prética de atos contra a administragédo publica, nacional ou estrangeira,

principalmente quando traz, em seu artigo 5°, o inciso IV:

Art. 5° Constituem atos lesivos a administragdo publica, nacional ou
estrangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas
juridicas mencionadas no paragrafo Gnico do art. 1°, que atentem contra o
patrimbénio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da
administragdo publica ou contra os compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil, assim definidos: 1V - no tocante a licitagfes e contratos: a) frustrar
ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente, o
carater competitivo de procedimento licitatorio publico; b) impedir, perturbar
ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de procedimento licitatorio publico; c)
afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de
vantagem de qualquer tipo; d) fraudar licitacdo publica ou contrato dela
decorrente; e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para
participar de licitacdo publica ou celebrar contrato administrativo; f) obter
vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificages ou
prorrogacfes de contratos celebrados com a administragdo publica, sem
autorizagdo em lei, no ato convocatério da licitagéo publica ou nos respectivos
instrumentos contratuais; ou g) manipular ou fraudar o equilibrio econdémico-
financeiro dos contratos celebrados com a administragdo publica; (BRASIL,
2013).

Por fim, segundo Lopes e De Jesus (2024), ao passo em que a moralidade
administrativa é tida como o alicerce da ponte que liga os cidaddos a Administracéo
Publica através da confianca, a publicidade reforca essa confianca na transparéncia
dos processos licitatérios, quando permite que os cidadaos exercam um papel de

agente fiscalizador.

2.2.4. Principio da transparéncia, da publicidade e da motivacdo

A fundamentagédo do principio da transparéncia funciona como base para
melhor explicar e exemplificar o que sé@o os principios da publicidade e da motivacao,

visto que o principio da transparéncia é o que garante a lisura do processo licitatorio
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tanto a Administracdo Publica quanto aos cidadaos, visto que exige que a atuacao da
Administracdo Publica seja amplamente divulgada e aberta ao conhecimento publico
(DI PIETRO, 2024, p. 372).

Por sua vez, o principio da publicidade vem para cumprir essa ampla
divulgacdo supracitada por Di Pietro, principalmente quando, na Nova Lei de
LicitacOes, o artigo 25, §3°, traz que “todos os elementos do edital, incluidos minuta
de contrato, termos de referéncia, anteprojeto, projetos e outros anexos, deverao ser
divulgados em sitio eletrdnico oficial na mesma data de divulgacdo do edital, sem
necessidade de registro ou de identificacdo para acesso” (BRASIL, 2021), ou seja, em
todas as fases do procedimento licitatorio. Sendo de suma importancia, nesse

momento, parafrasear Nohara (2024, p. 65):

E pela publicidade que os cidaddos tém conhecimento das agdes dos
administradores no trato da coisa publica. Ela também garante a defesa de
direitos quando estes sdo violados pelo Poder Publico, viabilizando a
protecdo da moralidade e a estabilidade das rela¢fes juridico-administrativas.

Consoante os dois principios aludidos, tem-se o principio da motivacao, que
nada mais é do que um grande reflexo do principio da transparéncia e da publicidade,
quando, seguindo o que é disciplinado no Decreto-Lein.° 4.657/42, a Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), estabelece que a motivacdo demonstrara a
necessidade e a adequacao da medida imposta ou da invalidacéo de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas
(NOHARA, 2024, p. 81).

Faz-se importante fazer um adendo de que esse principio da motivacao,
parafraseando Di Pietro (2024), que é uma formalidade para permitir o controle de
legalidade dos atos administrativos, também esta disposto na Lei n.° 9.784/99, que
regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, e seu

artigo 50 estabelece que devem ser motivados quando:

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacao dos
fatos e dos fundamentos juridicos, quando: | - neguem, limitem ou afetem
direitos ou interesses; Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou
sanc¢des; Il - decidam processos administrativos de concurso ou selecao
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publica; IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatério;
V - decidam recursos administrativos; VI - decorram de reexame de oficio; VII
- deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questéo ou discrepem de
pareceres, laudos, propostas e relatérios oficiais; VIII - importem anulagéo,
revogacdo, suspensdo ou convalidagcdo de ato administrativo. § 1° A
motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em
declaracdo de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres,
informacdes, decisGes ou propostas, que, neste caso, serao parte integrante
do ato. § 2° Na solugdo de véarios assuntos da mesma natureza, pode ser
utilizado meio mecénico que reproduza os fundamentos das decis@es, desde
gue nao prejudique direito ou garantia dos interessados. § 3° A motivacdo das
decisdes de érgaos colegiados e comissBes ou de decisdes orais constara
da respectiva ata ou de termo escrito. (BRASIL, 1999).

Ainda segundo Di Pietro (2024), o principio da motivacdo € obrigatorio em
praticamente todos os atos do procedimento licitatorio, como, por exemplo, nas
decisbes sobre habilitacdo ou ndo de licitantes, classificacdo ou nao de licitantes,
dispensa ou nao de licitagcéo, e assim por diante.

E a partir disso que se tem a discussédo da teoria dos motivos determinantes,
sempre atentando de que motivo e motivacdo ndo se confundem. Motivo, conforme
preceitua Nahara (2024, p. 162), “é elemento do ato que possibilita duas ponderagdes:
a ocorréncia do fato e a descricao do fato pela lei”. J& a motivacéo, nas palavras de
Di Pietro (2024, p. 216), “é a exposi¢do dos motivos, ou seja, € a demonstracao, por
escrito, de que os pressupostos de fato realmente existiram”.

A teoria dos motivos determinantes esta mais relacionada com o motivo, visto
que quando a Administracdo Publica d4 fundamentos para uma determinada tomada
de decisdo em um ato administrativo, ela se vincula a esses fundamentos, ou, melhor
dizendo, a esses motivos.

Trazendo um caso concreto muito proximo da nossa realidade, Di Pietro
(2024, p. 217) dispde:

Tomando-se como exemplo a exoneracdo ad nutum, para a qual a lei ndo
define o motivo, se a Administracéo praticar esse ato alegando que o fez por
falta de verba e depois nomear outro funcionario para a mesma vaga, 0 ato
sera nulo por vicio quanto ao motivo.
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Portanto, se 0s motivos apresentados carecem de verdade, o ato
administrativo devera ser considerado nulo, prezando por uma Administracdo Publica

transparente, justa e eficaz.

2.2.5. Principio da eficiéncia, da celeridade, da economicidade, do
planejamento e da eficacia

Conforme observa Meirelles (2009, p. 102), a eficiéncia é o “dever que se
impde a todo agente publico de realizar suas atribuicbes com presteza, perfeicao e
rendimento funcional”’. O que significa dizer que € importante que o agente publico
desempenhe suas funcdes de maneira eficaz e prezando pela qualidade, garantindo,
assim, um bom rendimento.

Pode-se dizer, de acordo com Di Pietro (2024), que o principio da eficiéncia
abrange, como subprincipios, a celeridade, a economicidade, o planejamento e a
eficacia.

Imperioso se faz citar que foi a Emenda Constitucional n.° 19, de 04 de junho
de 1998, que inseriu o principio da eficiéncia entre os principios constitucionais da
Administracdo Publica, conforme disp8e o artigo 37, caput, da Constituicdo Federal,
quando menciona que a “administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]”
(BRASIL, 1988).

Ademais, é esta Emenda Constitucional que modifica o regime e dispde sobre
principios e normas da Administracdo Publica, servidores e agentes politicos, controle
de despesas e financas publicas e custeio de atividades a cargo do Distrito Federal.

Acerca do principio da celeridade, além deste ser decorrente do principio da
razoavel duracdo do processo, segundo Nahara (2024), este decorre do que é
estabelecido no inciso LXXVIII do artigo 5° da CF/88, que traz que: “a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios
gue garantam a celeridade de sua tramitacao”. Ainda conforme observa a autora, a
morosidade pode ser fatal tanto para a administracdo publica quanto para o
contratado, visto 0s inUmeros prejuizos que podem ser gerados.

J& o principio da economicidade, de acordo com o que expde Di Pietro (2024),
diz respeito ao custo-beneficio que pode ser alcancado principalmente quando se tem
um planejamento adequado. Conforme acrescentam Lopes e De Jesus (2024), a Nova
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Lei de Licitagbes traz algumas disposicdes que incentivam a eficiéncia e
economicidade, como, por exemplo, a possibilidade de contratacdo de solucdes
tecnologicas que otimizem o gasto publico e a ado¢ao de critérios de sustentabilidade
por parte da contratada, direcionando, dessa forma, que a Administragdo Publica
adote praticas de gestdo mais conscientes e responsaveis.

Outrossim, no principio do planejamento, observa-se o0 que narra o paragrafo

anico do artigo 11 da Nova Lei de Licita¢des:

[...] Paragrafo Unico. A alta administragdo do 6rgado ou entidade é responsavel
pela governanca das contratacbes e deve implementar processos e
estruturas, inclusive de gestdo de riscos e controles internos, para avaliar,
direcionar e monitorar os processos licitatérios e os respectivos contratos,
com o intuito de alcancar os objetivos estabelecidos no caput deste artigo,
promover um ambiente integro e confiavel, assegurar o alinhamento das
contratacdes ao planejamento estratégico e as leis orcamentéarias e promover
eficiéncia, efetividade e eficacia em suas contratagfes. (BRASIL, 2021).

Neste sentido, a autora Nahara (2024) traz que o principio do planejamento
seria como mais uma, dentre outras, diretriz de gestdo das licitacoes e contratos do
que propriamente um principio. Ainda segundo ela, este principio deve ser
pressuposto no emprego dos mecanismos estabelecidos para eficiéncia, eficicia e
efetividade na licitagdo. Também, o Estudo Técnico Preliminar (ETP), que € um
documento que constitui a primeira etapa do planejamento de uma contratacdo, é
novidade prevista na Nova Lei de Licita¢des. O referido documento, ainda segundo a
escritora Irene Nahara, considera e aborda requisitos como, por exemplo, consumo
de energia, reciclagem de bens e residuos, entre outros.

Por fim, tem-se o principio da eficacia, novidade da Lei n.° 14.133/2021,
conforme descreve Di Pietro (2024), um principio pelo qual se exige que, através da
licitacdo, se proporcione a obtencédo dos melhores resultados. Dessa forma, todos 0s
demais principios sao instrumentos que apontam para a eficacia do processo

licitatério, conforme nos sera apresentado ao conceituar os préximos principios.

2.2.6. Principio do interesse publico
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O principio do interesse publico, que também é chamado de supremacia do
interesse publico (SIP) ou principio da finalidade publica, esta expressamente previsto
no caput do artigo 2° da Lei n.© 9.784/99.

Conforme dita Filho (2024, p. 38):

a supremacia e a indisponibilidade do interesse publico vinculam-se
diretamente ao principio da Republica, que impde a dissociacdo entre a
titularidade e a promocéo do interesse publico. Juridicamente, o efetivo titular
do interesse publico é a comunidade, o povo. O direito ndo faculta ao agente
publico escolher entre cumprir e ndo cumprir o interesse publico. O agente é
um servo do interesse publico — nessa acepgdo, o interesse publico é
indisponivel.

A SIP, segundo Nahara (2024, p. 44), tem o condao de orientar tanto o
legislador que, enquanto operador do Direito na responsabilidade de criar as leis, deve
ter sempre em mente a busca do bem ou servico em prol da coletividade, quanto o
aplicador que, na qualidade de profissional juridico, detém o encargo de aplicar a lei
promulgada.

Portanto, este principio nada mais visa do que proteger o interesse comum
em detrimento do interesse particular, atendendo ao interesse publico e promovendo

0 bem-estar coletivo.

