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PARTE |
FRAUDE E CORRUPCAO NAS
CONTRATACOES PUBLICAS'

Autora: Bianca Vaz Mondo
1 INTRODUCAO

Desenvolvido no ambito do projeto Obra Transparente, este manual busca contribuir para a
capacitacao de agentes do controle social para a identificacao de indicios de fraude e corrup-
cdo em processos de contratacao publica. Apesar de o projeto focar a contratacao de obras de
escolas e creches, veremos aqui aspectos para a identificacdo de riscos validos para qualquer
modalidade de contratacao publica, independentemente do tipo de objeto contratado.

Ainda que a legislacao de licitagdes tenha imposto certa rigidez procedimental, de modo
a evitar fraudes, a Administracao Publica segue vulneravel a sua ocorréncia. Se pensarmos
apenas nos ultimos grandes escandalos de corrupgao em ambito nacional (como o Mensa-
l&o, Sanguessugas, Petrobras), todos envolveram algum tipo de esquema de fraudes em lici-
tagdes publicas. Se verificarmos outros escandalos em nivel estadual ou municipal, veremos
que essa dimensao da corrupgao € um lugar-comum em nosso pais e importante causa de
danos para a gestdo publica.

Ao ajudar na identificacao de situacdes potenciais de fraude e corrupcao em licitacdes publi-
cas e auxiliar os 6rgaos de controle em sua funcao de detectar e investigar casos dessa natu-
reza, os agentes do controle social atuam de maneira preventiva, identificando irregularidades
antes mesmo da efetivacao da contratacao e da concretizacao do dano potencial ao erario.

Nao ha duvidas de que o controle social de licitagdes publicas envolve grandes desafios. Além
da complexidade inerente a alguns procedimentos, o préprio volume de processos que podem
ser acompanhados, a depender do nivel da administracdo e do porte do érgao publico moni-
torado, impde certas dificuldades. Em vista disso, este material busca também oferecer alguns
indicadores de risco que podem orientar a identificacao de procedimentos licitatorios de maior
criticidade ou mais relevantes, isto &, cuja analise mais detalhada seja prioritaria.

Desta forma, o projeto Obra Transparente traz uma iniciativa pioneira para o treinamento
de agentes do controle social na tematica da deteccao e prevencao de fraudes em licita-
cdes. A maior parte do conteldo apresentado aqui foi adaptada de um material produzido
por Franklin Brasil Santos e Kleberson Roberto de Souza, auditores da Controladoria-Geral
da Uniao (CGU) com grande experiéncia na capacitacao de servidores publicos de diversas
esferas para a deteccao de fraudes em licitagcdes; pensando nos agentes de controle social,
buscamos proporcionar uma oportunidade de qualificar sua atuacao e assim contribuir para
a prevencao da corrupgao.

"Adaptado parcialmente de Santos e Souza, 2016 e Souza, 2017.



2 CONCEITOS

21 O QUE E FRAUDE?

Em um processo licitatorio, ¢ comum encontrarmos inconformidades ou falhas. Como distin-
guir se se trata de um caso de fraude ou nao?

Fraude implica a existéncia de intencao de fazer algo ilicito, isto &, dolo. Assim, para se iden-
tificar uma situacdo como potencialmente de fraude, deve haver elementos que indiguem a
presenca de atos deliberados para distorcer ou frustrar o carater competitivo da licitacao a
fim de se obter vantagem indevida.

A fraude em licitac&o esta prevista como conduta criminal no art. 90 da Lei n® 8.666/93
e é descrita como o ato de “frustrar ou de fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou
qualquer outro expediente, o carater competitivo do procedimento licitatério, com o
intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicacao do objeto
da licitagao” Vale destacar que, no entendimento do Tribunal de Contas da Unido (TCU),
“a configuragdo da fraude a licitacdo nao estd associada ao seu resultado, ou seja, ao
sucesso da empreitada” (Acérddo 48/2014 - Plenario), ou seja, a fraude ocorre inde-
pendentemente de o fraudador vencer a licitagcdo e causar prejuizo aos cofres publicos.

Também se deve observar que ha diferenca entre atos fraudulentos e falhas procedimentais
em um processo licitatodrio. As falhas procedimentais podem ocorrer devido a problemas es-
truturais comumente verificados na Administracao Publica, como deficiéncias na capacita-
cao e reciclagem de servidores da drea de compras publicas, que muitas vezes desconhecem
ou interpretam equivocadamente a legislagao aplicavel.

E qual é a relacao entre fraude e corrupcao, no contexto das licitacdes publicas? A distincao
essencial diz respeito a participacao da Administracao Publica no caso. Atos de corrupcao
envolvem necessariamente um detentor de cargo publico, que faz uso de sua funcao para fa-
vorecer alguém ou produzir vantagem indevida. Isso acontece em grande parte dos casos de
fraudes em licitacdes; um exemplo é o direcionamento da licitagao com base em condicdes
restritivas estabelecidas ja no edital. Ha também situacdes em que a fraude pode ocorrer
apenas por atuacao de empresas licitantes, como no caso de um conluio entre participantes
ou até mesmo da constituicao de um cartel. Portanto, fraude e corrupcdo podem estar asso-
ciadas ou nao no caso de fraudes licitatorias.

2.2 OBJETIVOS DA FRAUDE E DA CORRUPCAO

NA CONTRATACAO PUBLICA
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Como mencionado acima, a fraude nos processos de contratacdao publica esta essencial-
mente relacionada a uma tentativa de frustrar o carater competitivo, isto é, seu objetivo
direto é distorcer a livre disputa entre os participantes, natural em um processo competitivo,
de modo que alguém seja indevidamente favorecido e contratado.

A igualdade de condi¢bes a todos os concorrentes nos processos de licitagao esta assegu-
rada pelo artigo 37, inciso XXI da Constituicao Federal. Na regulamentacao dada pela Lei n®
8.666/93, também esté firmada como objetivo primordial da licitacdo a obtencdo da propos-
ta mais vantajosa a Administracao, mediante ampla competitividade. Assim, a fraude atenta
contra um principio elementar da licitacao publica: o da competicao.

“E proibido aos agentes publicos admitir, prever, incluir ou tolerar clausulas ou con-
dicdes que comprometam, restrinjam ou frustem o carater competitivo da licitagdo”
(Art. 3, §1° da Lei n® 8.666/93).

Além da legislacdo acima mencionada, a jurisprudéncia do TCU inclui inUmeros julgados que
destacam a ilegalidade de procedimentos que restrinjam o carater competitivo de uma lici-
tacao, ensejando até mesmo, em alguns casos, a nulidade do processo em questao. Abaixo
listamos alguns exemplos de decisdes nesse sentido, extraidas da quarta edicao do manual
LicitacOes e contratos, publicado pelo préprio TCU:

Acérdéo 539/2007 - Plenario (Sumario)
E inconstitucional e ilegal o estabelecimento de exigéncias que restrinjam o carater

competitivo dos certames.

Acérdao 112/2007 - Plenario (Sumario)
Devem ser evitadas exigéncias que comprometam o carater competitivo da licitagao.
A licitagdo deve ser processada e julgada em estrita conformidade com os principios

basicos.

Acérdao 110/2007 - Plenario (Sumario)
As exigéncias editalicias devem limitar-se ao minimo necessario para o cumprimento

do objeto licitado, de modo a evitar a restricao ao carater competitivo do certame.

Vale ressaltar que as fraudes licitatdrias podem ocorrer de diversas formas, e € comum a
utilizacao de distintos “mecanismos” de acao fraudulenta para que se atinja o objetivo de
reduzir ou eliminar a competicao em uma licitacao. Na pratica verifica-se que situagdes de
fraudes muitas vezes implicam em violacdes de outros principios basicos norteadores da
licitagao publica, alguns dos quais estao exemplificados na tabela abaixo:



TABELA 1. PRINCIPIOS LICITATORIOS

PRINCIPIO DESCRICAO

Vincula os licitantes e a Administracao Publica as regras estabelecidas

Legalidade S .
nas normas e principios em vigor.

Garante tratamento igual a todos os interessados; condicdo essencial

I[sonomia . : e
para a competicao em todos os procedimentos licitatdrios.

Obriga a Administracdo a observar nas decisdes critérios objetivos
Impessoalidade previamente estabelecidos, afastando a discricionariedade e o subje-
tivismo na conducao dos procedimentos de licitagao.

Moralidade A conduta dos licitantes e dos agentes publicos tem de ser, além de
e probidade licita, compativel com a moral, a ética, os bons costumes e as regras
administrativa da boa administracao.

Qualquer interessado pode ter acesso as licitagdes publicas e ao res-
Publicidade pectivo controle, mediante divulgacao dos atos praticados pelos ad-
ministradores em todo procedimento de licitacao.

Vinculagao Obriga a Administracao e o licitante a observarem as normas e con-
ao instrumento dicOes estabelecidas no ato convocatorio. Nada podera ser criado ou
convocatorio feito sem que haja previsao no instrumento de convocagao.

Significa que o administrador deve observar critérios objetivos defi-
nidos no ato convocatdrio para julgamento da documentagcdo e das
propostas.

Julgamento
objetivo

Fonte: Elaboracdo propria, adaptada do manual Licitagées e contratos (42 ed.) do TCU.

Cabe mencionar aqui o julgado do TCU destacando a necesséaria vinculacao a esses principios e
a implicacao quanto a nulidade do certame que apresente vicios nesse sentido:

Acérdao 6198/2009 - Primeira Camara (Sumario)

A violacao de principios basicos da razoabilidade, da economicidade, da legalidade e da morali-
dade administrativa, e a desobediéncia as diretrizes fundamentais da licitacao publica, no caso, a
isonomia entre licitantes, o julgamento objetivo, a vinculacdao ao instrumento convocatorio, bem
como o carater competitivo do certame, constituem vicios insanaveis que ensejam a fixagao de

prazo para exato cumprimento da lei, no sentido de declarar a nulidade do certame.

Temos, de um lado, o objetivo direto da fraude, isto €, a distorcao da competicao necessaria para
que a licitacdo atinja seus objetivos. Além da violacdo ao principio da competicao em si, verifi-
ca-se comumente, nos casos de fraude, a afronta a outros principios basicos vinculantes para a
licitacao publica.

De outro lado, temos um segundo objetivo, que apesar de indireto €, na maioria das vezes, o ob-
jetivo priméario da fraude: a apropriagao de recursos publicos por meio da contratacdo de bens e
servicos com superfaturamento. Portanto, via de regra a distorcao da competicao visa propor-
cionar aos fraudadores o controle sobre o resultado do certame para garantir que a contratacao
hes seja financeiramente mais vantajosa do que seria em condicoes de competitividade.
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O superfaturamento representa o efetivo dano ao erario produzido e pode se caracterizar de
diversas formas. Para o caso de obras publicas, por exemplo, o Roteiro de auditoria de obras
publicas (2012), publicado pelo TCU, descreve uma variedade de situacdes que constituem su-
perfaturamento, algumas das quais também podem ser verificadas nos casos de aquisicdes de
bens ou de contratacao de outros tipos de servicos:

a) Superfaturamento por quantidade: medicdao de quantidades de servicos superiores
as efetivamente executadas/fornecidas, podendo ocorrer também com o pagamen-
to em duplicidade ou por servicos nao executados;

b) Superfaturamento por execugao de servigcos com menor qualidade: deficiéncias na
execucao de obras e servigos de engenharia que resultem em diminuicao da quali-
dade, vida util ou seguranca; ou alteracao qualitativa dos insumos (equipamentos e
materiais) utilizados na execucao de servico em relacao aos especificados na compo-
sicao de custos unitarios, gerando diminuicao no custo direto da contratada que nao
é contabilizada na planilha orcamentaria contratual,

c) Superfaturamento por alteracao de metodologia executiva: alteracao de metodo-
logia executiva durante a obra — caso o orcamento original tenha previsto método
executivo claramente ineficiente, antiecondmico, ultrapassado ou contrario a boa
técnica da engenharia, sem que se proceda ao reequilibrio econémico-financeiro do
contrato decorrente da adocao de método construtivo mais racional e econdmico;

d) Superfaturamento por precos excessivos: pagamentos com precos manifestamente
superiores aos praticados pelo mercado ou incompativeis com os constantes em ta-
belas referenciais de precos;

e) Superfaturamento por “jogo de planilha”. quebra do equilibrio econdmico-financeiro ini-
cial do contrato, em desfavor da Administracao, por meio da alteracao de quantitativos?

f) Superfaturamento por reajustamento irreqular de precos: pagamentos com precos
indevidamente reajustados;

g) Superfaturamento por adiantamento de pagamentos: pagamentos antecipados nao
previstos em edital/contrato;

h) Superfaturamento por distor¢ao do cronograma fisico-financeiro (“jogo de cronogra-
ma"): ganho financeiro indevidamente auferido pela contratada devido a medicao/
pagamento de servicos iniciais com sobrepreco, compensado pela medicao/paga-
mento de servicos posteriores com desconto?;

i) Superfaturamento por prorrogacao injustificada do prazo contratual: pagamentos in-
devidos decorrentes da prorrogacao injustificada do prazo de execucao da obra.

2 Para mais detalhes sobre como ocorre o “jogo de planilha’, consulte a parte lIl do Médulo I: Monitoramento de editais e licitacdes de obras pu-
blicas no Manual para controle social de obras publicas.

3 Mais detalhes sobre como ocorre o “jogo de cronograma” também estdo disponiveis na parte lll do Médulo |: Monitoramento de editais e licita-
¢oes de obras publicas no Manual para controle social de obras publicas.
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Tendo em conta a comum relacdo entre esses dois objetivos, direto e indireto, da fraude li-
citatodria, € importante que os agentes do controle social engajados no monitoramento de
compras publicas tenham em mente a importancia de se analisarem potenciais casos de
fraude em conjunto com a verificacdo de possivel existéncia de sobrepreco ou superfatura-
mento. A presenca de indicios ou evidéncias dos dois tipos de irregularidades contribui para
reforcar as suspeitas e fortalecer os achados, quando forem encaminhados para os 6rgaos
de controle competentes.

FIQUE ATENTO

Embora as situagdes de fraude em contratagdes publicas costumam estar associadas
a apropriacdo de recursos por meio de superfaturamento, existem situagdes em que
as empresas parecem buscar outros objetivos. No projeto Obra Transparente, identifi-
caram-se casos de fraudes na participagdo de empreiteiras em algumas licitacdes nas
quais o prego ofertado foi significativamente mais baixo do que as estimativas dos
o6rgdos contratantes e, muitas vezes, do que as propostas das outras competidoras.
A principio, isso contraria a lédgica da vantagem pecuniaria. Nesses casos, a estratégia
parece refletir a atuagao de empresas novas que buscam ingressar no mercado das
obras publicas. Para isso, porém, muitas vezes é necessario apresentar documenta-
¢ao atestando experiéncia prévia na execucao de obra semelhante aquela pleiteada,
0 que essas empresas de fato ainda ndo possuem, e a fraude ocorre na simulagdo ou
falsificacdo desses atestados. Também ha casos em que se trata de empresa aparen-
temente nova, porém constituida por empresarios com histérico de atuacéo inidénea
com outras empresas, que entdo se utilizam de empresas de fachada, muitas vezes re-

gistradas em nome de terceiros (“laranjas”) para dar continuidade ao seu negdcio. Aqui,
a empresa fraudadora ndo busca o superfaturamento, mas o contrario, isto é, oferecer
um desconto alto para ampliar suas chances de obter contratos que serdo sua porta de
entrada para o negdcio da execugdo de obras publicas.

2.3 PREVENCAO DE FRADES E CORRUPCAO

A abordagem preventiva constitui a maneira mais eficaz de combate a fraudes e corrupgao
na Administracao Publica. Um modelo bastante estabelecido sobre essa abordagem trata
das chamadas “trés linhas de defesa” de uma organizacao, que compreendem as responsa-
bilidades de diferentes partes da organizagao em gerenciar riscos e mecanismos de controle.

Nessa perspectiva, a primeira e principal barreira contra os riscos esta relacionada a meca-
nismos de controle interno implementados pelos gestores nas atividades rotineiras da orga-
nizacao. Para suprir falhas na primeira linha de defesa, setores especificos voltados para ge-
renciamento de riscos, controle financeiro e conformidade (compliance) ficam responsaveis
por monitorar riscos remanescentes — sendo essa a segunda linha de defesa. A terceira, por
sua vez, e exercida pelas unidades de auditoria ou controladoria internas. Na figura abaixo,
vemos um modelo adaptado pelo TCU que indica a presenca ainda de uma quarta linha de
defesa, a auditoria externa.
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12, Linha de Defesa
Controles do Gestor

2°. Linha de Defesa

Controle Financeiro
Gerenciamento de Riscos
Conformidade

3». Linha de Defesa
Auditoria Interna

-|||-'!||||||[|I||l||"|||. I I||lll|||

4> Linha de Defesa
Auditoria Externa

Fonte: Adaptado de Souza, 2017.

F importante destacar que o controle social também tem grande relevancia, direta e indireta,
no funcionamento de todas as linhas de defesa. De maneira direta, pode ser interpretado
como um elemento da quarta linha de defesa, por ser um agente de monitoramento e fisca-
lizacao externo. Ao identificar falhas na atuacao das outras linhas de defesa, pode também
agir de modo a provocar gestores e controladores internos para que aprimorem os controles
existentes, de modo a melhor resguardar os principios da boa administracao publica.

Assim, a atuacao de agentes do controle social pode contribuir muito para prevenir irre-
gularidades, ao identificar falhas nos mecanismos de controle e intervir junto aos drgaos
monitorados ou de controle externo para que sejam melhorados. O enfoque em prevencao é
um aspecto crucial, pois ajuda a evitar danos que sejam de dificil reparacao posteriormente.

Desse ponto de vista, o monitoramento de licitacdes e contratos publicos pode ser visto
como estratégia prioritaria para o controle social, pois 0 momento da licitagao ou da contra-
tacao é propicio para uma atuacao mais eficaz, evitando contratacdes fraudulentas e super-
faturadas, que constituem um dos canais mais comuns para corrupcao e desvio de recursos.
De maneira complementar, o acompanhamento da execucao contratual também pode aju-
dar a evitar o superfaturamento em suas diversas formas, prevenindo o dano ao erario por
meio da entrega irregular de bens ou servicos.

Espera-se que, a partir deste material, esse trabalho possa ser qualificado no sentido de
auxiliar na identificacdo de indicios de direcionamento ou restricao a competitividade nas

1
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licitacdes, entre outras formas de fraude, e de procedimentos de contrata¢cdo com risco mais
elevado, que podem ser priorizados no trabalho de monitoramento.

Para apoiar a realizacao dessas atividades, buscaremos contextualizar e apresentar os ti-
pos mais comuns de fraudes em licitagdes, de modo a familiarizar os participantes com os
mecanismos e artificios mais utilizados por potenciais fraudadores, sejam eles agentes pu-
blicos ou empresas licitantes. Com base nesse repertorio, discutido em detalhe na Parte |l,
nos voltamos entao, na Parte Ill, para uma abordagem pratica, apontando fatores de risco
relevantes que podem orientar o controle social de licitacdes e contratacdes publicas. Além
disso, apresentamos ferramentas e procedimentos de andlise e sugestdes de como eventu-
ais indicios e evidéncias podem ser relatados aos drgaos contratantes ou as instancias de
controle para investigacao, quando necessario.
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PARTE Il
TIPOLOGIA DE FRAUDES EM LICITACOES*

Autora: Bianca Vaz Mondo
1 INTRODUCAO

As fraudes podem assumir diversas formas, em geral com a intenc¢ao de direcionar a contra-
tacao, restringir a competicao e simular a idoneidade do processo. No caso especifico das
licitacOes, a fraude pode estar associada a uma ou mais das distintas etapas do processo
licitatorio: a) oficializacdao da demanda; b) planejamento da contratacao; e ¢) selegao do for-

necedor. O objetivo é, na maior parte dos casos, maximizar o lucro dos envolvidos.

As praticas fraudulentas podem variar de simples acordos verbais e pontuais entre licitantes
ou entre estes e a Administracdo Publica contratante, celebrados pouco antes das sessdes
publicas de licitacao, até complexos e duradouros mecanismos de partilha de contratos e
distribuicdo dos lucros obtidos ilicitamente. E comum a utilizacdo de mais de uma linha de

acao fraudulenta e anticompetitiva.