2.2.7. Principio da igualdade

O principio da igualdade esta previsto tanto na Constituicdo Federal, como
direito fundamental, quanto na Nova Lei de Licitacbes e, assim como na
impessoalidade, visa seguir com imparcialidade e sem nenhum favoritismo, uma vez
que, conforme dispde o inciso XXI do artigo 37 da CF/88, é vedado o estabelecimento
de condi¢des que impliqguem preferéncia em favor de qualquer licitante, ressalvando-
se 0s casos especificados na legislagéo.

Somente se permite: exigéncias de qualificacbes técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.

Faz-se imperioso mencionar



25

O principio da igualdade desdobra-se em duas dimensdes: a igualdade
formal, segundo a qual todos devem ser formalmente tratados como iguais
perante a lei, e a igualdade material, pela qual os iguais devem ser tratados
de forma igual e os desiguais de forma diferente, em fung&o de sua situagéo
desigual. (NAHARA, 2024, p. 276).

Portanto, a liberdade de escolha do legislador ao dispor de normas que
designam diferenca entre individuos tem limite. Citando um caso concreto que € de
uma realidade préxima: a politica publica de beneficios assistenciais aos mais
necessitados. As suas distingdes, fazendo separacéo entre grupos ou de individuos,
tem uma justificativa plausivel, racional, e que vai de acordo com os objetivos do

ordenamento juridico.

2.2.8. Principio da segregacao de funcoes

Tido como uma das novidades que traz a Nova Lei de Licitacfes, o principio
da segregacéao de funcdes esté disposto no §1° do artigo 7° da supracitada lei, e veda
“a designacao do mesmo agente publico para atuagdo simultdnea em funcées mais
suscetiveis a riscos, de modo a reduzir a possibilidade de ocultacdo de erros e de
ocorréncia de fraudes na respectiva contratacdo” (BRASIL, 2021).

Apesar de somente ser um principio agora, ja se discutia o principio da
segregacao das funcbes na Antiga Lei de Licitagbes em seu artigo 9°, ao vedar a
participacdo, direta ou indiretamente, da licitacdo ou da execucao de obra ou servico
e do fornecimento de bens a eles necessarios: (I) o autor do projeto, basico ou
executivo, pessoa fisica ou juridica; e (lll) servidor ou dirigente do érgao ou entidade
contratante ou responsavel pela licitacao.

De acordo com Nahara (2024), em sintese, busca-se dividir as funcbes para
que 0 mesmo agente ndo atue simultaneamente na autorizagdo, na execucao e no

controle, evitando, assim, fraudes no procedimento licitatorio.

2.2.9. Principio da vinculagéo ao edital

O edital, para o procedimento licitatério, € o instrumento convocatoério, sendo
responsavel por comunicar e regulamentar a abertura deste procedimento. Nos
termos do artigo 25 da Nova Lei de Licitagdes, o edital deve conter “o0 objeto da

licitacAo e as regras relativas a convocacdo, ao julgamento, a habilitacdo, aos
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recursos e as penalidades da licitacéo, a fiscalizacao e a gestédo do contrato, a entrega
do objeto e as condi¢des de pagamento” (BRASIL, 2021).

Segundo Di Pietro (2024), o principio da vinculagédo ao edital € essencial, pois
a inobservancia do seu conteudo enseja nulidade do procedimento. Inclusive,
segundo a autora, com base no artigo 59, inciso V, da supracitada lei, as propostas
gue apresentarem desconformidade com quaisquer outras exigéncias do edital, sendo
insanaveis, serdo desclassificadas.

Conforme ensina Nahara (2024) atenta que esse principio pode, também,
vincular a minuta de contrato, de acordo com o que dispde o artigo 18, inciso VI, da
Nova Lei de Licitagdes: “VI - a elaboracdo de minuta de contrato, quando necessaria,
que constara obrigatoriamente como anexo do edital de licitagdo” (BRASIL, 2021).

Temos, enquanto caso concreto, uma decisédo da Primeira Turma do Superior
Tribunal de Justica (STJ) que determinou uma nova aplicacdo de questéo discursiva
a candidato em um concurso para promotor de justica em Santa Catarina, realizado
no ano de 2019.

O requerente relatou que houve ofensa ao principio da vinculacdo ao edital,
considerando que o edital previa apenas “incursdes incidentais”, porém ocorreu que a

guestao discutida foi aplicada de forma aprofundada.

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO EM MANDADO DE
SEGURANCA. CONCURSO PARA INGRESSO NA CARREIRA DO
MINISTERIO PUBLICO DE SANTA CATARINA. EMPATE NA VOTACAO EM
MANDADO DE SEGURANCA. REGIMENTO INTERNO DO TJSC.
PREVALENCIA DO ATO IMPUGNADO. CONTEUDO DE QUESTAO EM
DESCONFORMIDADE COM O EDITAL DO CERTAME. OFENSA AO
PRINCIPIO DA VINCULACAO AO EDITAL. NECESSIDADE DE
REELABORACAO DA QUESTAO EM CONFORMIDADE COM AS REGRAS
EDITALICIAS. ORDEM CONCEDIDA EM MENOR EXTENSAO. 1. Embora
sejam remédios constitucionais que visam a proteger direitos e garantias
fundamentais, o Mandado de Seguranca e o Habeas Corpus ndo se
confundem. Enquanto o remédio constitucional do Habeas Corpus tem por
escopo resguardar o direito a liberdade de locomog&o (art. 5.°, inciso LXVIII,
da CF), o Mandado de Seguranca possui 0 objetivo de proteger direito liquido
e certo, quando o responsavel pela ilegalidade ou pelo abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicées
do Poder Publico (art. 5., inciso LXIX, da CF). 2. N&do ha qualquer incoeréncia
na disposicao regimental do TISC de que, na hipdtese de empate na votacgéo,
deve prevalecer a decisao ou o ato administrativo impugnado; tal regra, alias,
encontra previsdo equivalente no Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal. 3. A Banca Examinadora € livre na escolha dos temas e de critérios
avaliativos a serem observados no certame, 0os quais devem ser previamente
indicados no edital de abertura. Contudo, essa mesma escolha, por 6bvio,
condiciona e determina o posterior comportamento do colegiado, tanto na
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elaboracdo como na aplicacdo da prova. 4. No caso, o item 6.3 do edital
previa que "As provas a que alude o item 6.1 poder&o conter incursdes
incidentais sobre Direito Constitucional, Direito Administrativo, Direito
Tributario, Direito Eleitoral, Direito Falimentar e Legislacéo Institucional”. 5.
Entretanto, o conteddo da questdo impugnada pelo autor impetrante revela
frontal descompasso com essa regra editalicia, pois nela se exigiu do
candidato, em sua totalidade e ndo apenas de modo incidental, conhecimento
especifico e aprofundado em direito falimentar, em clara violacdo ao
postulado de que o edital é a lei do concurso. Nesse sentido: RMS 61.995/RS,
Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, DJe
1°/6/2020). 6. Recurso ordinario provido para reformar o acérdao recorrido e
conceder a ordem, porém em menor extensdo que a inicialmente requerida
pelo impetrante.

(STJ - RMS: 67044 SC 2021/0242541-9, Relator: Ministro SERGIO KUKINA,
Data de Julgamento: 14/12/2021, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 16/12/2021).

Dessa forma, € de suma importancia mencionar que o edital funciona como
uma lei entre as partes, definindo todos os direitos e obrigacdes das partes envolvidas,
estabelecendo, também, todas as regras para seguir no procedimento.

2.2.10. Principio da razoabilidade e da proporcionalidade

Di Pietro (2024) ensina que, mesmo enguanto principios separados, principio
da razoabilidade e principio da proporcionalidade, eles acabam por se completar, visto
gue a razoabilidade exige proporcionalidade para atingir os bens que busca alcancar,
equilibrando meios e fins.

Além de dispostos na Constituicdo Federal e Lei n.° 9.784/99, os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade estdo dispostos na Emenda Constitucional n.°
45, de 30/12/2004, que trata da Reforma do Judiciario, na LINDB e Nova Lei de
LicitacOes.

“[...] é irrazoavel o ato se nado explicitar os fundamentos faticos, que néo leve
em conta fatos notorios ou mesmo os atos desproporcionais, isto €, que nédo
guarde uma propor¢ao adequada entre os meios empregados e os fins que
objetiva alcancgar.” (Gordillo, 1977, apud NAHARA, 2024, p. 281).
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A razoabilidade busca analisar o equilibrio entre meios e fins, ou seja, 0
aceitavel, o plausivel, o razoavel. Cita-se como exemplo as questdes de concurso
publico na tematica do conhecimento do direito em concursos publicos para carreira
juridica, elas sdo meios plausiveis de se atestar a aptiddo do candidato ao cargo
pretendido (NOHARA, 2024, p. 76).

Ja a proporcionalidade, para Filho (2024, p. 53), € uma espécie de filtro que
tenta escolher uma determinada solucéo, avaliando seus efeitos concretos e abstrato,
que possa representar todos 0s principios, cada qual em sua proporcao.

Portanto, os principios da razoabilidade e da proporcionalidade sé&o
interdependentes na garantia de normas justas e equilibradas para a Administracao

Publica.

2.2.11. Principio do desenvolvimento nacional sustentavel

O principio do desenvolvimento nacional sustentavel esta previsto no artigo 5°
da Nova Lei de Licitagdes enquanto premissa, e no artigo 11, também da Nova Lei,
enguanto objetivo da licitacao.

Conforme descreve Furtado (1977, apud NAHARA, 2024, p. 283),

Desenvolvimento nacional significa poder focar as politicas publicas voltadas
para o desenvolvimento para suprir necessidades internas da nacdo, dado
que, segundo o referencial teérico de Celso Furtado, o verdadeiro
desenvolvimento promove melhorias nas condi¢des de vida da populagéo, o
gue engloba crescimento econbmico, mas nao se restringe a esse viés, dado
gue se deve promover também o desenvolvimento social.

Ademais, um caso concreto é a construcdo do Estadio Arena Pernambuco,
que conquistou selo de prata de sustentabilidade, por seguir os critérios de construcao
sustentével exigidos nas licitagdes do evento Copa do Mundo FIFA Brasil 2014.

Cortizo (2014) traz que, segundo o método de avaliacdo do Conselho
Americano de Edificios Verdes (Gree Building Council-USGBC), foram reconhecidas
praticas e técnicas usadas pela construtora, que, em alguns exemplos numéricos,

utilizou 24% de insumos reciclados, destacando o ago e o cimento.
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Além disso, a autora afirma que “foram priorizados o uso de materiais e
tecnologias de baixo impacto ambiental”. Com isso, fazendo girar ndo sé o
desenvolvimento social e cultural da regido, mas, também o econémico, 31% dos
materiais que foram utilizados na construcdo foram supridos por fornecedores
regionais.

Portanto, para Nahara (2024), é uma triade do desenvolvimento sustentavel:

0 econdmico, o social e o ambiental.

2.2.12. Principio da seguranca juridica

Baseado no artigo 5° incisos XXXVI e XL, da CF/88, ao dispor,
respectivamente, que a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada, e que a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu, o principio
da seguranca juridica tem como objetivo vedar a aplicacdo retroativa de nova
interpretacéo juridica da lei na esfera da Administracéo Publica (DI PIETRO, 2024, p.
96).

Nahara (2024) afirma que tal principio se desdobra, também, em outros dois
principios: o da protecdo a confianca e reconhecimento de expectativas legitimas por
parte do particular, tendo em vista que reprime o comportamento contraditério do
Estado, dando mais legitimidade aos atos estatais.