Esta parte do manual tem por objetivo demonstrar os principais tipos de fraudes em lici-
tacao, as formas mais comuns de ocorréncias ja detectadas pelos ¢rgaos de controle, sem,
contudo, a pretensao de esgotar o assunto. Assim, buscamos identificar modelos e padroes
de comportamento que podem variar e congregar elementos diversos, de acordo com cada

caso e as condicoes observadas.

A Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica considera que a restricdo a com-
petitividade em licitacdes pode ter duas origens principais (Portaria SDE n° 51/2009): (i) ato
de dérgao da Administracao; ou (ii) conduta de agente econdmico (empresa). Podemos incluir
mais uma origem, em que um agente da Administracao age deliberadamente em conluio

com uma empresa para fraudar ou frustrar o cardter competitivo.

Assim, sao exemplos do primeiro tipo 0s casos de imposicao de requisitos de participacao
excessivamente restritivos ou que beneficiem injustificadamente determinados fornecedores
(projeto magico, edital restritivo, publicidade precaria, julgamento conivente, contratacao
direta indevida). Ja o conluio entre licitantes (ou cartel) € o principal exemplo do segundo
tipo. A legislacdo de licitacdes (Leis n°® 8.666/1993, n° 10.520/2002, n°® 13.303/2016 etc.)
busca, primordialmente, impedir o primeiro tipo de restricao, ao passo que a legislagao con-
correncial (Lei n®12.529/2011) cuida do segundo tipo.

As secdes seguintes descrevem as principais caracteristicas de cada um dos tipos de fraudes

identificadas.

4 Adaptado de Santos e Souza, 2016 e Souza, 2017
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2 - PROJETO MAGICO

2.1 INADEQUACAO NO PROJETO BASICO

OU NO TERMO DE REFERENCIA

O Projeto Bésico (para licitacdes de obras e servicos) e o Termo de Referéncia (para licita-
cbdes na modalidade Pregao) sao documentos essenciais, obrigatorios e imprescindiveis a
legitimidade do processo de contratacao, seja esta direta ou precedida de licitagao.

Sao esses documentos que, de acordo com a modalidade de licitacao adotada, fornecem
a Administracao conhecimento pleno do objeto que se quer licitar, de forma detalhada,
clara e precisa, além de proporcionar ao licitante as informacdes necessarias a elabora-
cao de sua proposta. Para aquisi¢cdes, por exemplo, fazem parte da especificacao do ob-
jeto, além das suas caracteristicas fundamentais, as condi¢cdes de fornecimento, envol-
vendo aspectos como: local e prazos de entrega, frete, condigcdes efetivas de pagamento,
periodicidade da compra, garantia, treinamento e suporte técnico, entre outros.

Nao se licita nada sem caracterizar o objeto de forma adequada. A caracterizacao precisa
e completa do objeto € condicao essencial para a validade do processo licitatorio (artigos
14 e 40, inciso |, da Lei n® 8.666/1993; art. 3°, inciso I, da Lei n®10.520/2002). Esse enten-
dimento ¢ reforcado em ampla jurisprudéncia do TCU (Sumula 177, Acérdaos 1.041/2010,
168/2009, 926/2009, 1.746/2009, 2.927/2009 e 157/2008 do Plenéario, e 6.349/2009 da
22 Camara).

Espera-se que o Projeto Béasico seja precedido de estudos técnicos, planejamento e ava-
liacao de solucdes alternativas que possam suprir as necessidades da Administracao.
Uma obra pode, por exemplo, exigir servicos de sondagem, topografia do terreno e estu-
dos preliminares para uma elaboracao precisa do Projeto Basico.

No entendimento do TCU, a realizacao desses estudos é obrigacdao da entidade contra-
tante (Acordao 2.438/2005 - 18 Camara), assim como também é obrigatdrio que conste
do Projeto Basico o registro formal da Responsabilidade Técnica nos casos que envolvem
atividades profissionais regulamentadas, como Engenharia e Arquitetura (Sumula 260).
Esse registro é uma ferramenta importante para a garantia de que os requisitos do Pro-
jeto Basico foram elaborados por um profissional habilitado, além de permitir a pronta
identificacao do autor, para fins de responsabilizacao.

A autoria é tao relevante que o TCU considera passivel de condenacao quem aprova um
Projeto Béasico sem identificacao do responsavel técnico. Nesse mesmo julgado, o TCU
considera punivel quem elabora ou aprova projeto inadequado (Acérdao 2.546/2008 —
Plenario). Um Projeto Basico deficiente ndo apenas sujeita o responsavel a penalizagao,
mas também leva a anulacao de contratos, pois sao nulas as licitacdoes baseadas em
projeto incompleto, defeituoso ou obsoleto (Acérdao 353/2007 — Plenéario).
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FIQUE ATENTO

Uma falha que pode ocorrer na elaboracéo do Projeto Basico/Termo de Referéncia consis-
te na estimativa de quantidades muito superiores as reais necessidades dos quantitativos
a serem contratados. O TCU considera inadmissivel a superestimativa de quantitativos de
servigos como forma de margem de seguranga para eventuais distor¢des futuras, por ser
incompativel com os principios da legalidade e da eficiéncia, além de ensejar a anulacao
do processo licitatério e a penalizacdo dos responsaveis (Acérddo 331/2009 — Plenéario).
Ao superestimar quantitativos no ambito do sistema de registro de precos, por exemplo, o
gestor nao observa os principios da boa-fé e da confianca, uma vez que induz a empresa
fornecedora a uma falsa expectativa de contratacao e, ainda, pode frustrar a competitivi-
dade do certame ao inibir a participacdao de fornecedores capazes de oferecer quantitati-
vos menores do bem a ser adquirido.

E é justamente isso que acontece nas fraudes do tipo “Projeto magico” As licitacdes se ba-
seiam em especificacdes incompreensiveis, incompletas, defeituosas, direcionadas, restri-
tivas. Vale reforcar: a definicao do objeto na licitacao deve ser precisa e suficiente, como
pressuposto da igualdade entre os licitantes.

A exigéncia de caracterizacao precisa e completa do objeto da licitacao nao se confunde
com uma especificagdo exagerada ou excessiva. O TCU frequentemente determina que se
evite o detalhamento excessivo do objeto, para nao direcionar a licitacao ou restringir o seu
carater competitivo. Existe a possibilidade de referenciar uma marca ou estabelecer uma
condicao restritiva, mas isso s¢ pode acontecer quando for estritamente necessario para o
atendimento das necessidades da Administracao, como em procedimentos de padronizacao,
sempre mediante justificativa prévia, em processo administrativo regular, no qual se compro-
vem os requisitos mencionados (Sumula 270 do TCU).

O TCU tem recomendado as Unidades Jurisdicionadas que se abstenham de “formular espe-
cificacdes que demonstrem preferéncia por marca, a ndo ser quando devidamente justificado
por critérios técnicos ou expressamente indicativa da qualidade do material a ser adquirido, hi-
potese em que devem constar os termos ‘ou similar’, ‘ou equivalente’, ‘ou de melhor qualidade™
(Acérdao 1.861/2012-12 Camara).

Da mesma forma, expressoes genéricas e vagas, bem como descricao confusa, imprecisa ou
incompleta do objeto também caracterizam grave irregularidade, por contrariar os principios
fundamentais da licitacdo. Esse tipo de falha na descricao do objeto pode ser indicativo de
simulacao de todo o processo licitatorio.

15
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2.2 VINCULACAO ENTRE O PROJETISTA E LICITANTE

Ainda quanto ao “Projeto magico’, vale lembrar que é proibido vinculo entre projetista e lici-
tante. Segundo o art. 9, da Lei n°® 8.666/1993, o autor do projeto ndo pode participar, direta
ou indiretamente, da licitacao ou da execucao de obra ou servico e do fornecimento de bens
a eles necessarios.

Considera-se participacao indireta a existéncia de qualquer vinculo de natureza técnica, co-
mercial, econdmica, financeira ou trabalhista entre o autor do projeto e o licitante ou contra-
tado. No entendimento do TCU, essa proibicao se aplica a “‘qualquer vinculo’, isto é, ele nao
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precisa ser formal, mas “tao somente uma relacao de influéncia entre licitante ou executor
do contrato e autor do projeto’, aplicando-se também a relagdes pessoais ou familiares, por
exemplo (Acérdao 1.893/2010 — Plenario).

A vinculagao entre o autor do projeto e o licitante € um dos casos mais comuns de fraude
ao processo licitatdrio, em especial nas contratacdes de obras. O conhecimento privilegia-
do do projeto representa vantagem ilicita nas licitagdes, sobretudo por ferir o principio da
isonomia. Esse principio também ¢ desrespeitado quando o projetista especifica o objeto de
maneira a direciona-lo para o fornecedor ao qual esta vinculado. Em funcao disso, ndao é raro
encontrar licitacdes sem qualquer identificacao do projetista.

Como j& mencionado, essa situacido sujeita o gestor que aprova o projeto a penalidades. E
imprescindivel que a autoria do Projeto Basico ou do Termo de Referéncia fique clara, para
que seja possivel avaliar a possivel relacao irregular com o licitante.

2.3 FRACIONAMENTO, PARCELAMENTO E LOTEAMENTO

Ainda relacionadas a irregularidades no Projeto Basico ou Termo de Referéncia estao as si-
tuagdes de fracionamento, parcelamento e loteamento do objeto.

O fracionamento consiste em dividir a despesa sem obedecer a modalidade cabivel para o
total da despesa, ou realizar uma contratacao direta, sem licitacdao, Nnos casos em que o pro-
cedimento € obrigatdrio. Tal pratica é vedada pela Lei n°® 8.666/1993.

Por “total da despesa” é comum considerar apenas aguelas relativas ao exercicio corrente.
Porém, no caso de servigos continuados, deve-se levar em conta o periodo de vigéncia do
contrato e as possiveis prorrogacdes para a definicdo da modalidade de licitacdo adequada
(concorréncia, tomada de precos ou convite), conforme entendimento previsto na Orienta-
cado Normativa da Advocacia Geral da Unido (AGU) n° 10/2009.

Para fugir de uma concorréncia, por exemplo — modalidade mais competitiva, com maior
prazo de publicidade e participacao sem cadastro prévio —, opta-se deliberadamente por
fracionar as contratacdes em curto periodo de tempo, realizando varias tomadas de precos.
Em outra situacao, para fugir da obrigacao de licitar, fracionam-se as contratagdes em pe-
guenos montantes, para se enquadrar na hipodtese de dispensa por valor.

CASO CONCRETO: LICITAGOES FRACIONADAS k

Um caso emblematico de fracionamento de despesas para fraudar a competiti-
vidade foi descoberto pela Operacao Sanguessuga. Deflagrada em 2006, com
base em auditoria da Controladoria Geral da Unido (CGU), a operacao desarti-
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culou uma quadrilha que fraudava a compra de ambulancias em todo o pais. O
esguema fracionava o objeto da seguinte forma: (1) aquisicao do veiculo, e (2)
equipamentos e transformacao em ambuléancia. As contratagdes eram feitas
com duas cartas-convite, fugindo da tomada de precos e evitando a publici-

dade dos certames para convidar apenas as empresas envolvidas no esquema.

Outro caso ilustrativo foi verificado no municipio de Araguaina (TO). O Ministério
Publico do Tocantins denunciou fraude a licitacao pela contratacao, sem proces-
so licitatdrio, durante oito anos (2001 a 2008), de caminhao para o transporte de
entulhos. No periodo, a locacao do veiculo foi praticada 39 vezes, de forma direta,

de modo que nunca atingisse RS 8 mil, quando seria obrigatdrio licitar.

Ja o parcelamento, de acordo com a Lei n® 8666/1993, é obrigatdrio quando o objeto da
contratacao tiver natureza divisivel, desde que nao haja prejuizo para o conjunto a ser licita-
do. Parcelamento nada mais € que a divisao do objeto em partes menores e independentes.
Cada parte, item, etapa ou parcela representa uma licitagao isolada ou em separado.

Sobre o assunto, € importante lembrar que o art. 23, §1°, da Lei n°® 8.666/1993, estabelece o
parcelamento como regra. O agrupamento deve ser excegao, e sempre muito bem justifica-
do, cabendo ao gestor demonstrar os motivos que o levaram a nao dividir o objeto licitado.

A adjudicacao do objeto pelo preco global, quando é possivel o seu parcelamento, impede
a participacao de licitantes que, embora nao dispondo de capacidade para execucao, forne-
cimento ou aquisicao da totalidade do objeto, possam fazé-lo com relacao a determinados
itens, de forma que leva a restricao da competitividade do certame. Esse entendimento esta
consolidado na Sumula 247 do TCU.

CASO CONCRETO: DIRECIONAMENTO POR NAO PARCELAMENTO

Nao parcelar um objeto pode ser uma forma de restringir um processo licita-
torio. Em uma prefeitura do Mato Grosso, por exemplo, uma concorréncia para
pavimentacao de ruas e construgao de casas foi realizada por preco global. Ve-
ja-se gue sao dois tipos de obras muito diferentes, executadas, em geral, por
empresas com especialidades distintas. Nao havia qualquer prejuizo técnico ou
econdmico em separar as duas obras em itens dentro da mesma licitacao ou
em processos distintos. Licitar em conjunto apenas representaria exigéncias de
habilitagdo mais restritivas, tanto em termos técnicos, de experiéncia prévia em

ambos os tipos de obras, quanto em termos econdmicos.

Em um caso verificado no projeto Obra Transparente, uma licitacao para a con-

tratacao da execucao de remanescente de trés obras de creches apresentou
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como objeto as trés obras em conjunto, com tipo “menor preco global” A com-
petitividade poderia ser maior com o parcelamento do objeto tendo cada obra
como um item distinto.

lopes referente a licitagdo modalidade Concorréncia 02/2018 (Remanescente de obra —
3 EMEIS) — SEPLAG/SMED, MEM/001055/2018, tipo da licitagdo menor prego global e
regime de execuc¢do empreitada por prego unitario, no municipio de Pelotas/RS.

3. DO OBJETO DA LICITACAO:

Constitui objeto da presente licitagdo a contratagdo de empresa para
execucao de remanescente de obra de 3 (irés) unidades escolares proinfancia tipo 2,
modelo padrdo FNDE de educagdo infantii no municipio de Pelotas/RS, conforme
especificacdes detalhadas nos anexos integrantes do Edital da Concorréncia 02/2018.

Outros casos mais comuns envolvem a contratacao de obras com o fornecimento de equi-
pamentos que poderiam ser comprados a parte, como aparelhos de ar-condicionado, mo-
tores, escadas rolantes, elevadores, esteiras. Além disso, se parte expressiva da obra cor-
responde ao fornecimento de equipamentos/materiais e ndo for possivel o parcelamento,
deve-se adotar Bonificacao e Despesas Indiretas (BDIl) menor para a aquisicao desses ma-
teriais e equipamentos (Sumula 253 do TCU).

O TCU tem recomendado as Unidades Jurisdicionadas que promovam a separacao do ob-
jeto em lotes distintos, quando de natureza divisivel, com objetivo de permitir a participa-
cao de empresas que, embora nao tenham condicdes de fornecer a totalidade dos itens
especificados, possam apresentar proposta mais vantajosa para a unidade em parte dos
itens (Acdrdaos 3.009/2015 e 491/2012, ambos do Plenario).

Tanto a licitacao por prego global quanto o loteamento dos itens (agrupamento em lotes)
sao mecanismos de potencial direcionamento de uma licitagcao. Como exemplo, podemos
citar a Operacao Saude, deflagrada em 2011. De acordo com documentos disponiveis na
internet, auditorias da CGU e escutas da Policia Federal identificaram que uma das artima-
nhas do esquema consistia em convencer servidores publicos responsaveis pela elabora-
cao das especificagdes a agrupar os medicamentos em lotes, de forma que a competicao
se tornava inviavel. O mercado de medicamentos é marcado por acordos comerciais entre
fabricantes e distribuidores e, nesse caso, bastaria que um dos produtos dentro do lote
fosse exclusivo do licitante para quem se desejava direcionar o certame. Ninguém mais
conseguiria formular proposta para aquele grupo de itens, por ndo ser capaz de entregar a
totalidade das mercadorias previstas.

Nao é o caso de se proibir genericamente o agrupamento de itens. Embora o tema seja
polémico, a jurisprudéncia mais recente do TCU tem permitido o loteamento de itens ho-
mogéneos ou que guardem correlacdao entre si, entendendo que o excesso de contrata-
coes individuais pode impactar a eficiéncia e a economicidade administrativa (Acdrdao
5.260/2011 da 12 Camara, Acordao 5.301/2013 da 22 Camara).
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Essa é uma conclusdo racional. E importante promover o gerenciamento adequado do
que se deve comprar por itens e do que se deve comprar por lotes, aproveitando ganhos
de escala, logistica e controle e evitando os riscos de direcionamento ou de restricdao ao
carater competitivo. Contudo, é também preciso demonstrar as razdes técnicas, logisticas,
econbmicas ou de outra natureza que tornam necessario promover o agrupamento para
propiciar contratagcdes mais vantajosas em comparacado a adjudicacao por item (Acordao
539/2013 — Plenério).

Embora a realizacao de licitagdo por lote seja licita, o procedimento também envolve ris-
cos. Um deles consiste na possibilidade do chamado “jogo de planilha”. Em um processo de
aquisicao de bens, por exemplo, isso poderia ocorrer da seguinte forma:

A Administragao monta o lote com diversos produtos
e quantidades para a Ata de Registro de Pregos.

O licitante, em conluio com a Administracao, sabe
exatamente quais produtos daquela Ata serao de
fato comprados.

Esse licitante vence com menor proposta no lote, mas

com pregos altos para os produtos que serao real-

mente comprados e baixos para aqueles que estao ali
apenas para fazer volume e constar na Ata.

Durante a vigéncia da Ata, compram-se apenas os
produtos que estavam com pregos mais altos, resul-
tando em prejuizos elevados ao erario.

Fonte: Adaptado de Santos e Souza, 2016.

Nesse caso, a melhor proposta por lote nao é necessariamente a mais vantajosa, pois o
registro de precos nao reflete a estimativa real de demanda dos produtos. Para evitar esse
tipo de irregularidade, o TCU tem orientado que “nas licitacdes por lote para registro de
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precos, mediante adjudicacao por menor preco global do lote, deve-se vedar a possibili-
dade de aquisicao individual de itens registrados para os quais a licitante vencedora nao
apresentou o menor preco” (Acérdao 343/2014 — Plenario).

2.4 FRAUDE NA PESQUISA DE PRECOS

Além das situacdes anteriores, a fraude na pesquisa de precos, por meio de simulagao ou
negligéncia deliberada, também pode ser classificada como “Projeto magico”.

No processo de planejamento da contratacao, a Administracdao deve apresentar uma am-
pla pesquisa de precos, tendo em vista a necessidade de verificar os precos praticados
no mercado e se os recursos financeiros disponiveis permitirdo o atendimento planejado.
A legislacao aplicavel as licitacdes exige esse orgamento prévio, sem o qual a licitacao é
considerada anulavel.

F a pesquisa de precos, portanto, que vai fundamentar o julgamento da licitacdo, definindo
o preco de referéncia. Este d& suporte ao processo or¢gamentario da despesa, define a mo-
dalidade de licitacdo — nos casos previstos na Lei n°® 8.666/1993 —, fundamenta os critérios
de aceitabilidade de propostas, define a economicidade da aquisicao e justifica a compra
no sistema de registro de precos.

Se a pesquisa de precos é malfeita, ela pode trazer prejuizo, j& que a concorréncia nem
sempre é suficiente para garantir preco justo, e os fornecedores procuram meios de vender
seus produtos com lucros maiores (Santos, 2016).

Infelizmente, criou-se uma cultura simplista em torno da pesquisa. Parte da jurisprudéncia
acabou cristalizando a logica de que trés or¢camentos validam o preco de mercado, mas a
lei ndo determina essa sisteméatica. O que a lei determina é que as compras, sempre que
possivel, deverao “balizar-se pelos precos praticados no ambito dos érgaos e entidades da
Administracdo Publica” (art. 15, da Lei n°® 8.666/1993).

Para o TCU, deve-se utilizar a maior amplitude possivel de fontes de referéncias para a
pesquisa de precos nos processos de contratagao — seja por licitagao, dispensa ou ine-
xigibilidade. Esse é o conceito de “cesta de precos aceitaveis” fornecedores, pesquisa em
catalogos de fornecedores, pesquisa em bases de sistemas de compras, avaliacao de con-
tratos recentes ou vigentes, valores adjudicados em licitacdes de outros drgaos publicos,
valores registrados em atas de registro de precos e analogia com compras e contratacdes
realizadas por corporacdes privadas (Acérdaos 2.170/2007 e 819/2009 do Plenario).