Disposto no inciso Xlll, do paragrafo unico do artigo 2° da Lei n.° 9.784/99, é
vedada a aplicacao retroativa de nova interpretacdo da norma administrativa, fato que
comumente acontece na instancia administrativa, o principio da seguranca juridica
vem para trazer uma maior confianga nas acdes e decis6es da Administracéo Publica.

Por sua vez, Di Pietro (2024) afirma que a disposi¢cao desse principio ndo se
traduz em a interpretacdo da lei ndo poder mudar, mas, sim, em nao haver
possibilidade dela retroagir a casos ja decididos com base em interpretacdo anterior,
visto que, ao tempo em que foi adotada, era o pertinente. Afastando, assim,

controveérsias que gerem grave inseguranca juridica.

2.3.MODALIDADES E SUAS CARACTERISTICAS

Hodiernamente, tendo em vista o artigo 28 da Lei n.° 14.133/2021, sao
modalidades de licitagao: (I) pregéo, (IlI) concorréncia, (Ill) concurso, (IV) leildo e (V)
dialogo competitivo (BRASIL, 2021). Ademais, conforme o paragrafo 82° do referido
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artigo, é vedada a criacéo de outras modalidades de licitacdo ou, ainda, a combinacao
das modalidades que constam no caput deste artigo.

Conforme citado no item 2.1 deste trabalho, enquanto a Antiga Lei de
LicitacOes, em seu artigo 22, previa a tomada de precos e o convite como modalidades
de licitacdo, a Nova Lei de Licitacbes, em seu artigo 28, suprime ambas. Além destas
supressdes, houve a inclusdo do pregao, que tinha seus normativos especificos
dispostos na Lei n.° 10.520/2002, e acréscimo do didlogo competitivo enquanto
modalidades de licitacao.

Segundo Di Pietro (2024), essas mudancas supracitadas constituem uma
inovacao parcial, visto que ja eram previstas na Antiga Lei, mas dispostos de um modo
um tanto distinto, o que traz o 81° do artigo 28, quando cita que além das modalidades
de pregdo, concorréncia, concurso, leildo e dialogo competitivo, a Administracdo pode
servir-se dos procedimentos auxiliares dispostos no artigo 78, também da Nova Lei,
quais sejam: (I) credenciamento, (lI) pré-qualificacdo, (Ill) procedimento de
manifestacéo de interesse, (IV) sistema de registro de precos e (V) registro cadastral.

Além disso, o artigo 17 da Lei n.° 14.133/2021 disp&e das fases do processo
licitatério, quais sejam: (1) preparatoria; (Il) de divulgacéo do edital de licitacéo; (II) de
apresentacao de propostas e lances, quando for o caso; (IV) de julgamento; (V) de
habilitacdo; (VI) recursal; (VIl) de homologacdo. Porém, limitando-se a discussao do
topico, imperioso se faz elucidar acerca do inciso IV, da fase de julgamento, mais
especificamente dos seus critérios.

Uma das maiores inova¢des na Nova Lei de Licitacdes é a inversdo das fases
de julgamento e habilitacdo, que se inspirou na Lei do Pregdo. Na fase de julgamento,
Di Pietro (2024) afirma ser o momento em que ¢ feita a classificagdo dos licitantes
interessados que preencheram os requisitos do edital, objetivando selecionar a
proposta mais vantajosa para a Administracao Publica.

Na esfera da classificacdo das propostas, o artigo 33 da Lei n.° 14.133/2021
prevé os critérios de classificacdo, quais sejam: (I) menor preco; (II) maior desconto;
(111) melhor técnica ou conteudo artistico; (1V) técnica e preco; (V) maior lance, no caso
de leildo; (VI) maior retorno econdmico. E seus normativos seguintes, do artigo 34 ao
39, cada um destes critérios sdo conceituados.

Nos termos do artigo 34, o critério de julgamento por menor preco ou maior
desconto, e quando couber, por técnica e preco considerara o menor dispéndio para

a Administragdo, atendidos os parametros minimos de qualidade definidos no edital
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de licitacdo. Ja o critério de melhor técnica ou conteudo artistico, conforme o artigo
35, considerara exclusivamente as propostas técnicas ou artisticas apresentadas
pelos licitantes, e o edital devera definir o prémio ou a remuneracao que serd atribuida
aos vencedores. Preceitua o artigo 36 que o julgamento por técnica e preco
considerara a maior pontuacdo obtida a partir da ponderacdo, segundo fatores
objetivos previstos no edital, das notas atribuidas aos aspectos de técnica e de preco
da proposta.

Ademais, conforme o artigo 37, o critério de julgamento por melhor técnica ou
por técnica e preco devera ser realizado por: (I) verificacdo da capacitacdo e da
experiéncia do licitante, comprovadas por meio da apresentacdo de atestados de
obras, produtos ou servi¢os previamente realizados; (1) atribuicdo de notas a quesitos
de natureza qualitativa por banca designada para esse fim, de acordo com orientagdes
e limites definidos em edital, considerados a demonstracdo de conhecimento do
objeto, a metodologia e o programa de trabalho, a qualificacdo das equipes técnicas
e a relagdo dos produtos que serdo entregues; (lll) atribuicdo de notas por
desempenho do licitante em contratacdes anteriores aferida nos documentos
comprobatérios de que trata o § 3° do art. 88 desta Lei e em registro cadastral
unificado disponivel no Portal Nacional de Contratac6es Publicas (PNCP).

Outrossim, nos termos do artigo 38, o julgamento por melhor técnica ou por
técnica e preco, a obtencdo de pontuacao devido a capacitacdo técnico-profissional
exigird que a execucao do respectivo contrato tenha participacao direta e pessoal do
profissional correspondente. E o julgamento por maior retorno econémico, utilizado
exclusivamente para a celebracdo de contrato de eficiéncia, considerara a maior
economia para a Administracdo, e a remuneracado devera ser fixada em percentual
que incidird de forma proporcional a economia efetivamente obtida na execucédo do
contrato, conforme preceitua o artigo 39.

Por fim, todas as modalidades de licitagcdo sdo definidas no artigo 6°, incisos
XXXVIII ao XLII, da Nova Lei de Licitacdes, conforme seréo conceituadas e dispostas

nos proximos topicos.

2.3.1. Pregao

Abalizada na Lei n.° 10.520/2002, de 17 de julho de 2002, também conhecida

como Lei do Pregéo, e seguindo os termos do artigo 17, inciso XXI, da Constituicao
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Federal, e do artigo 6°, inciso Xlll, da Lei n.° 14.133/2021, o pregéo € uma modalidade
de licitacdo que € indicada para aquisicdo de bens (como, por exemplo, agua mineral,
combustivel, material hospitalar, materiais de limpeza, uniformes, medicamentos, etc.)
e servicos (como, por exemplo, assinaturas de jornais e/ou periddicos, motoristas,
jardineiro, telefonista, manutencéo de bens mdveis e/ou iméveis, etc.) comuns.

Conforme a segunda parte do inciso Xlll, do artigo 6° da Nova Lei de
Licitacbes, bens comuns séo aqueles cujos padrdoes de desempenho e qualidade
podem ser objetivamente definidos pelo edital por meio de especificagbes usuais de
mercado, podendo esses padrdes serem obtidos através de parametros claros e
mensuraveis, como, por exemplo, qualidade e durabilidade do material, conformidade
técnica, eficiéncia energética, entre outros.

Nahara (2024) traz que o pregéo é também denominado como uma espécie
de “leildo as avessas”, visto que ao passo que, no leildo, o governo busca vender bens
através do maior lance, no pregdo busca-se comprar ou adquirir bens e servigos
comuns através do menor valor e/ou maior desconto.

A autora acrescenta que sao caracteristicas do pregdo, além das ja citadas:
inexisténcia de limitacdo de valores, inversdo de fases (com andlise das propostas
antes da habilitacdo), inexisténcia de garantia de proposta e, por fim, oportunidade
Unica para impugnacao do edital e recurso administrativo.

Nos termos do paragrafo Unico do artigo 29 da Lei n.° 14.133/2021, a
modalidade de licitacdo pregdo ndo se aplica as contratacfes de servicos técnicos
especializados de natureza predominantemente intelectual e de obras e servicos de
engenharia, com excecao dos servicos comuns de engenharia, conforme preceitua a
alinea “a” do inciso XXI do caput do artigo 6° da Nova Lei de Licitagdes, quais sejam
aqueles que tem por objeto acbes, objetivamente padronizaveis em termos de
desempenho e qualidade, de manutencédo, de adequacédo e de adaptacdo de bens
moveis e imoveis, com preservacao das caracteristicas originais dos bens.

E nesta hipétese de servicos comuns de engenharia que Nahara (2024) afirma
gue tanto pode se utilizar da modalidade do pregdo como da concorréncia. Portanto,
a Administracao deve, com discricionariedade, analisar os fatores, pois, caso exista
fator de técnica que necessite da utilizacdo de técnica e de preco, trata-se de
concorréncia, e, caso exista um padrao de estrutura de mercado que se deva realizar

uma licitacéo a partir do preco ou desconto, trata-se de pregao.
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2.3.2. Concorréncia:

A concorréncia € uma modalidade de licitacdo que € indicada para aquisi¢do
de bens e servigos especiais e de obras e servicos comuns e especiais de engenharia,
cujo critério de julgamento pode ser. menor preco; melhor técnica ou conteudo
artistico; técnica e preco; maior retorno econémico; e/ou maior desconto, conforme
preceitua o inciso XXXVIIl da Lei n.° 14.133/2021.

Como visto no item 2.4.1 deste trabalho, bens e servicos comuns sao aqueles
cujos padrdes de desempenho e qualidade podem ser objetivamente definidos pelo
edital por meio de especificacfes usuais de mercado. Ja os bens e servigos especiais,
conforme o inciso XIV do artigo 6° da Nova Lei de Licitagdes, sdo “aqueles que, por
sua alta heterogeneidade ou complexidade, ndo podem ser descritos como bens e
servigos comuns, exigida justificativa prévia do contratante”.

Por sua vez, obra, nos temos do inciso Xll também do artigo 6°, € “toda
atividade estabelecida, por forca de lei, como privativa das profissdes de arquiteto e
engenheiro que implica intervengdo no meio ambiente por meio de um conjunto
harmonico de acbes que, agregadas, formam um todo que inova o espaco fisico da
natureza ou acarreta alteracdo substancial das caracteristicas originais de bem
imovel”.

Ademais, segundo o inciso XXI do artigo 6° da Lei n.° 14.133/2021, traz que
servico de engenharia é “toda atividade ou conjunto de atividades destinadas a obter
determinada utilidade, intelectual ou material, de interesse para a Administracao e
gue, ndo enquadradas no conceito de obra a que se refere o inciso Xl do caput deste
artigo, séo estabelecidas, por for¢a de lei, como privativas das profissdes de arquiteto
e engenheiro ou de técnicos especializados”.

Portanto, quando o conceito de concorréncia menciona servicos de
engenharia comuns e especiais, esta se referindo as alineas a e b deste inciso.
Respectivamente, servico comum de engenharia € “todo servico de engenharia que
tem por objeto acbes, objetivamente padronizaveis em termos de desempenho e
qualidade, de manutencao, de adequacéo e de adaptacdo de bens méveis e iméveis,
com preservacdo das caracteristicas originais dos bens”. Ja servico especial de
engenharia é “aquele que, por sua alta heterogeneidade ou complexidade, ndo pode

se enquadrar na definicdo de servico comum de engenharia”.



34

Nohara (2024) afirma que a concorréncia é obrigatoria para bens e servicos
especiais e obras e servicos especiais; registro de precos, ressalvada a hipétese do
pregdo; concessao de servigos publicos (artigo 2°, Il, da Lei n.° 8.987/95), podendo
ser admitida a modalidade do didlogo competitivo; e parcerias publico-privadas,
conhecidas como PPPs (artigo 10 da Lei n.° 11.079/04), que, também, pode admitir a
modalidade do didlogo competitivo.