Nesse sentido, o TCU entende que, somente quando nao for possivel obter precos referenciais
nos sistemas oficiais, a pesquisa pode se limitar a cotacdes de fornecedores (Acdrdao 2.531/2011
- Plenario). Afinal, o potencial fornecedor tem interesse oposto ao da Administracao nessa situ-
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acao. Para ele, € mais vantajoso oferecer orcamentos inflados, permitindo uma margem maior de
lucro ou de negociacao com o érgao comprador na participacao da licitacao mais adiante. Em
outro julgamento, o TCU ja reconheceu que os fornecedores nao sdo boas referéncias de preco:

Acérdao 299/2011 — Plenario

A estimativa que considere apenas cotacao de pregos junto a fornecedores pode apresentar
precos superestimados, uma vez que as empresas nao tém interesse em revelar, nessa fase,
o real valor a que estao dispostas a realizar o negodcio. Os fornecedores tém conhecimento
de gque o valor informado sera usado para a definicao do preco maximo que o 6rgao estara
disposto a pagar e os valores obtidos nessas consultas tendem a ser superestimados.
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3 EDITALRESTRITIVO

O edital de uma licitacao fixa as condicdes necessarias a participacdo dos licitantes, ao de-
senvolvimento da licitacao e a futura contratacao. A Administracao esta vinculada aos ter-
mos do edital, sendo-lhe vedado ampliar o sentido de suas clausulas, de modo a exigir mais
do que nelas previsto.

A fim de garantir maior competitividade possivel a disputa, tanto a Constituicao Federal de
1988 como a Lei n°® 8.666/1993 proibem qualquer exigéncia além do indispensavel para as-
segurar o cumprimento das obrigacdes contratuais. Pela Lei n® 8.666/1993, somente podera
ser exigida dos interessados, para habilitagao nas licitagdes, documentacgao relativa a:

* Habilitacao juridica;

* Qualificacao econdbmico-financeira;
- Qualificacao técnica;

* Regularidade fiscal e trabalhista;

* Cumprimento do disposto no inciso XXXIl do art. 7°, da Constituicao Federal
(restricOes e proibicdes ao trabalho de menores).

Portanto, a legislacao vigente prevé um rol de condicdes que podem ou devem ser impostas
pela Administracao para resguardar o seu interesse na contratacao, porém dentro de um
equilibrio entre essa necessidade e o principio da competicao. As balizas para que esse equi-
librio seja mantido, isto &, para que nao haja restricao indevida a competitividade, sao dadas
pelos termos da propria legislacao, bem como pela jurisprudéncia dos tribunais de contas,
que interpretam a sua aplicacao a casos concretos.

Assim, a inclusdo de clausulas restritivas nos editais de licitacao compromete a efetiva com-
peticao entre os licitantes por meio de direcionamento indevido do processo para favorecer
determinado fornecedor. Nesse sentido, o direcionamento de licitagdes publicas € um dos
mecanismos mais comuns de canalizagdo de recursos publicos para os agentes fraudadores.
O gestor mal-intencionado dirige as licitacdes para determinados fornecedores por meio da
especificacao de condigdes impeditivas da livre concorréncia, incluindo exigéncias que os
demais fornecedores em potencial nao tém condicdes de atender.

Essa pratica visa excluir indevidamente a participacao de um ou mais concorrentes ao se
incluirem requisitos desnecessarios no edital de licitacao, beneficiando determinado forne-
cedor com o uso de artimanhas, tais como exigéncias técnicas combinadas, que terminam
por eliminar os outros concorrentes.

3.1 QUALIFICACAO ECONOMICO-FINANCEIRA
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Para o cumprimento desse requisito, as principais clausulas restritivas identificadas nos pro-
cessos licitatodrios estao relacionadas as seguintes situacdes:

a) Exigéncia irregular de garantia de proposta

A Lei n® 8.666/1993 prevé a possibilidade de a Administracdo exigir a garantia de partici-
pacao, com o objetivo de substituir a comprovacao de capacidade econdmico-financeira. A
l6gica é reduzir o risco de participacao dos chamados licitantes “aventureiros” No pregao,
essa exigéncia é proibida.

Contudo, h& casos em que a exigéncia da garantia de proposta pode ter efeito ou finalidade
restritivos a competicao:

* Exigéncia simultanea de garantia de participacao e de patrimédnio liquido minimo:
afronta o disposto no art. 31, § 29, da Lei n® 8.666/1993 e na Sumula 275 do TCU;

* Recolhimento com antecedéncia a abertura do certame: isso leva ao conhecimento
antecipado das empresas que efetivamente participarao do certame, o que com-
promete o carater competitivo da licitacao e permite a formacao de conluio, no
entendimento do TCU (Acérdaos 802/2016, 3.014/2015 e 2.074/2012 do Plenario);

* Limitacao das modalidades de garantia aceitas: a legislacao prevé as possibili-
dades de caugao em dinheiro, titulos da divida publica, seguro-garantia e fianca
bancéria, nao havendo razao que autorize a Administracao a restringir qualquer
uma delas, cabendo a licitante avaliar a modalidade que mais lhe convém;

* Aplicacao de percentual excessivo: a garantia proposta pode ser exigida durante a
licitacao, no montante de até 1% do total licitado, porém muitas vezes essa exigén-
cia determina percentual superior ao permitido pela legislagao;

* Garantia exigida para o valor global da licitacao: quando a licitacao é realizada por
lote ou por item, a garantia de proposta, assim como os demais requisitos de qua-
lificacdao econbmico-financeira, deve ser proporcional ao(s) objeto(s) para os quais
o licitante esta concorrendo, e nao calculada com base no valor global da licitacao.

b) Demonstragdes contdbeis exigidas indevidamente

No que diz respeito a qualificacao econdmico-financeira, ou seja, a demonstracao da boa
salde financeira da licitante, o edital pode exigir a apresentacao do balanco patrimonial
e demonstracdes contabeis do Ultimo exercicio social como meio de comprovar os indices
contabeis minimos, se estes forem exigidos no certame.

Sobre 0 assunto, a jurisprudéncia dos tribunais tem se posicionado da seguinte forma:

O prazo para aprovacao do balanco patrimonial e demais demonstracdes con-
tabeis é o estabelecido no art. 1.07/8, do Cdodigo Civil, portanto, até o quarto més
seguinte ao término do exercicio social (30 de abril); ocorrendo a sessao de aber-
tura de propostas em data posterior a esse limite, torna-se exigivel, para fins de
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qualificacao econdmico-financeira, a apresentacao dos documentos contabeis re-
ferentes ao exercicio imediatamente anterior (Acordao 1.999/2014 — Plenério);

* A exigéncia de fotocdpia integral do livro diario como requisito de habilitacao em
licitacao contraria o principio da eficiéncia administrativa, sendo suficientes para
a analise da qualificacdo econdmico-financeira apenas copias das paginas refe-
rentes ao balanco patrimonial, as demonstracdes contabeis e aos termos de aber-
tura e de encerramento, autenticadas pela Junta Comercial (Acérdéao 2.962/2015
— Plenario).

c) Capacidade econémica exagerada

As diretrizes para as exigéncias de qualificacao econémico-financeiras sao descritas de ma-
neira didatica na Instrucdo Normativa MARE n° 05/1995:

/1. [..] V - acomprova¢ao de boa situagdo financeira [...] seréa baseada na obtenc¢ao de indices
de Liquidez Geral (LG), Solvéncia Geral (SG) e Liquidez Corrente (LC), resultantes da apli-

cacao das formulas:

_Ativo Circulante + Realizavel a Longo Prazo
Passivo Circulante + Exigivel a Longo Prazo

B Ativo Total
"~ Passivo Circulante + Exigivel a Longo Prazo

SG

Ativo Circulante
Passivo Circulante

LC=

/2 As empresas que apresentarem resultado igual ou menor do que 1 (um) em qualquer dos
indices referidos no inciso V, quando de suas habilitagbes, deverao comprovar, considerados
0s riscos para a Administracdo e, a critério da autoridade competente, o capital minimo ou o
patriménio liquido minimo, na forma dos §§2° e 3° do artigo 31, da Lei n® 8666,/1993, como
exigéncia imprescindivel para sua classificagao, podendo, ainda, ser solicitada prestagao de

garantia na forma do §1, do artigo 56, do mesmo diploma legal, para fins de contratagao.

72.1 O instrumento convocatorio devera prever, também, a alternativa escolhida e seu respec-

tivo percentual, bem como a necessidade de garantia, se for o caso.

Segundo essa norma, seriam aceitaveis esses indices em valor igual ou maior do que 1. Editais
restritivos comumente especificam indices acima desses niveis. No entendimento do TCU, é
irregular exigir indices financeiros ndao usuais para avaliagao da qualificacao financeira dos lici-

tantes, sob risco de restricao a competitividade do certame (ex. LG = 2,5).

A Lei n® 8.666/1993 exige que constem no processo administrativo da licitacdo as justificativas
técnicas que motivaram a escolha dos indices contabeis previstos no edital. Da mesma forma,

a jurisprudéncia do TCU proibe a escolha arbitraria de indices. Pela SUmula 289, qualquer indi-
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ce contabil diferente do usual deve estar fundamentado por parecer técnico que apresente os
parametros utilizados para se chegar aos indices determinados, comprovando que sao usual-
mente adotados para servigos de igual complexidade ou que a escolha se baseia em pesquisa
em empresas do ramo, de modo a resguardar o principio da competitividade.

FIQUE ATENTO

Para avaliagdo de indices contdbeis, recomenda-se a comparacao entre os indices exigidos
no edital analisado e outros editais contemporaneos do mesmo érgao ou de editais para
objetos similares, assim como um comparativo com os indices apresentados pela empresa
vencedora. Se o edital analisado estiver muito diferente do padrao adotado no érgao ou se
os indices exigidos sdo coincidentes com aqueles comprovados pela vencedora, os indicios
de direcionamento se tornam bastante contundentes.

No que diz respeito a exigéncia de capital social ou patriménio liquido minimos, a interpre-
tacao da legislacao vigente indica que o edital tem que optar claramente por uma dessas
duas opcdes, nao sendo permitida a inclusao de ambos os parametros. O percentual exigido
(até o limite de 10%) deve ser proporcional aos riscos que a inexecucao do contrato podera
acarretar para a Administracao, considerando-se, entre outros fatores, o valor do contrato, a
essencialidade do objeto e o tempo de duracao do contrato.