Assim como na modalidade pregdo, a concorréncia segue 0 mesmo frito
processual, conforme passou a ser previsto com advento do artigo 29 da Lei n.°
14.133/2021, através das inversdes de fases, com a analise das propostas antes da
habilitacdo, inspirando-se na Lei do Pregao, o que, conforme traz Lopes e De Jesus
(2024), faz com que o processo seja mais agil.

Filho (2024) ensina que a concorréncia adota um procedimento mais
complexo, avaliando os atributos pessoais do licitante e a sua proposta de forma mais

aprofundada.

2.3.3. Concurso:

Nos termos do artigo 6°, inciso XXXIX, da Lein.® 14.133/21, o concurso € uma
“‘modalidade de licitacdo indicada para aquisicdo de trabalho técnico, cientifico ou
artistico, e para concessao de prémio ou remuneragao ao vencedor”, cujo critério de
julgamento sera o de melhor técnica ou conteudo artistico.

Ainda na Nova Lei de Licitacbes, em seu artigo 30 podemos observar o
procedimento, onde esta definido o processo licitatorio do concurso, que consiste em:
(I) a qualificacéo exigida dos participantes; (1) as diretrizes e formas de apresentacao
do trabalho; (lll) as condicbes de realizacdo e 0 prémio ou remuneragcdo a ser
concedida ao vencedor.

Nahara (2024) ensina que o concurso é uma modalidade peculiar, visto que
esta busca escolher trabalhos técnicos, cientificos e/ou artisticos e a premiacédo dos
vencedores, apenas e somente, pois a contratacdo da execucdo do projeto é
instrumento de outra modalidade de licitacdo, como, por exemplo, concurso de
inovacgao tecnoldgica, concurso de artes visuais, concursos literarios, entre outros.

Por fim, Filho (2024) atenta que o concurso como modalidade de licitagdo n&o
deve ser confundido com o concurso publico como processo seletivo para emprego

ou cargo publico.
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2.3.4. Leilao:

O leildao é uma modalidade de licitacdo indicada para alienacdo de bens
imoveis ou de bens moveis inserviveis ou legalmente apreendidos, a quem oferecer o
maior lance, conforme preceitua o inciso XL, do artigo 6°, da Lei n.° 14.133/2021.

Bens inserviveis sdo aqueles que, para a Administracdo Publica, néo
possuem mais utilidade, seja por estarem danificados, obsoletos ou por ndo serem
mais necessarios para os fins a que se destinavam quando foram adquiridos, como,
por exemplo, moveis desgastados, veiculos fora de uso, eletrénicos sem utilidade,
entre outros.

Ja os bens legalmente apreendidos, sdo aqueles que foram retidos ou
confiscados pela Administracdo Publica, como resultado de processos
administrativos, processos judiciais, em situacao de irregularidade ou ilicitude, como,
por exemplo, veiculos, produtos falsos, mercadorias contrabandeadas, dentre outros.

Di Pietro (2024) afirma que o artigo 31, da Nova Lei de Licitacbes, é
regulamentado pelo Decreto n.° 11.461/2023, que dispde sobre os procedimentos
operacionais de licitacdo na modalidade leildo, na forma eletrbnica, para alienacéo de
bens mdveis inserviveis ou legalmente apreendidos, e institui o Sistema de Leildo
Eletrénico no ambito da administracéo publica federal direta, autarquica e fundacional.

O leildo € uma modalidade que € amplamente utilizada ndo sé no setor publico
como, também, no setor privado, seu foco maior e maximizar o valor obtido pela

venda.

2.3.5. Dialogo competitivo:

Tido como a grande novidade da Nova Lei de Licitagbes, disposto no inciso
XLII do seu artigo 6°, o didlogo competitivo € uma modalidade de licitagdo indicada
para a contratacdo de obras, servicos e compras em que a Administracdo Publica
realiza didlogos com licitantes previamente selecionados mediante critérios objetivos,
com o intuito de desenvolver uma ou mais alternativas capazes de atender as suas
necessidades, devendo os licitantes apresentar proposta final ap6s o encerramento
dos dialogos, conforme preceitua o inciso supracitado.

O dialogo competitivo € uma modalidade inspirada no artigo 30 da Diretiva
2014/24 da Uniédo Europeia, e que, depois, foi incorporada as legislacbes de paises

como, por exemplo, Inglaterra, Holanda, Franca e Portugal.
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Nahara (2024, p. 330) afirma que esta modalidade apresenta suas
flexibilidades, visto que, apds o diadlogo estimulado dentro do procedimento licitatorio,
da-se margem para que a Administracdo Publica possa estabelecer a solugcdo que
melhor se encaixe ao que deseja. Acrescentando as condi¢des para o uso do didlogo

competitivo, quais sejam:

[...] conforme o art. 32 da lei: (1) quanto ao objeto do didlogo competitivo, o
art. 32 da Nova Lei de Licitacbes sé se aplica mediante: (a) inovacao
tecnolégica ou técnica; (b) impossibilidade de o érgdo ou entidade ter sua
necessidade satisfeita sem a adaptacao de soluc¢des disponiveis no mercado;
e (c) impossibilidade de as especificagbes técnicas serem definidas com
preciséo suficiente pela Administracéo; e (2) quanto a necessidade de definir
e identificar os meios e alternativas que possam satisfazer suas
necessidades, com destaque para 0s seguintes aspectos: (a) a solugéo
técnica mais adequada; (b) os requisitos técnicos aptos a concretizar a
solucdo ja definida; e (c) a estrutura juridica ou financeira do contrato.

Na Nova Lei de Licitagbes, o artigo 32, 81°, | a XI, traz esse procedimento

licitatério do didlogo competitivo, pormenorizado por Di Pietro (2024, p. 402)

[...] abrange as seguintes fases: (i) divulgacdo do edital, que deve conter a
indicacdo das necessidades e exigéncias previamente definidas; prazo
minimo de 25 dias para manifestacéo de interesse de participacéo; definicao
dos critérios para pré-selecdo dos licitantes; (i) apresentacdo de solucdes
pelos licitantes, sendo vedado a Administracdo revelar aos demais as
solucdes propostas por um licitante, sem o seu consentimento; (iii) fase de
didlogo, em que serdo realizadas reunibes com os licitantes pré-
selecionados, registradas em ata e gravadas mediante utilizacdo de recursos
tecnolégicos de audio e video; (iv) divulgacdo da solucdo ou das solucdes
gue atendam as necessidades da Administracéo; (v) fase competitiva com a
divulgacdo, em edital, da solucdo selecionada e dos critérios objetivos para
selecdo da proposta mais vantajosa,; (vi) apresentacao de propostas no prazo
nao inferior a 60 dias Uteis, definidos no edital; (vii) definicdo da proposta
vencedora.

Filho (2014) ensina que o dialogo competitivo se divide, basicamente, em
duas etapas: na primeira, o0s interessados sdo convocados e formulam suas
idealiza¢gbes quanto ao modo e condi¢cdes de execucao do objeto da licitacdo, bem
como a Administracao Publica dialoga e compreende a op¢ao mais satisfatoria; e, na

segunda, ap6s a publicacdo do novo edital, os interessados formulam as suas
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propostas, bem como ocorre no procedimento da modalidade de licitagdo
concorréncia.

Se diferindo das modalidades tradicionais, alguns exemplos praticos que
podem seguir o procedimento do dialogo competitivo € a discussdo de inovacdes
tecnolégicas, da melhor forma de coleta e tratamento de residuos urbanos, entre
outros.

Leitdo (2024) afirma que, nesta modalidade, € possivel apoiar projetos
estratégicos, garantindo melhores solugdes para a Administracdo Publica; permite
uma maior eficiéncia na utilizacdo de recursos publicos; e, dentre outros, estimula a

competitividade e melhoria continua.
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3. POLO PASSIVO: A PARTICIPA(;AO DE PESSOAS FISICAS E JURIDICAS NO
PROCESSO LICITATORIO

Segundo Maria Helena Diniz (2024), “para a doutrina tradicional ‘pessoa’ € o
ente fisico ou coletivo suscetivel de direitos e obrigacdes, sendo sindnimo de sujeito
de direito”. Diniz (2024, apud PEREIRA, 1977) também afirma que esta em conexao
a pessoa a ideia de personalidade, que exprime a aptiddo genérica para adquirir
direitos e contrair obrigacdes, dessa forma, podendo compor o polo ativo e/ou passivo
de relacdes juridico-econémicas.

Conforme o artigo inaugural da Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, o
Cadigo Civil

Art. 1° Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil. (BRASIL,
2002)

Na esfera das licitacdes, nos termos do artigo 6°, inciso IX, da Lei n.°
14.133/2021, pode contratar com a Administracdo Publica tanto a pessoa fisica, por
exemplo em atividades artisticas e intelectuais, servicos técnicos especializados,
quanto as pessoas juridicas, como empresas privadas, publicas, sociedades,
empresas de pequeno porte (EPP), microempresas (ME), desde que estejam em
situacdo regular fiscal e trabalhista, ndo tenham sido declaradas iniddneas e atendam

aos critérios da habilitacdo técnica, financeira e juridica conforme edital.

Art. 6° Para os fins desta Lei, consideram-se: IX - licitante: pessoa fisica ou
juridica, ou consércio de pessoas juridicas, que participa ou manifesta a
intencdo de participar de processo licitatorio, sendo-lhe equiparavel, para os
fins desta Lei, o fornecedor ou o prestador de servigo que, em atendimento a
solicitagdo da Administragéo, oferece proposta. (BRASIL, 2021)

Dessa forma, este topico sera voltado ao estudo da pessoa fisica e juridica
enquanto licitantes, trazendo seus conceitos, requisitos de constituicdo, critérios para
sua participacdo em licitagdes e, por fim, o entendimento da desconsideracdo da

personalidade juridica, tendo em vista ser o objeto central deste trabalho académico,
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no que tange o direito de licitar e contratar com a Administracdo Publica em virtude de

atos inidéneos e/ou fraudulentos por essas pessoas praticados.

3.1. PESSOA FISICA

Maria Helena Diniz (2024) traz que o termo ‘pessoa fisica’ é usado na
legislagdo brasileira para regulamentar sobre o imposto de renda, mas que € uma
terminologia imprecisa, pois desnatura 0 homem e realca apenas o seu aspecto
material.

Porém, o Cdadigo Civil e os civilistas nacionais aderiram ao termo ‘pessoa
natural’, designando o ser humano tal como ele € e considerando suas qualidades
morais e espirituais, e, portanto, ndo devemos nos espantar ao nhdo encontrar com
facilidade o conceito de pessoa fisica nas doutrinas do Direito Civil.

Contudo, tendo em vista que a Lei n.° 14.133/2021 utiliza a denominagao
‘pessoa fisica’, a adotaremos no decorrer deste trabalho académico,

Na esfera do processo licitatério, a participacdo de pessoas fisicas em
licitacbes, no ambito da Administracdo Publica Federal direta, autarquica e
fundacional, apds a Nova Lei de Licitacdes, é regulamentada pela Instrucdo Normativa
da Secretaria de Gestédo do Ministério da Economia (SEGES) n.° 116/2021, publicada
em 30 de dezembro de 2021, regulamentacéo esta que nao existia na Antiga Lei de
LicitacOes, apesar de também permitir a participacao de pessoas fisicas nas licitacdes.

A referida Instrucdo Normativa n.° 116/2021 traz, em seu artigo 2°, o conceito

de pessoa fisica como sendo

todo o trabalhador autbnomo, sem qualquer vinculo de subordinacdo para
fins de execucao do objeto da contratacdo publica, incluindo os profissionais
liberais ndo enquadrados como sociedade empresaria ou empresério
individual, nos termos das legislagfes especificas, que participa ou manifesta
a intencdo de participar de processo de contratacdo publica, sendo
equiparado a fornecedor ou ao prestador de servico que, em atendimento a
solicitacdo da Administracao, oferece proposta.

Meira (2022) lembra que, na Lei n.° 8.666/1993, pessoas fisicas poderiam
participar enquanto licitantes, desde que se observasse 0s critérios de habilitacdo e

documentacdo exigida dos artigos 27 ao 31. J& na Lei n.° 14.133/2021, através da
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supracitada Instrucdo Normativa, ja traz a documentacao a ser exigida, oferecendo,
assim, mais seguranca juridica aos licitantes.

O autor ainda afirma que, respeitando 0s objetivos da isonomia e justa
competicao, o artigo 4° e seu paragrafo unico, da IN SEGES n.° 116/2021, trazem que
os editais ou avisos de contratacdo direta deverdo possibilitar a contratacdo das
pessoas fisicas, exceto quando a contratacao exigir capital social minimo e estrutura
minima, com equipamentos, instalacdes e equipe de profissionais ou corpo técnico
para a execucao do objeto incompativeis com a natureza profissional da pessoa fisica,
conforme demonstrado em estudo técnico preliminar. Essa excecéo atende ao inciso
XXI, do artigo 37, da Constituicdo Federal, onde somente permite a contratacdo por
meio da licitacdo com exigéncia de qualificacdo técnica e econbmica, para que se
tenha uma garantia do cumprimento das obrigacdes por parte do licitante.

Para isso, o0 artigo 5° desta Instrucdo Normativa elenca os documentos
necessarios, quais sejam: certidées ou atestados de qualificacdo técnica, prova de
regularidade perante a Fazenda Federal, Estadual e/ou Municipal, prova de
regularidade perante a Seguridade Social e trabalhista, certiddo negativa de
insolvéncia civil, declaracdo de que atende aos requisitos do instrumento
convocatério, declaracéo de inexisténcia de impedimento de licitar e contratar com a
Administracdo Pdublica, garantir a contribuicdo de 20% para fins de contribuicdo
patronal a Seguridade Social e ter cadastro de pessoa fisica perante o Sistema de
Registro Cadastral Unificado (SICAF).

Portanto, no que tange a participacédo de pessoas fisicas nas licitacdes, a IN
SEGES n.° 116/2021 vem para garantir seguranca juridica e isonomia tanto a
Administragcdo Publica quanto ao licitante, trazendo uma maior eficacia, garantindo a
justa competicdo e, também, uma melhor gestédo dos recursos publicos.

Ademais, necessario atentar-se aos termos do artigo 14 e seus incisos
guando vedam a disputa na licitacdo ou participacdo na execucdo do contrato, direta

ou indiretamente:

(I) o autor do anteprojeto ou do projeto executivo quando a licitacdo versar
sobre obra, servicos ou fornecimento de bens a eles relacionados; pelo § 3°,
equiparam-se aos autores do projeto as empresas integrantes do mesmo
grupo econdmico; (ll) empresa, isoladamente ou em consaércio, responsavel
pela elaboracéo do projeto basico ou do projeto executivo, ou empresa da
qual o autor do projeto seja dirigente, gerente, controlador, acionista ou
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detentor de mais de 5% do capital com direito a voto, responsavel técnico ou
subcontratado, quando a licitagdo versar sobre obra, servicos ou
fornecimento de bens a ela necessérios; nos termos do § 2°, a critério da
Administracdo e exclusivamente a seu servigo, o autor dos projetos e a
empresa a que se referem os incisos | e Il do caput do art. 14 poder&o
participar no apoio das atividades de planejamento da contratacdo, de
execucdo da licitagcdo ou de gestdo do contrato, desde que sob supervisdo
exclusiva de agentes publicos do 6rgdo ou entidade; (Ill) pessoa fisica ou
juridica que se encontre, ao tempo da licitacao, impossibilitada de participar
da licitacdo em decorréncia de sancdo que lhe foi imposta; o mesmo
impedimento é também aplicado ao licitante que atue em substituicdo a outra
pessoa, fisica ou juridica, com o intuito de burlar a efetividade da sancéo a
ela aplicada, inclusive a sua controladora, controlada ou coligada, desde que
devidamente comprovado o ilicito ou a utlizacdo fraudulenta da
personalidade juridica do licitante (8 1° do art. 14); (IV) aquele que mantenha
vinculo de natureza técnica, comercial, econdmica, financeira, trabalhista ou
civil com dirigente do érgéo ou entidade contratante ou de agente publico que
desempenhe funcdo na licitacdo ou atue na fiscalizacdo ou na gestdo do
contrato, ou que deles seja cénjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, devendo essa proibi¢éo constar
expressamente do edital de licitagdo; (V) empresas controladoras,
controladas ou coligadas, nos termos da Lei n°® 6.404, de 15-12-76,
concorrentes entre si; (VI) pessoa fisica ou juridica que, nos cinco anos
anteriores a divulgacéo do edital, tenha sido condenada judicialmente, com
transito em julgado, por exploragéo de trabalho infantil, por submissédo de
trabalhadores a condi¢cdes analogas as de escravo ou por contratacdo de
adolescentes nos casos vedados pela legislacdo trabalhista.

Para além do conceito no que tange a participacdo em licitacfes, a pessoa
natural pode adquirir a personalidade juridica, que € a “aptidao genérica para titularizar
direitos e contrair obrigagdes” (Gagliano; Pamplona, 2024, p. 5).

Conforme veremos no tépico seguinte, pode as pessoas nhaturais com
personalidade juridica contrair obrigacdes, como sujeito de direitos e deveres, se

juntarem por fins comuns.

3.2.PESSOA JURIDICA

Gagliano e Filho (2024) conceituam a pessoa juridica como o grupo humano,
criado na forma da lei e dotado de personalidade juridica propria, para realizacao de
fins comuns. Conforme mencionado, atraves do artigo 1° da Lei n.° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, Cédigo Civil, assim como a pessoa hatural, a pessoa juridica também
€ um sujeito de direitos e deveres.

Nos termos do Codigo Civil, do artigo 40 ao 78, e conforme ensina Flavio
Tartuce (2024), as pessoas juridicas podem ser classificadas quanto a sua

nacionalidade (nacional ou estrangeira), a estrutura interna (corporacao — sociedades,
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associacoOes, partidos politicos e entidades religiosas — e fundacéo), as funcdes e a
capacidade (pessoa juridica de direito publico interno — Unido, Estados, Distrito
Federal e os Territorios, Municipios, autarquias e demais entidades de carater publico
— e pessoa juridica de direito privado — mesmos da estrutura interna).

Porém, conforme dispde Diniz (2024), a pessoa juridica ndo se confunde com
0S seus sOcios, associados, instituidores ou administradores. Dessa forma, deve
possuir recursos patrimoniais autbnomos para atingir seus objetivos e finalidades.

Fazendo-se importante lembrar Siervi Neto quando cita Fabio Ulhoa Coelho:

O instituto da pessoa juridica € uma técnica de separagdo patrimonial. Os
membros dela ndo séo os titulares dos direitos e obriga¢des imputados a
pessoa juridica. Tais direitos e obriga¢des formam um patriménio distinto do
correspondente aos direitos e obrigacdes imputados a cada membro da
pessoa juridica. (COELHO, p. 232, 2004, apud SIERVI NETO, p. 19, 2007)

Acerca dos requisitos para constituicdo da pessoa juridica, conforme traz
Carlos Roberto Goncalves (2024), existem elementos de ordem material e de ordem
formal.

De acordo com Gagliano e Filho (2024), em conformidade com o pensamento
de Goncalves (2024), sdo trés 0s pressupostos basicos para o surgimento da pessoa
juridica: (A) a vontade humana criadora; (B) a observancia das condicdes legais para

a sua instituicdo; e (C) a licitude de seu objetivo:

A) A vontade humana criadora
Pessoas naturais interessadas em criar uma instituicio com o objetivo

comum, através de uma entidade distinta dos seus membros (affectio societatis);

B) A observancia das condic¢des legais para a sua instituicao
E o respeito as condicbes legais de existéncia que sdo impostas pela lei, visto

gue sua simples criagcado ndo confere personalidade juridica;

C) A licitude de seu objetivo
Ter um objetivo licito, possivel e determinado, visto que a autonomia da

vontade é limitada por lei.
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Coelho (2011, p. 25-26, apud MARTINS, 2019, p. 25) afirma que, atualmente,
existe uma “crise da pessoa juridica”, se inicia justamente na tentativa de estabelecer
um conceito e natureza juridica da pessoa juridica, tendo em vista que, com o passar
do tempo, as concepcdes de liberdade e de vontade individual revelaram-se
insuficientes para fundamentar a ciéncia do direito.

Para além disso, € de suma importancia reiterar que a separacao patrimonial
entre a pessoa juridica e seus membros constitui um principio juridico que, além de
ser de extrema importancia, é justo e sO pode ser desprezado pelo julgador em
determinadas situacdes muito excepcionais. (SERICK, apud SIERVI NETO, 2007, p.
77-78)

Contudo, como bem explicado e exemplificado quando abordada a
regulamentacdo da participacdo da pessoa fisica em licitacbes, € imperioso aqui
mencionar 0s requisitos legais de participacdo da pessoa juridica no processo
licitatério.

E na fase da habilitagio que sdo analisados os documentos dos licitantes, nos
termos do instrumento convocatério, para celebracdo do contrato e demonstracéo da
capacidade em realizar o objeto da licitacdo (NAHARA, 2024).

Nos termos do artigo 62 da Nova Lei de Licitacbes, a fase da habilitacdo é
dividida em etapas, quais sejam: () juridica, que visa “demonstrar a capacidade de o
licitante exercer direitos e assumir obrigacdes”; (ll) técnica, que se restringe a
apresentacao de registro no conselho profissional competente e/ou atestado de
responsabilidade técnica, certiddes e indicacdo do pessoal técnico, instalacdes e
equipamentos adequados; (Ill) fiscal, social e trabalhista, realizada mediante
apresentacao da inscricdo no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica, inscricdo no
cadastro de contribuintes estadual ou municipal, regularidade perante a Fazenda
Federal, Estadual e Municipal, regularidade perante a Seguridade Social e ao FGTS
e regularidade perante a Justica do Trabalho; (IV) econbmico-financeira, com
apresentacao de balanco patrimonial, demonstracdo de resultado de exercicio e
demais demonstracBes contaveis dos dois Ultimos exercicios sociais e certidao
negativa de feitos sobre faléncia. (NAHARA, 2024, p. 306)

Entretanto, tomando como base o caso que inspirou esse trabalho académico,
algumas pessoas fisicas se utilizam da pessoa juridica visando fraudes e desvio de

finalidade, sobretudo em desfavor da Administracéo Publica.
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Dessa forma, visando coibir o uso da pessoa juridica para fins ndo licitos,
surge o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica no Brasil, sendo
aplicado através de algumas construcdes jurisprudenciais e se baseando, de fato, na
utilizacao abusiva da limitacao de responsabilidade patrimonial (SANTOS, 2019).

3.3. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Do inglés “disregard of legal entity”, a desconsideragcdo da personalidade
juridica, como traz Coelho (1989, p. 33, apud GAGLIANO; FILHO, 2024, p. 252),
busca, em suma, a responsabilidade pessoal do ilicito causado pela personalidade
juridica em casos de fraude, abuso ou simples desvio de funcéo.

Sao exemplos desse caso de fraude, abuso ou simples desvio de funcdo o
desvio de finalidade e confuséo patrimonial.