E qual é a diferenca entre Patrimdnio Liquido (PL) e Capital Social (CS)? O PLrepresenta con-
tabilmente os recursos proéprios da empresa, que nao estao comprometidos com terceiros
em um determinado momento. E um indicador da salde financeira real e atual da empresa.
Ja o CS representa o aporte de recursos feitos pelos donos ou gerados pela empresa e for-
malmente incorporados ao capital. Capital integralizado é quando os recursos ja entraram
na empresa, e capital subscrito é quando os sdcios se comprometeram a formalmente a
investir na empresa.

O Patrimoénio Liquido varia conforme as atividades da empresa. J& o Capital Social s6 é al-
terado mediante deliberacao dos sdcios, isto €, independe do exercicio da atividade da em-
presa. Contabilmente, sdo conceitos diferentes, mas numa licitacao atuam da mesma forma:
fornecem indicios de capacidade patrimonial propria da licitante.

Resumindo, o edital pode exigir:

i. somente indices contabeis minimos;

ii. somente Capital Social minimo (vedada a exigéncia de que seja integralizado);
iil. somente Patrimoénio Liquido minimo;

iv. garantia de proposta (até 1% do estimado, proibida em pregao);

v. indices contabeis e (se nao atingir os indices) CS minimo;

vi. indices contabeis e (se nao atingir os indices) PL minimo; ou

vii. indices contabeis e (se ndo atingir os indices) garantia de proposta (exceto em pregao).
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d) Idoneidade financeira ou bancaria

A exigéncia de declaracao ou atestado de idoneidade financeira ou bancaria, emitidos por
entidade bancéria, em nome da empresa licitante e até mesmo em nome de seus socios e
administradores, ndo tem previsao legal e é, portanto, irregular.

3.2 QUALIFICACAO TECNICA

A exigéncia de qualificacdo técnica para habilitacao de empresas licitantes deve sopesar
dois aspectos: garantir que a empresa contratada esteja apta a executar o objeto e evitar
que se frustre a competitividade do certame licitatorio em decorréncia da constricao do uni-
verso de licitantes. Editais restritivos podem apresentar as seguintes exigéncias:

a) Profissionais do “quadro permanente”

Em licitacdes de obras e servigos, € comum gue se exija das empresas licitantes a compro-
vacao de um profissional habilitado e com experiéncia no objeto no quadro permanente de
funcionarios. E ilegal, entretanto, restringir a forma de comprovacéo de vinculo do profis-
sional com a licitante.

Editais restritivos comumente exigem vinculo empregaticio comprovado por carteira assinada,
ficha de registro de empregado, registro como Responsavel Técnico no CREA e até mesmo com-
provantes de recolhimento de FGTS, assim como tempo minimo de vinculo antes da licitacao.

Sobre o tema, ha jurisprudéncia pacifica do TCU condenando tais clausulas e determinan-
do que se aceite comprovacao do vinculo profissional por meio de contrato de prestagao
de servicos, regido pela legislacao civil comum, ou outro documento com o mesmo valor
probatdrio. Além disso, o vinculo do profissional deve ser comprovado com base na data de
entrega dos envelopes, conforme art. 30, §1°, |, da Lei n°® 8.666/1993.

Acdérdao 2.192/2007 — Plenéario

Nao se pode conceber que as empresas sejam obrigadas a contratar, sob vinculo emprega-
ticio, alguns profissionais apenas para participar da licitagcdo. A interpretagcao ampliativa e
rigorosa da existéncia de vinculo trabalhista se configura como uma modalidade de distor-
c¢ao: o fundamental, para a Administracao Publica, é que o profissional esteja em condicdes
de efetivamente desempenhar seus trabalhos por ocasido do futuro contrato. E inUtil, para
ela, que os licitantes mantenham profissionais de alta qualificacdo empregados apenas para
participar da licitagao. E suficiente, entao, a existéncia de contrato de prestacao de servicos,

sem vinculo trabalhista e regido pela legislagao civil comum.

b) Visita técnica restritiva
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F comum que editais exijam visita técnica aos locais das obras ou de execucao dos servicos
licitados. As variacdes ficam por conta do prazo-limite para a visita ou a vistoria, condicdes
especificas de realizacao e limitacao de quem pode realizar. Essas obrigatoriedades ja foram
pacificadas pelo TCU como restritivas ao carater competitivo (ex. Acordao 1.265/2010 — Ple-
nario). Sao consideradas irregulares exigéncias como:

Visita técnica realizada por profissional especifico: para o TCU, ainda que o objeto
tenha complexidade suficiente para justificar a visita técnica, nao pode a Adminis-
tracao determinar quem estaria capacitado a realizar tal visita, cabendo a escolha
unicamente a empresa licitante (Acérdaos 800/2008 e 3.301/2015 do Plenério);

Obrigatoriedade de comprovacao da visita técnica: de maneira geral, o entendimen-
to recente do TCU considera que a visita técnica ndao é o Unico meio de o licitante
tomar conhecimento das informacdes e das condi¢cdes locais para o cumprimento
das obrigac¢des do certame licitatorio, podendo ser substituida por uma declaracao
prestada pela empresa ao orgao contratante informando que conhece as condi¢cdes
necessarias para a prestacao dos servicos; a vistoria obrigatdria so é justificada
guando sua imprescindibilidade for comprovada (Acérdao 727/2009 — Plenario);

Visita acompanhada de servidor da contratante: nao havendo restricao de acesso
ao local ou justificativa técnica para a necessidade de acompanhamento por um
técnico do 6rgao contratante, essa exigéncia nao se justifica, por permitir a Admi-
nistracdo conhecimento prévio dos potenciais participantes da licitacao;

Datas e horarios prefixados: a exigéncia/ restricdo de realizacdo da visita técnica em
datas e horarios especificos atenta contra os principios da moralidade e da isonomia,
pois permite as licitantes conhecer o universo de concorrentes, facilitando o conluio;

CASO CONCRETO: OPERACAO CAPIVARA

Em 2014, o Ministério Publico do Rio Grande do Sul denunciou 66 proprie-
tarios e representantes de 40 empresas do ramo da construcao civil e uma
servidora publica municipal. Publicado o edital, o representante da empresa
interessada em ganhar a licitacao verificava, nas visitas técnicas ou na rela-
cao de retirada do edital, quais os potenciais concorrentes, oferecendo, entao,
entre RS 4 mil e RS 30 mil para que deixassem de participar ou oferecessem

propostas superiores apenas para preencher as formalidades exigidas.

Antecedéncia excessiva com relacao a data de abertura: é irregular impor que a vi-
sita técnica ocorra com uma antecedéncia que efetivamente reduza o prazo minimo
de publicidade da licitacao, prejudicando potenciais licitantes que eventualmente
tomem conhecimento do certame nos ultimos dias do prazo de publicidade. A Ad-
ministracao tem o dever de conceder integralmente esse prazo (art. 21, da Lei de
LicitacOes) antes de exigir o cumprimento de qualquer requisito referente a licitacao.
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c) Comprovacgao de capacidade técnica exagerada

A legislacao prevé a exigéncia de atestados para a comprovacao de capacidade técnico-
-operacional da empresa licitante e, em alguns casos, também de capacidade técnico-pro-
fissional do responsavel técnico indicado para a execucao dos servigcos. Muitas vezes, exi-
géncias arbitrarias relativas a essa comprovagao visam restringir a competicao e beneficiar
licitantes especificos.

Listamos algumas situacdes consideradas restritivas:

Exigéncia de atestados em quantidade minima, maxima ou fixa: o TCU considera
ilegais clausulas editalicias exigindo numero especifico ou restrito de atestados a se-
rem apresentados pela empresa licitante (Acérdaos 244/2003, 584/2004,170/2007,
1.636/2007,2.462/2007, 43/2008, 597/2008, 1.949/2008 e 1.780,/2009 do Plenario);

Vedacao injustificada de somatodrio de atestados: o TCU também considera irregular
vedar o somatorio de atestados, salvo quando apresentada justificativa demonstran-
do que a complexidade do objeto nao é compativel com essa possibilidade, especial-
mente quando se deseja aferir a capacidade do licitante em determinadas metodolo-
gias e técnicas (Acordaos 1.898/2006, 170/2007 e 13.260/2011 do Plenario);

Quantitativos minimos exagerados: embora o TCU aceite a exigéncia de quanti-
tativos minimos para se comprovar a experiéncia da empresa licitante no tipo de
servico contratado, esses quantitativos ndao devem exceder 50% dos quantitati-
vos previstos na licitacao, sob pena de restringir indevidamente a competitivida-
de dos certames (Acérdao 3.663/2016 da 12 Camara, e 1.284/2003, 2.088/2004,
2.656/2007,2.215/2008 e 3.070/2013 do Plenéario);

CASO CONCRETO: HABILITAGAO TECNICA RESTRITIVA

A exigéncia de quantitativos minimos exagerados para a habilitagao técnica
de licitantes € uma tatica usada com frequéncia para direcionar editais de
construcao de obras publicas. Esse tipo de clausula tende a ser muito eficaz
na restricdao da competicao da licitacao, pois pode, sozinha, afastar quais-
quer eventuais empresas interessadas que nao tenham em seu portfolio a
execugao, Nnao raro em uma unica obra anterior, de quantidades exageradas,

iguais ou até superiores ao total do que esta sendo licitado.

Um exemplo disso foi verificado pelo TCU em julgamento referente a licitacao
para a construcao de 255 casas, cujo edital exigia que a licitante ja houvesse
construido 250 unidades habitacionais, a ser comprovado “em um sé ates-
tado” Nem a vencedora, Unica participante, comprovou o exigido, apresen-
tando atestado de 200 casas. E mesmo assim foi habilitada. O TCU julgou a

situacdo como absolutamente irregular (Acordao 397/2013 — Plenario).
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No ambito da Operacao Lava-Jato, um ex-executivo da Odebrecht afirmou
em sua delagao, a respeito da contratagcdo de servigos para a reforma do
Maracang, que a empreiteira teria pagado propina a ex-governadores do Rio
de Janeiro para impor ajustes no edital da licitacao. “O edital foi publicado
e, antes de ser publicado, apresentei exigéncias no papel para (...), que essas
exigéncias fizessem parte no edital. Ele se comprometeu a dar segmento, o
que, de fato ocorreu. O Artigo 9.3, do edital, foi redigido por encomenda da
Odebrecht. Nesta parte do acordo, se estipulava que a empreiteira vence-
dora deveria ter construido um complexo esportivo com pelo menos 30 mil
lugares, instalando 20 mil assentos, e ter experiéncias em obras de acessos
a estadios. Somente a Odebrecht se encaixava neste perfil antes do periodo
de obras da Copa do Mundo de 2014. Segundo o delator, a Odebrecht se
amparou em outra construcao para mostrar que estava em condicoes. “Eram
restricoes proprias para quem tinha executado um estadio, e nds tinhamos
no acervo recente a conclusdo do Engenhao. Estavamos garantidos”. (Fonte:
"Odebrecht exigiu mudancas no edital de licitacdao do Maracang, revela de-
lator”, Lance, 15.abr.2017).