O desvio de finalidade, conforme disposto no §1°, do artigo 50 do CC/2002, o
desvio de finalidade caracteriza-se como a utilizacdo da pessoa juridica com o
propésito de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza,
porém, ndo se limita ao que esta disposto no artigo.

Gagliano e Filho (2024, p. 259), apontam o desvio de finalidade como sendo
uma forma de desvirtuamento do objetivo social, “para seguirem fins ndo previstos
contratualmente ou proibidos por lei”. Diniz (2024, p. 351) entente que desvirtuamento
€ “a mera expansao ou alteragdo da finalidade econbmica especifica da pessoa
juridica nao constitui o desvio de finalidade original da atividade”.

Ja a confusado patrimonial, conforme disp8e o §2°, do artigo 50 do CC/2002,
em suma, € quando a sociedade paga as dividas do sécio, ou vice-versa, misturando
patrimdnios particular e da sociedade, sem a devida contraprestacéo, e, até mesmo,
causando danos a terceiros.

Importante compartilhar o pensamento de Diniz (2024, p. 346), quando diz
que:

A doutrina da desconsideracdo da personalidade juridica visa impedir a
fraude contra credores, levantando o véu corporativo, desconsiderando a
personalidade juridica num dado caso concreto, ou seja, declarando a
ineficacia especial da personalidade juridica para determinados efeitos,
portanto, para outros fins permanecera incélume. Tal desconsideragdo néo
tem por escopo extinguir a pessoa juridica, visto que pretende, tdo somente,



45

a suspensao temporaria da eficacia de seu ato constitutivo para atender
credores, atingindo, em regra, para tanto, bens dos sdcios.

Como legislacdes aplicaveis, quem primeiro tratou sobre a questdo foi a Lei

n.° 8.078/1990, o Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 28, ao dispor que:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
guando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de
poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato
social. A desconsideragdo também sera efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administracdo. § 5° Também poder& ser desconsiderada
a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma,
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.
(BRASIL, 1990)

Ademais, temos o Cadigo Civil de 2002, que, em seu artigo 50 dispde:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade ou pela confusédo patrimonial, pode o juiz, a requerimento
da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo,
desconsidera-la para que os efeitos de certas e determinadas relacdes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares de administradores ou de
sécios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso. §
1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade € a utilizacao da
pessoa juridica com o propdsito de lesar credores e para a pratica de atos
ilicitos de qualquer natureza. § 2° Entende-se por confusdo patrimonial a
auséncia de separacgdo de fato entre os patrimdnios, caracterizada por: | -
cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigagSes do sécio ou do
administrador ou vice-versa; (Incluido pela Lei n°® 13.874, de 2019) Il -
transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestacdes, exceto
os de valor proporcionalmente insignificante; e (Incluido pela Lei n°® 13.874,
de 2019) Il - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.
(Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019) § 3° O disposto no caput e nos 8§ 1°e
2° deste artigo também se aplica a extenséo das obrigacdes de sdcios ou de
administradores a pessoa juridica. (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019) § 4°
A mera existéncia de grupo econdmico sem a presenca dos requisitos de que
trata o caput deste artigo néo autoriza a desconsideracdo da personalidade
da pessoa juridica. (Incluido pela Lei n°® 13.874, de 2019) § 5° Nao constitui
desvio de finalidade a mera expanséo ou a altera¢céo da finalidade original da
atividade econdmica especifica da pessoa juridica. (BRASIL, 2002)
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Além do Codigo Civil de 2002, o Enunciado n.° 283 da IV Jornada de Direito

Civil, quando dispde que:

E cabivel a desconsideracéo da personalidade juridica denominada ‘inversa’
para alcancar bens de sécio que se valeu da pessoa juridica para ocultar ou
desviar bens pessoais, com prejuizo a terceiros. (IV JORNADA DE DIREITO
CIVIL, 2006)

A Lei n.° 12.529/2011, que dispBe sobre a prevencdo e repressdo as leis

contra a ordem econdmica, e Lei n.° 12.846/2013, a Lei Anticorrupcao, ao trazer que:

Art. 34. A personalidade juridica do responséavel por infracdo da ordem
econdmica podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso
de direito, excesso de poder, infragédo da lei, fato ou ato ilicito ou violag&do dos
estatutos ou contrato social. (BRASIL, 2011)

Art. 14. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que
utilizada com abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica
dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar confusao patrimonial,
sendo estendidos todos os efeitos das san¢fes aplicadas a pessoa juridica
aos seus administradores e soécios com poderes de administracéo,
observados o contraditério e a ampla defesa. (BRASIL, 2013)

Portanto, ao “erguer o véu da personalidade juridica”, usado em casos de
fraude e de ma-fé, lesando credores, esta teoria permite que o juiz desconsidere o
principio da separacédo entre a pessoa juridica e seus membros, para responsabilizar
diretamente os bens pessoais dos socios pelo pagamento de dividas da sociedade
(GONCALVES, 2024, p. 232).

Para fins deste trabalho académico, limitar-nos-emos a discussao ao ambito
da desconsideracao da personalidade juridica na aplicacéo de sancfes no direito de
licitar e contratar com a administracéo publica.

A corriqueira atuagdo dos representantes legais na busca de fraudar as
sanc¢des do procedimento licitatorio muito se elucida nas teorias que buscam definir o
gue € a pessoa juridica, visto que, conforme citado, um dos seus pressupostos de

existéncia é que a constituicdo da pessoa juridica decorra da vontade humana, de
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modo que pessoas haturais criam uma instituicdo com um objetivo comum, atraves
de uma entidade distinta dos seus membros (affectio societatis), ou seja, produzem
uma pessoa juridica com personalidade propria, distinta da personalidade daquelas
pessoas naturais que a criaram, de modo que torna ineficaz algumas das sanc¢des que
traz a Nova Lei de Licitacdes, as quais serdo discutidas no proximo capitulo.

Nesse viés, como traz Siervi Neto (2007, p. 81) o instituto da desconsideracao
da personalidade juridica é tido como um recurso juridico, um mecanismo de defesa
em desfavor das pessoas fisicas que se apropriam dos direitos tutelados as pessoas
juridicas como forma de obter privilégios. Fato que foi ratificado anteriormente por
Fabio Ulhoa Coelho

“Em suma, pela teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, o direito
pretende livrar-se da fraude e do abuso perpetrados através de uma pessoa
juridica, preservando-a, contudo, em sua autonomia patrimonial.” (COELHO,
1989, p.13, apud SIEVI NETO, 2007, p.81)

Portanto, para reprimir ac6es idénticas de burla as legislacdes, € fundamental
analisar cuidadosamente as possiveis lacunas e deficiéncias, pois, somente assim, é
possivel avaliar onde podem ser realizadas melhorias ou, se necessario, reformar ou
criar novas normas que garantam maior eficacia e seguranca juridica para ambas as

partes na licitagao.
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4. SAN(;C)ES AO DIREITO DE LICITAR E CONTRATAR COM A ADMINISTRACAO
PUBLICA: comparativo entre as leis n.° 8.666/93, n.° 14.133/21 e n.° 12.846/13,
e analise da possibilidade de ampliacdo nas sancdes

Como destacado na introducéo deste trabalho académico, o que orientou a
escolha do tema foi um episddio vivenciado em estagio curricular ndo obrigatério, no
qual determinado representante legal de empresa participe de licitacdo, quando
penalizado nos termos do artigo 87, Ill e IV, da Lei n.° 8.666/93 (atual artigo 156,
incisos Ill e IV, da Lei n.° 14.133/2021), apos repetidas aplicacfes de multas, teve a
sua empresa declarada inidonea e suspensa de participar de novos procedimento
licitatorios por determinado periodo de tempo, se constituiu em uma outra sociedade
para continuar contratando com a Administracdo Publica de forma mascarada.

Importa citar, também, que o fato acontecia na maioria das obras em que o
mesmo participava, visto que as empresas pertenciam a mesma familia, com mesmo
quadro societario e alternando os responsaveis legais em cada uma delas, ou seja,
utilizava-se do véu corporativo para permanecer ileso, no intuito de fraudar o
procedimento licitatério, ndo deixando de participar das licitacdes e frustrando o
carater competitivo.

Pode-se observar que, apesar da Nova Lei de Licitacbes representar um
marco significativo no ambito das licitacées e contratos publicos em todo o Brasil, ela
traz consigo uma série de desafios, sobretudo quanto a corrupgdo, que é tida como
‘uma ameaca constante a integridade e a eficiéncia dos processos” (LOPES; DE
JESUS, 2024, p. 68), podendo aparecer através de diversas formas.

Para tanto, neste capitulo serdo abordadas as sancfes ao direito de licitar e
contratar com a administracdo publica, que estao dispostas nas Leis n.° 8.666/93,
14.133/21 e 12.846/13.

Para Marcelo Madureira Prates (2005, apud PIRES, 2012, p. 36), a sancao
administrativa € uma medida punitiva aplicada pela Administracédo Publica, na esfera
de suas relacdes juridicas, a parte que, sem justificacdo, deixou de cumprir com as
responsabilidades impostas normativamente, de forma certa e determinada.

Na Antiga Lei de Licitacdes, que regulamentava o artigo 37, inciso XXI, da
Constituicdo Federal, instituindo normas para licitagcdes e contratos da Administracao
Pulblica, do seu artigo 86 ao 88 trata das sancdes administrativas decorrentes do

procedimento licitatorio.
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Neste liame, tinhamos o artigo 87, da antiga Lei, que trazia as seguintes
sancoes, aplicadas pela inexecucao total ou parcial do contrato com a Administracao:
() adverténcia; (Il) multa, na forma prevista no instrumento convocatério ou no
contrato; (Ill) suspensédo temporaria de participacdo em licitacdo e impedimento de
contratar com a Administracdo, por prazo nao superior a 2 (dois) anos; (IV) declaracéo
de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracdo Publica enquanto
perdurarem os motivos determinantes da puni¢cdo ou até que seja promovida a
reabilitacdo perante a propria autoridade que aplicou a penalidade, que sera
concedida sempre que o contratado ressarcir a Administracdo pelos prejuizos
resultantes e apos decorrido o prazo da sancéo aplicada com base no inciso anterior.

Como podemos observar, existem san¢fes menos graves, como, por
exemplo, a de adverténcia (I) e multa (I), que, em suma, sdo tidas como repreensdes
formais e financeiras, a depender da gravidade da infracdo, e san¢cdes mais graves,
como, por exemplo, a do impedimento de licitar e contratar (Ill) e a declaracdo de
inidoneidade para licitar ou contratar (1V).

Conforme afirma Pires (2012), no que diz respeito a aplicacdo da sanc¢do de
suspensao e impedimento de licitar, prevista no inciso Ill supramencionado, o prazo
trazido deve ser aplicado lado a lado com o principio da razoabilidade e
proporcionalidade, debatidos no item 2.2.10 desde trabalho académico. Além disso,
de acordo com Furtado (2010, p. 451, apud PIRES, 2013, p. 52), também “implicam
na comprovacao do fato e a correlativa sancao”.

Porém, indispensavel se faz atentar ao que traz Eduardo Sprada Annunziato
(2011), quando cita que a Antiga Lei de Licitacbes ndo define com precisdo a
abrangéncia dos efeitos da pena de suspensdo temporaria de participacdo em
licitagdo e impedimento de contratar em detrimento da abrangéncia dos efeitos da
declaracédo de inidoneidade.

A diferenca, conforme Annunziato grifa, esta na mencdo do vocabulo
‘Administracao’, pelo inciso Ill, e ‘Administracédo Publica’, pelo inciso IV, ambos
supramencionados.

Ora, nos termos do art. 6° incisos Xl e Xll, desta mesma Lei que,
respectivamente, traz que a Administragéo Publica trata-se da “administragéo direta e
indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, abrangendo
inclusive as entidades com personalidade juridica de direito privado sob controle do

poder publico e das fundacdes por ele instituidas ou mantidas” e Administracao trata-
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se do “orgao, entidade ou unidade administrativa pela qual a Administracdo Publica
opera e atua concretamente”, portanto, de acordo com o disposto, confere-se maior
abrangéncia para a sancao da declaragéo de inidoneidade.

Ainda, nas palavras do autor Margal Justen Filho,

O que se pode inferir, da sistematica legal, € que a declaracdo de
inidoneidade é mais grave do que a suspenséo temporaria do direito de licitar
—logo, pressupde-se que aquela é reservada para infracées dotadas de maior
reprovabilidade do que esta. Seria possivel estabelecer uma distincao de
amplitude entre as duas figuras. [...] No entanto, essa interpretacdo néo
apresenta maior consisténcia, ao menos enquanto ndo houver regramento
mais detalhado. Alids, ndo haveria sentido em circunscrever os efeitos da
suspensao de participagdo de licitacdo a apenas um 6rgao especifico. Se um
determinado sujeito apresenta desvios de conduta que o inabilitam para
contratar com a Administracéo Publica, os efeitos dessa ilicitude se estendem
a qualquer 6rgdo. Nenhum 6érgédo da Administracao Pudblica pode contratar
com aquele que teve seu direito de licitar suspenso. (JUSTEN FILHO, 2008,
p. 821-822)

O fato é que esse siléncio quanto a abrangéncia, segundo Soares e Rosa
(2022, apud OLIVEIRA; SA; BARBOSA, 2024, p. 13), é sindbnimo de vagueza e
subjetividade, pois uma omissdo como esta é capaz de gerar diferentes interpretacdes
por parte dos julgadores, podendo, dessa forma, abrir brechas para irregularidades,
beneficiando, assim, alguns concorrentes em detrimento dos demais, o que frustra o
carater competitivo do procedimento licitatorio.

Nesta ocasido, surge a Nova Lei de Licitacdes, que, do seu artigo 155 ao 163,
trata das infracfes e san¢des administrativas decorrentes do procedimento licitatério.
Muito embasada na Antiga Lei de Licitagdes, na Lei do Pregédo (n.° 10.520/2002), na
Lei do Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas (n.° 12.462/2011) e na
Constituicdo Federal de 1988, a Nova Lei visa modernizar e tornar mais eficiente,
transparente e integro o processo de licitaces e contratos na esfera da Administracdo
Publica, incluindo a adoc¢éo de boas praticas e inovacgdes tecnoldgicas, especialmente
com o fortalecimento de dispositivos voltados ao combate a corrupgao e fraude nas
licitagBes publicas.

Outro aspecto de extrema importancia, discutido anteriormente pela sua
vagueza e subjetividade, é que a Lei n.° 14.133/2021 define regras mais precisas para

a celebracdo, execucdo e fiscalizacdo dos contratos, “visando garantir maior
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seguranca juridica e efetividade na gestao dos recursos publicos”, conforme afirma
Olivieri Martinelli e Massucatto (2018, apud OLIVEIRA, SA, BARBOSA, 2024, p. 17)
Para Rocha, Vanin e Figueiredo (2021), um exemplo dessa seguranca juridica
€ que a Nova Lei de Licitacbes é rica em artigos que tém como fim acabar com os
entraves comuns da Administracdo Publica, como, por exemplo, a garantia de que a
parte recebera aquilo que ndo esta sendo alvo de discussdo, enquanto direito
subjetivo, e, também, que o0 agente controlador agora seguira critérios que devem ser
considerados caso ele decida por suspender um determinado contrato, em caso de

irregularidades.

Essa tendéncia de inovacdo acompanhada de uniformizagdo e
complementacé@o da nova lei estd presente nas regras sobre as infragbes
administrativas e sobre os recursos administrativos, que passaram a ter uma
disciplina procedimental prépria, rompendo a lacunosidade que caracterizava
o0 modelo anterior, que exigia maior complementariedade por outras regras,
como as ja mencionadas da Lei dos Processos Administrativos e da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, assim como o0s principios ja
consolidados no sistema juridico nacional. O novo regramento, embora
pudesse ter trazido melhores critérios para a aplicacdo das penas, e uma
definicdo mais precisa do procedimento para a aplicagdo de penas leves,
como se vera, d4 maior seguranca juridica na conducdo de processos e
procedimentos administrativos, em especial de natureza sancionatéria.
(ROCHA; VANIN; FIGUEIREDO, 2021, p. 410)

Na esfera das san¢des, enquanto tinhamos, na antiga Lei, apenas um artigo
gue as listavam e que era decorrente, especificamente, da inexecuc¢ao total ou parcial
do contrato, temos hoje, na Lei n.° 14.133/2021, 12 infracbes passiveis de
sancionamento dispostas no artigo 155, dentre as quais temos, para além das ja
abrangidas pela norma anterior: deixar de entregar a documentagéo exigida para o
certame, ndo manter a proposta, fraudar licitagdo ou praticar ato fraudulento na
execucdo do contrato e praticar atos ilicitos com vistas a frustrar os objetivos da
licitagdo. Além disso, ainda na nova Lei, apesar de estarem dispostas as mesmas
sancdes da antiga Lei, temos mais precisao e rigor, preceituadas no artigo 156, em
seus paragrafos e incisos.

Essa precisdo e rigor podem ser vistos, por exemplo, no 81° do artigo 156,
quando lista o que deve ser considerado na aplicacdo das sancdes; no 83° no

momento em que traz as normas de como deve ser calculada a multa a ser
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empregada; no 84° no tempo em que amplia o prazo maximo de suspensao e
impedimento de licitar e contratar com a Administracdo Publica, sendo mais claro ao
restringir ao ambito da Administracdo Publica direta e indireta do ente federativo que
tiver aplicado a sancao; no 85° na ocasido em que amplia o prazo minimo e maximo
de duracéo da declaracao de inidoneidade, também sendo mais claro ao abranger a
sancdo ao ambito da Administracdo Publica direta e indireta de todos os entes
federativos; no 86° quando determina as regras de competéncia que devem ser
observadas; e no §89° no momento em que mantém a hipétese de obrigacdo de
reparacao integral do dano causado a Administracdo Publica, agora com um prazo
determinado para apresentacdo de defesas.

Outrossim, segundo Lopes e De Jesus (2024, p. 69), apesar da Nova Lei de
Licitacdes ser uma importantissima ferramenta de combate a corrup¢ado no Brasil, a
fiscalizacdo insuficiente por partes dos 06rgdos responsaveis, neste caso,
especificamente, da comissdo de licitacdo, € um grande desafio na esfera das
licitacBes e contratos publicos, uma vez que, em alguns casos, essa ma fiscalizacédo
“‘pode ser resultado de conluio ou corrupgédo, com servidores colaborando com
empresas contratadas”.

Além disso, conforme afirmam Oliveira, S& e Barbosa (2024, p. 11), muito
pouco se investiga se as auditorias internas sao eficazes suficientemente para
prevenir “fraudes e irregularidades nos processos licitatérios”.

Os autores supracitados ainda acrescentam que

A escassez de estudos que abordem as consequéncias da corrup¢do nas
licitacbes publicas € uma lacuna significativa na literatura especializada. A
corrupcdo pode ter impactos devastadores tanto em termos econdmicos
guanto sociais, comprometendo a eficiéncia dos gastos publicos, minando a
confianga da populacdo nas instituicbes governamentais e prejudicando o
desenvolvimento socioecondmico do pais. (OLIVEIRA; SA; BARBOSA, 2024,
p. 12)

Sendo assim, a Nova Lei de Licitagbes e a Lei Anticorrupc¢éo trabalham lado
a lado, a fim de garantir a promocéo da transparéncia, eficiéncia e legitimidade ao
procedimento licitatério. A Lei n.° 14.133/2021 possui artigos que promovem elo entre

as duas normas, tanto quanto a disposicao de atos lesivos e san¢fes administrativas
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em comum, quanto a apuracdo e julgamento destes atos (artigo 158) e reabilitacdo
dos licitantes (artigo 163).

Segundo Pestana (2016), além de estabelecer a responsabilizacdo das
pessoas juridicas envolvidas nos atos de corrupgdo, a Lei n.° 12.846/2013 nao afasta
a hipotese de responsabilizacédo na esfera judicial, conforme preceitua seu artigo 18,
de forma a desestimular a pratica de atos lesivos contra o erario publico.

Dessa forma, sdo atos lesivos a Administracdo Publica, seja ela nacional ou
estrangeira, praticados por pessoa juridica, que deem prejuizo ao patrimdnio publico,
violem seus principios ou 0s compromissos internacionais assumidos pelo Brasil,
conforme preceitua o caput do artigo 5° da Lei Anticorrupcdo, no que tange (IV) a
licitacOes e contratos: (a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinag&o ou qualquer
outro expediente, o carater competitivo de procedimento licitatério publico; (b) impedir,
perturbar ou fraudar a realiza¢do de qualquer ato de procedimento licitatério publico;
(c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de
vantagem de qualquer tipo; (d) fraudar licitagdo publica ou contrato dela decorrente;
(e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitacéo
publica ou celebrar contrato administrativo; (f) obter vantagem ou beneficio indevido,
de modo fraudulento, de modificacées ou prorrogacdes de contratos celebrados com
a administracdo publica, sem autorizacdo em lei, ho ato convocatoério da licitagdo
publica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou (g) manipular ou fraudar o
equilibrio econbémico-financeiro dos contratos celebrados com a administracao
publica.

Conforme afirma Zymler (2016, apud SANTOS, 2019, p. 91), a Lei n.°
12.846/2013 atua de duas formas: (1) na aplicacdo de sanc¢bdes, com viés de
“desencorajar a pratica de atos lesivos contra a Administracéo Publica”, trabalhando
com a légica do Direito Penal; e (2) na criacdo de uma politica interna que garanta o
‘cumprimento de exigéncias legais e regulamentares relacionadas as suas
atividades”, dessa forma, estimulando “boas praticas empresariais”, programas de
integridade voltados para as empresas, que sdo os chamados programas de
compliance.

Essas sanc¢des, que estao dispostas no artigo 6° da Lei Anticorrupgao, quais
sejam (I) multa pecuniaria e/ou (1) publicacdo extraordinaria da decisdo condenatoria,
devem observar que (81°) podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, a

depender das peculiaridades, gravidade e natureza do caso, (82°) a aplicacdo



54

dependera da manifestacédo juridica do ente publico, (§83°) pode ocasionar obrigacao
de reparacao integral do dano causado.

Porém, nos termos do artigo 7° desta mesma Lei, a aplicagdo de cada uma
das sanc¢des supramencionadas deve levar em consideragdo: () a gravidade da
infracdo; (II) a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator; (lll) a consumacéao ou
nao da infracdo; (IV) o grau de lesdo ou perigo de lesédo; (V) o efeito negativo
produzido pela infragéo; (VI) a situacdo econdmica do infrator; (VIl) a cooperagéo da
pessoa juridica para a apuracao das infracdes; (VIII) a existéncia de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denudncia de
irregularidades e a aplicacéo efetiva de cédigos de ética e de conduta no ambito da
pessoa juridica; e (IX) o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgao
ou entidade publica lesados.