Exigéncia de atestado de aptidao técnica registrado junto ao CREA: a jurisprudén-
cia recente do TCU tem ressaltado que ¢ ilegal exigir comprovacao técnica regis-
trada junto ao CREA em nome da empresa, por contrariar a Resolucdo 1.025/2009
do Conselho Federal de Engenharia e Agronomia (Confea) (Acordaos 128/2012 da
23 Camara, e 655/2016 e 205/2017 do Plenéario);

Quantitativos minimos e prazos de experiéncia profissional: a Lei de Licitacdes
veda, expressamente, a exigéncia de quantitativos minimos ou prazos maximos
para a comprovacao da capacidade técnico-profissional, e a jurisprudéncia do
TCU reforca esse entendimento (Acdrdaos 2.081/2007, 608/2008, 1.312/2008,
727/2009, 2.585/2010, 3.105/2010, 276/2011 e 165/2012 do Plenario), tendo admi-
tido algumas excegdes em casos especiais, em gque a exigéncia foi formalmente
justificada como indispensavel a garantia do cumprimento da obrigacao a ser as-
sumida pela empresa vencedora do certame (Acérdaos 1.214/2013, 3.070/2013 e
534/2016 do Plenario);

Experiéncia em parcelas irrelevantes do objeto: para comprovacao da qualificacao
técnica tanto do profissional quanto da empresa, as exigéncias devem se referir
as parcelas do objeto licitado que sejam, cumulativamente, de maior relevancia
técnica e de valor significativo, nao sendo aceitavel exigéncia referente a parcelas
que representam um volume irrisorio de recursos em relacao ao conjunto do objeto
(Simula 263 e Acordao 1.328/2010 — Plenario).
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FIQUE ATENTO

Para a comprovagao de capacidade técnico-operacional, ndo basta que a licitante detenha
a capacidade comercial de fato, isto é, faz-se necessario também que ela esteja em confor-
midade com a lei. Para isso, os atestados apresentados devem ser condizentes com o objeto
social da empresa delineado no contrato social. Na esteira desse entendimento, o TCU consi-
dera que ndo podem ser aceitos como validos atestados de capacidade técnico-operacional
que dizem respeito a servigos executados em data anterior a alteragdo do contrato social, por
ser contrario a lei e ao contrato social (Acérdao 642/2014 — Plenario).

CASO CONCRETO:
EXPERIENCIA EM SERVICOS DE POUCA RELEVANCIA

Em um julgamento sobre licitacado do municipio de Trés Lagoas (MS) para a cons-
trucdo de uma Unidade de Saude, o TCU considerou indevida a exigéncia de
experiéncia prévia na colocagao de piso em granilite, que representava apenas
45% do valor total (Acorddo n® 374/2009 — 28 Camara). Vale ressaltar que as
exigéncias devem ser fundamentadas, de forma que figuem demonstradas que

S80 necessarias e pertinentes ao objeto licitado (Acordao 1.942/2009 — Plenario).

Em licitagdes de obras monitoradas pelo projeto Obra Transparente, também
ja foram observadas exigéncias semelhantes como requisito para a habilita-
cao técnica de licitantes. Em Uberlandia (MG), por exemplo, o edital de lici-
tagao para a conclusdao de uma escola no Jardim Canaa Il exigia atestados
comprovando experiéncia na execug¢ao de piso de pedra rolada e piso de alta
resisténcia em massa granilitica, itens que representavam, respectivamente,
apenas 2,6% e 4,9% do valor total orcado para a obra.

5.2.6.3.1- Para fins desta licitagdo, sdo considerados ifens relevanies, aqueles representados pelos

servicos a seguir discriminados:

a) Execugio de piso de pedra rolada em quantidade igual ou superior a 60 oy,
b) Execugdo de piso de alta resisténcin ¢m massa granilitica, em quantidade igual ou superior a
65 m?,

Falta de critérios objetivos para avaliagao de experiéncia prévia: as exigéncias de
experiéncia técnica devem ser estabelecidas de forma clara, explicita e objetiva e
devem ser proporcionais a dimensao e a complexidade do objeto a ser executado;
sem defini¢cao objetiva do que sera considerado “semelhante” ou “similar” ao objeto
licitado, em termos de experiéncia técnica prévia, qualquer julgamento serd subje-
tivo e, portanto, irregular;

Atestados acompanhados de codpias de notas fiscais ou contratos: a Administracao
nao pode exigir que os atestados de capacidade técnica estejam acompanhados
de copias de notas fiscais ou contratos que os lastreiem, uma vez que a relagao
de documentos de habilitacdo constante dos arts. 27 a 31, da Lei n°® 8.666/1993 é
taxativa (Acérdaos 1.224/2015 e 944/2013 do Plenario).
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d) Exigéncia de propriedade e localizagdo prévia

As exigéncias minimas relativas a instalacdes de canteiros, maquinas, equipamentos e pes-
soal técnico especializado, consideradas essenciais para o cumprimento do objeto da lici-
tacao, devem ser atendidas mediante a apresentacao de relagao explicita e da declaracao
formal da sua disponibilidade pelo licitante, vedadas as exigéncias de propriedade e de loca-
lizac&o prévia (Acdrdaos 2.656/2007, 608/2008, 381/2009 e 1.265/2009 do Plenario).

e) Certificado de qualidade

O TCU considera ilegal a exigéncia de certificacao de qualidade como requisito de habilita-
cao em procedimentos licitatorios, a exemplo de certificados “ISO 9000 selo ABIC para o
café ou nivel especifico de certificacao PBOQPH — Programa Brasileiro da Qualidade e Produ-
tividade do Habitat (Acordaos 1107/2006, 1.291/2007, 2.656/2007, 608/2008, 2.215/2008,
381/2009 e 3.291/2014 do Plenario). Aceitam-se certificados de qualidade apenas como cri-
tério de pontuacdo em licitacdes do tipo técnica e preco (Acdrdao 539/2015 — Plenario).

f) Visto do CREA local

O TCU considera ilegal exigir, como condi¢cao de habilitacao, visto do CREA do local da obra
na certidao de registro da licitante. O instante apropriado para atendimento de tal requisito
é o inicio do exercicio da atividade, que se da com a contratacao, e ndo na fase de habilita-
cao, sob pena de comprometimento da competitividade do certame. (Acdrdaos 1176/2016,
1.328/2010 e 1.728/2008 do Plenéario).

g) Carta de solidariedade do fabricante

Editais restritivos costumam exigir comprovagao de que o concorrente é representante au-
torizado do produto ofertado ou exigir declaracao de solidariedade do fabricante para com
o licitante no tocante a garantia do produto.

Conforme a jurisprudéncia do TCU, “a exigéncia de declaracao do fabricante, carta de solida-
riedade, ou credenciamento, como condicao para habilitacdao de licitante, carece de amparo
legal, por extrapolar o que determinam os arts. 27 a 31, da Lei n® 8.666/1993, e artigo 14, do
Decreto n® 5450/2005"

Essa exigéncia pode ter cardter restritivo e ferir o principio da isonomia entre os licitantes, por
deixar ao arbitrio do fabricante a indicacao de quais representantes poderao participar do cer-
tame. Existem outros meios de assegurar o cumprimento das obrigagcdes pactuadas, tais como:
pontuacao diferenciada em licitacdes do tipo técnica e preco, exigéncia de garantia para execu-
cdo contratual ou ainda multa contratual (Acdrdaos 1.805/2015 e 1.350/2015 do Plenéario).

h) Exigéncia de amostras de todos os licitantes

Segundo entendimento do TCU, a exigéncia de apresentacao de amostras é admitida apenas
na fase de classificacao das propostas, somente do licitante provisoriamente classificado em
primeiro lugar e desde que de forma previamente disciplinada e detalhada no instrumento
convocatorio (Acérdaos 3130/2007 e 4.278/2009 da 12 Camara, 2.780/2011 da 28 Camara, e
1.332/2007 e 1.291/2011 do Plenario).
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A analise da amostra deve ser realizada por quem detenha conhecimentos técnicos especi-
ficos, relacionados ao objeto licitado. Nao havendo recursos humanos disponiveis no ambito
da Administracao licitadora, deve ser realizada por terceiros (do setor publico ou privado, tais
como laboratdrios, entidades certificadoras etc.) conveniados ou contratados, conforme o
caso. Nao ¢é licita a analise e julgamento de amostras por agentes publicos ndao especializa-
dos ou que atuem segundo critérios subjetivos. Um exemplo classico é a analise de amostra
de café ou de servicos de buffet mediante degustacao.

A exigéncia de amostras pressupde a definicao de critérios técnicos objetivos de avaliagao
das caracteristicas inerentes aos produtos, estabelecendo parametros e niveis de aceitabili-
dade de variacdes, assim como instrumentos de avaliacao.

Outro elemento fundamental para a exigéncia de amostras € a transparéncia dos procedi-
mentos adotados, a fim de respeitar o direito de defesa dos licitantes. O laudo ou parecer
emitido deve apontar de modo completo as caracteristicas e as condi¢cdes identificadas na
amostra, a fim de que reste assegurado ao licitante o direito de interpor recurso e exercitar o
contraditorio e a ampla defesa.