Dessa forma, imperioso se faz realcar duas ideias: a primeira é a conexao
estabelecida entre as duas leis, especialmente quando o artigo 159, da Nova Lei de
LicitacOes, dispde que os atos lesivos em comum, ou seja, que tanto estéo tipificados
como atos lesivos na Lei n.° 14.133/2021 quanto na Lei n.° 12.846/2013, deverao ser
apurados e julgados conjuntamente, nos mesmos atos, desde que sejam observados
o rito procedimental e a autoridade competente definidos pela Lei Anticorrupcao,

conforme preceitua o caput e 881° e 2° do seu artigo 8°

Art. 8° A instauracdo e o julgamento de processo administrativo para
apuracdo da responsabilidade de pessoa juridica cabem a autoridade
méxima de cada 6rgdo ou entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, que agira de oficio ou mediante provocacdo, observados o
contraditério e a ampla defesa. §1° A competéncia para a instauracdo e o
julgamento do processo administrativo de apuragdo de responsabilidade da
pessoa juridica podera ser delegada, vedada a subdelegacao. § 2° No ambito
do Poder Executivo federal, a Controladoria-Geral da Unido - CGU tera
competéncia concorrente para instaurar processos administrativos de
responsabilizagdo de pessoas juridicas ou para avocar 0S Processos
instaurados com fundamento nesta Lei, para exame de sua regularidade ou
para corrigir-lhes o andamento. (BRASIL, 2013)

Entdo, segundo Carvalho e Paiva (2022), tendo em vista que a Lei n.°
12.846/2013 nao dispde do direito de recurso, se existir a pratica de qualquer dos atos

lesivos que constam no artigo 5° da Lei Anticorrupgéo e/ou as infracdes que constam
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no artigo 155 da Nova Lei de Licitacfes, 0 sujeito passivo somente tera direito ao
pedido de reconsideracao, visto que € o que definido normativamente.

J4 a segunda, é a possibilidade de valer-se da desconsideracdo da
personalidade juridica, através do artigo 160 da Lei n.° 14.133/2021, que prevé a
possibilidade de desconsiderar a personalidade juridica quando identificado o abuso
de direito e a confusdo patrimonial a fim de fraudar o procedimento licitatorio,
aplicando todos os efeitos das sanc¢des que seriam destinadas as pessoas juridicas
também aos seus administradores e sécios com poderes de administracao, a pessoa
juridica sucessora ou a empresa do mesmo ramo com elo de coligacédo ou controle,
de fato ou de direito, com o sancionado, dando, nesta, a oportunidade da ampla
defesa, do contraditorio e, também, da obrigatoriedade da analise juridica prévia.

Conforme afirmam Rocha, Vanin e Figueiredo (2021), ainda que se
subentendesse que essa desconsideracdo da personalidade juridica fosse
considerada em termo de penalidade, ndo era algo ainda previsto na Lei propria de
licitacOes e contratos administrativos, portanto, o fato dessa possibilidade hoje ser
incluida nas normas refor¢a, mais uma vez, a seguranca juridica.

Dessa forma, através do comparativo entre as Leis n.° 8.666/93, 14.133/2021
e 12.846/2013, expondo pontos em comum e brechas que podem prejudicar a
integridade do procedimento licitatério, especialmente no que se refere as fraudes,
irregularidades e corrupgédo, temos que a Nova Lei de Licitagbes se apresenta como
uma grande ponte, trazendo avanco, transparéncia e eficiéncia, e, principalmente, a
seguranca juridica.

Por este motivo, traz-se a andlise da possibilidade de ampliacdo nas sancdes
tomando como base o artigo 200 da Lei n.° 9.433, de 01 de marco de 2005, que
dispunha sobre as licitacdes e contratos administrativos pertinentes a obras, servicos,
compras, alienacdes e locacdo no ambito dos Poderes do Estado da Bahia, mas que
foi revogada pela Lei n.° 14.634, de 28 de novembro de 2023.

O artigo 200 da supracitada lei trazia que:

Art. 200 - Fica impedida de participar de licitacdo e de contratar com a
Administracdo Publica a pessoa juridica constituida por membros de
sociedade que, em data anterior a sua criacdo, haja sofrido penalidade de
suspensao do direito de licitar e contratar com a Administracao ou tenha sido
declarada inidénea para licitar e contratar e que tenha objeto similar ao da
empresa punida. (BAHIA, 2005)
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O artigo trata da penalidade referente ao direito de licitar e contratar com a
Administracdo Publica as empresas constituidas por sécios que tenham historico de
irregularidades e descumprimentos de clausulas contratuais em licitacdes anteriores
ou que tenham sido declaradas inidéneas, de modo que a sancdo se estende aos
membros e sua consequente constituicdo em novas sociedades.

Segundo Pires (2012), a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica, pela Lei n.° 9.433/2005, requer a consideracdo de alguns pressupostos, quais
sejam: (I) ao menos um sdcio da antiga empresa penalizada deverd integrar a nova
sociedade; (1) aplicacao de penalidade suspenséo ou inidoneidade; (lll) os objetivos

sociais deverao guardar similitude.

[...] se constituida a nova entidade quando ja se encontrava instaurado o
processo administrativo para apenacao da outra pessoa juridica, a presungéo
de fraude se faz presente e autoriza, no nosso sentir, a aplicacdo do
impedimento. A data da instauracdo de processo administrativo, entdo, e néo
da aplicacdo da penalidade, deve ser entendida como marco a partir do qual
passa-se a presumir fraude na constituicdo da nova empresa sendo
autorizada, neste caso, a extensdo do impedimento a nova pessoa juridica.
(HUPSEL; COSTA, 2006, p. 461 apud PIRES, 2012, p. 199)

A Secretaria de Comunicacdo Social do Governo do Estado da Bahia (2023)
dispbe que a Lei n.° 14.634/2023, a nova lei baiana de licitagbes e contratos,
harmoniza com a Nova Lei de Licitagcfes, Lei Federal n.° 14.133/2021, adequando-se
as normas federais e garantindo uniformidade, controle e moralidade nos processos
administrativos, portanto o artigo néo foi incluso na nova lei visto que a Lei Federal ja
versa sobre as puni¢des e impedimento de licitar e contratar.

Todavia, apesar da Nova Lei de Licitagbes versar sobre as sancdes aos
licitantes que cometerem infracBes administrativas, consoante ao artigo 155 ao 163,
nao sao previstos a ocorréncia de pressupostos, tampouco diretrizes que guiem a
analise juridica prévia, conforme cita especificamente o artigo 160, repetindo, assim,
a falha que a Antiga Lei de Licitagbes cometia ao deixar brechas e lacunas para
irregularidades.

Por fim, conclui-se que, por mais que as leis se modernizem em seus
procedimentos, trazendo sancdes mais rigorosas, e 0s 0rgaos da Administracao

Publica disponham de uma boa gestdo de recursos financeiros e fiscalizacdo mais
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eficaz, a luta contra a corrupcdo transcende a legislacdo, visto que é crucial a
participacdo ativa e consciente tanto das empresas, quanto dos gestores publicos,
como também da sociedade, para que se garanta um processo licitatorio livre de
vicios, com recursos bem destinados, transparente e eficaz.

Dessa forma, acdes como a que ocorrera no caso norteador deste trabalho
académico, cujo responsavel legal da empresa, apés diversas puni¢des e na tentativa
clara de dissimular a pratica de atos ilicitos, constituiu-se em outra pessoa juridica do
mesmo circulo familiar para continuar a participar de licitagdes, frustrando seu carater

competitivo, ndo perdurariam perante a Administracdo Publica.
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5. CONCLUSAO

No decorrer deste trabalho de conclusdo de curso, verificou-se o quéo
fundamental € o processo licitatério para Administracdo Publica, sobretudo no que
concerne a garantia dos seus principios, especialmente o da transparéncia, eficacia,
probidade e moralidade, e na destinacao responsavel dos recursos publicos.

Ao longo do estudo pdde-se explorar, além da importancia das licitagcdes para
0 setor publico, a participacdo da pessoa fisica e juridica enquanto polo passivo na
licitacdo; o estudo comparativo das sancdes ao direito de licitar e contratar da Lei n.°
8.666/1993, Lei n.° 14.133/2021 e Lei n.° 12.846/2013; e a analise da possibilidade de
ampliacdo nas sancoes.

Examinamos o0s reais objetivos, principios e modalidades da licitacdo; o
conceito de pessoa fisica e juridica na esfera do processo licitatério; a
desconsideracao da personalidade juridica; as san¢des administrativas que trazem a
antiga e atual Lei de Licitacdes e Lei Anticorrup¢do; e, também, a possivel ampliacdo
dessas san¢Bes com base em artigos de legislagcdes anteriores que ndo foram
mantidos, a fim de combater a corrupcao e fraude em licitacdes.

Tendo em vista que o objetivo deste trabalho académico era analisar se, de
fato, a Lei n.° 8.666/1993, Lei n.° 14.133/2021 e Lei n.° 12.846/2013 s&o suficientes
no que tange as sanc¢des administrativas que garantam a protecao ao erario publico,
pode-se verificar que, apesar da Nova lei de licitacbes estabelecer inUmeras
inovacbes e orientacdes para o procedimento licitatorio, ainda existem algumas
lacunas e vicios que perpassam as legislacdes.

Para combater essas falhas ainda existentes nas legislacdes, propde-se a
criacdo de um projeto de lei ordinaria que amplie as sancdes direcionadas ao
representante legal também aos seus membros, desenvolvendo ferramentas para
que, ainda na fase de habilitacdo, seja possivel demonstrar a incapacidade do licitante
em cumprir com os objetivos da licitacdo, visto que, em anterior arranjo societario,
determinado membro usou da ma-fé e trouxe prejuizo para a Administracdo Publica.

Essa nova legislacéo impediria que qualquer pessoa juridica que ele participe,
mesmo como simples soécio, licitasse e contratasse com a Administracédo Publica, ao
menos enquanto perdurarem os efeitos do prejuizo causado ao erario pela

contratacao anterior.
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A desconsideracdo da personalidade juridica, na legislacdo atual, somente
age apos identificados os casos de fraude e ma-fé, atingindo seus bens particulares e
buscando satisfazer os prejuizos ja causados. Porém, essa ac¢do tardia tem varias
consequéncias negativas, como: a perda de recursos publicos, dano a credibilidade
da instituicdo envolvida, o desinteresse de empresas idoneas de participacdo nos
futuros certames e, principalmente, o comprometimento da confianca no sistema legal
e administrativo ante a corrupgao.

Dessa forma, na nova legislacdo, se estabeleceria a desconsideragédo da
personalidade juridica como ferramenta habil para atingir a pessoa fisica e aplicar, a
ela, a sancdo de suspensédo temporaria e impedimento de licitar e contratar com a
Administracdo Publica, ainda que a mesma constitua-se em um novo arranjo
societario, como ocorrido no caso que inspirou este trabalho académico.

Portanto, esta proposta legislativa representa um passo concreto e relevante
na busca de certames com potencial inibidor de fraudes, vicios e corrupcao, tendo em
vista que o impedimento de licitar e contratar devera ser verificado ainda na fase de
habilitacao, ou seja, antecipando-se, ja que esta fase visa demonstrar a capacidade
do licitante em cumprir 0 objeto da licitac&o, trazendo, assim, beneficios significativos,
principalmente na esfera da lisura do certame e, dessa forma, principios como, por
exemplo, o da legalidade, moralidade, impessoalidade, eficiéncia e competitividade,
ndo seriam infringidos diante de processos licitatérios viciados e fraudulentos.

Por fim, a criacdo de um projeto de lei ordinaria que amplie as sancdes
administrativas ja dispostas na Lei n.° 14.133/2021 desempenha um papel crucial e
essencial na consolidacdo de processos licitatérios mais transparentes e éticos,
fortalecendo a seguranca juridica as partes envolvidas na licitacdo e garantindo uma
eficiente gestao de recursos publicos.
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