CASO CONCRETO:
AMOSTRA RESTRITIVA EM PREGAO DE ONIBUS USADOS

Em uma prefeitura de Minas Gerais, realizou-se um pregao para a compra
de seis 6nibus escolares usados. O edital exigia que os concorrentes apre-
sentassem os veiculos para vistoria. Os interessados alegaram inviabilidade
e altos custos para o deslocamento. Um deles propds pagar a viagem dos
vistoriadores, mas teve o pedido negado e a empresa nao pdde concorrer.
Diante dessa exigéncia, uma pessoa participou sozinha. Segundo a ata do
pregao, teria cumprido a clausula. Mas, em depoimento ao Ministério Publi-
co estadual, o vendedor afirmou que apenas um énibus foi enviado para a
vistoria e os demais teriam sido avaliados em outra cidade. Consta de um
Agravo de Instrumento que o vendedor jamais atuou no comércio de veicu-
los. Ele teria sido beneficiado por outra clausula do edital, que possibilitou a
participacao de pessoas fisicas, mesmo existindo clausula exigindo que os
licitantes fossem do ramo. Para o Ministério Publico, houve fraude a licitacao
visando ao superfaturamento de precos: cada veiculo foi comprado por RS

30 mil e vendido a Prefeitura no dia seguinte por RS 72 mil.

i) Alvara do municipio da licitacao

A exigéncia, como documentacao relativa a qualificacdo técnica, de alvara de funcionamento
NO Municipio em que seré realizada a contratacao, favorecendo licitantes que tenham domicilio
em determinado lugar, restringe o carater competitivo do certame e fere o principio da isonomia,
contrariando a vedacao do art. 3°,§1°, inciso |, da Lein® 8.666/1993 e o art. 30, do mesmo diploma.
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Em conformidade com o disposto no art. 30, §5°, da Lei n°® 8.666/1993, é ilegal a exigéncia de
comprovacao de atividade ou de aptidao referente a um local especifico que importe em res-
tricdo ao carater competitivo da licitagao, salvo se devidamente justificada a sua necessidade
para a perfeita execucado do objeto licitado (Acodrdaos 2.194/2007 e 855/2009 do Plenario).

3.3 REGULARIDADE FISCAL E TRABALHISTA

Na analise da documentacao relativa a habilitacao fiscal dos licitantes, deve ser observada
a regularidade perante o fisco. Editais que restringem a competicao costumam apresentar
exigéncias tais como:

- "Quitacao” em vez de "reqularidade” fiscal: a jurisprudéncia do TCU (Acérdaos 549/2011,
471/2008,1.699/2007,2.081/2007 do Plenario e Simula 283) ressalta que ndo cabe a
Administracao Publica exigir que os licitantes apresentem certiddes de “quitacao” de
obrigac¢des fiscais (Fazendas Federal, Estadual ou Municipal, Divida Ativa da Uniao,
FGTS e INSS) nem outros documentos nao previstos na legislacao, e sim, e tdo so-
mente, demandar a comprovacao da “regularidade” junto a essas instituicdes;

- Certidao negativa de débito salarial e infracdes trabalhistas: segundo o TCU, ndo ha
amparo legal para esse tipo de documentacdo (Acérdaos 697/2006 e 3.088/2010
do Plenario);

+ Certidao de regularidade sindical: também ¢é ilegal a exigéncia de Certiddao de Re-
gularidade Sindical e de guias de recolhimento de sindicato, sejam patronais ou de
trabalhadores (Acérdao 951/2007 — Plenério);

- Certidao negativa de protestos: quaisquer exigéncias especiais de habilitacao de-
vem estar previstas na lei de licitagdes e justificadas no processo, sob pena de se-
rem consideradas restritivas a competitividade do certame; ndao podem ser exigidos
documentos nao previstos no rol taxativo de documentacao estabelecido no art. 31,
da Lei n° 8.666/1993.

3.4 CONDICOES DE PARTICIPACAO
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Além desses requisitos de habilitacao dos licitantes, € importante observar na elaboragcao
do edital as regras de vedacao a participacao, direta ou indireta, em licitacdes ou execucao
de obra, servico e do fornecimento de bens a eles necessarios, para nao incorrer em restricao
a competitividade.

Nos termos do art. 9, da Lei n°® 8.666/1993:

’[..] ndo podera participar, direta ou indiretamente, da licitagcdo ou da execugdo de
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obra ou servico e do fornecimento de bens a eles necessarios:
| - o autor do projeto, Basico ou Executivo, pessoa fisica ou juridica;

Il - empresa, isoladamente ou em consorcio, responsavel pela elaboragcdo do Projeto
Basico ou Executivo ou da qual o autor do projeto seja dirigente, gerente, acionista
ou detentor de mais de 5% (cinco por cento) do capital com direito a voto ou con-
trolador, responsavel técnico ou subcontratado;

Ill - servidor ou dirigente de drgao ou entidade contratante ou responsavel pela licitagao”

Essas regras de vedacao estabelecidas pelo Estatuto de Licitacdes e Contratos e pela juris-
prudéncia dos tribunais de contas podem ser sintetizadas da seguinte forma:

Sécio

(Art.9, |, da Lei. 8.666/93)

Autor do Projeto Basico Parentesco até o 3° Grau Civil
ou Termo de Referéncia
nio pode ser/ter

(Acérdao TCU n° 3.368/2013-P e RC TCE/MT n°® 05/2016)

Vinculo de natureza técnica, comercial,
trabalhista, financeira e econémica

(§ 3°, do art. 9, da Lei. 8.666/93)

Servidores Sécio
ou Dirigentes (Art.9, Ill, da Lei. 8.666/93)

Servidores com Parentesco até o 3° Grau Civil
poder de influéncia

na licitagdo (Acordao TCU n® 3.368/2013-P e RC TCE/MT ne 05/2016)

1. Parceristas; ) L .
2. CPL/Pregoeiro; Vinculo de natureza técnica, comercial,

3. Autoridade trabalhista, financeira e econdmica

C tent:
IS (§ 4°, do art. 9, da Lei. 8.666/93)

Fonte: Souza, 2017.

3.5 OUTRAS SITUACOES

Além das clausulas e condicdes restritivas em um edital de licitagdao, destacamos a seguir ou-
tras hipoteses que podem se constituir em indicio de uma fraude em um processo licitatorio:

a) Cobrancga excessiva do edital

Muitos editais exigem cobranca de taxa de aquisicao de edital superior ao custo efetivo da
reproducao grafica. Nessa linha, a cobranga excessiva pela reproducao do edital € um exem-
plo de restricdo competitiva. A lei permite que a Administracao exija pagamento para forne-
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cer o edital, mas apenas para cobrir os custos efetivos de reproducao, conforme corroborado
pelo TCU (Acérdaos 3.014/2015 e 2.749/2011, ambos do Plenéario).

Além disso, a cobranca por editais em valor superior ao custo da reproducao grafica ou ao
custo da disponibilizacao em meio eletrénico é restritiva a competitividade da licitacao
(Acordao 3.559/2014 - 28 Camara). A Lei é de 1993, época em que os arquivos digitais ainda
nao eram populares. Atualmente, com a disseminacao massiva de dispositivos de memoria,
a reproducao de editais pode ser facilmente realizada sem qualquer custo.

b) Vedagao a participagao de consdércio sem motivacao

O TCU tem orientado que, caso se opte por nao permitir, no edital do certame, a participacao
de empresas na forma de consodrcios, considerando a faculdade constante do art. 33, caput,
da Lei n® 8.666/1993, tal escolha seja formalmente justificada no respectivo processo admi-
nistrativo da licitacdo (Acérdaos 2.303/2015, 2.447/2014,1179/2014, 1.305/2013, 1.878/2005,
1.636/2007 do Plenario, 1.316/2010 e 1102/2009 da 1@ Camara e 3.654/2012 da 28 Camara).

A Administracao pode optar por permitir ou ndo a participacao de consoércios em licitacdes pu-
blicas, devendo a decisao ser motivada, o que é especialmente importante se a opcao for vedar
a participacao, o que, em regra, restringe a competitividade do certame. Deveria ser analisada,
portanto, a situacao de cada contratacao a partir de suas variaveis, tal qual o risco a competiti-
vidade, as dificuldades de gestao da obra ou servico e a capacitacdo técnica dos participantes.

c) Vedacgao a participacao de sécios em comum

Outra situacdo que pode levar a restricao da competicao, mas que ndao encontra amparo
legal, é a proibicao indevida de participacao de empresas com sécios em comum (ou socie-
dades do mesmo grupo econdmico) no certame.

Sobre a participacdao de empresas com sécios em comum e sociedades do mesmo grupo
econdmico, o TCU firmou entendimento nos Acordaos 526/2013 e 297/2009 (Plenéario) nos
seguintes termos:

’3.5. Do exposto, temos que a legislagao que regula a realizagdo de procedimentos

licitatdrios ndo veda explicitamente a participacdo de empresas com socios em co-

mum. Todavia, este Tribunal ja considerou irregular a participacdo de empresas com

socios comuns em licitagbes nos seguintes casos:

a) quando da realizacao de convites;

b) quando da contratacao por dispensa de licitagao,

c) quando existe relacdo entre as licitantes e a empresa responsavel pela elaboracao
do Projeto Executivo;

d) quando uma empresa é contratada para fiscalizar o servi¢co prestado por outra,
CuUjos socios sejam 0s mesmos.”

Assim, nas modalidades de licitacdo ndao mencionadas na jurisprudéncia do TCU, a Corte
considera irregular a proibicao de participacao de empresas com sOCios cCOmuns.
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4 PUBLICIDADE PRECARIA

A publicidade, expressamente consignada no caput do art. 37 da Constituicdo Federal, é o
principio que exige da Administracao Publica a ampla divulgagao de seus atos, como forma
de efetivar a transparéncia e coibir abusos e atos de fraude e corrupcao. A transparéncia
estatal € uma condicao primaria para a garantia dos direitos do cidadao em face do Estado.

A adequada publicidade do aviso de licitacao nos meios exigidos pela legislacao é condigao
essencial para o cumprimento dos principios constitucionais da publicidade e da isonomia e
do art. 21, inciso Ill, da Lei n°® 8.666/1993.

Além dos dispositivos presentes na Lei de Licitacdes, a Lein®12.527/2011 (LAl - Lei de Acesso
a Informacao) traz as seguintes orientacoes:

Art. 3°) Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o direito fun-
damental de acesso a informacao e devem ser executados em conformidade
com os principios basicos da administracao publica e com as seguintes dire-
trizes:

| - observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como exce¢ao;
II - divulgacao de informagbes de interesse publico, independentemente de solicita-
coes;
II - utilizagdo de meios de comunicagado viabilizados pela tecnologia da informagao;
IV - fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na administracao pu-
blica;
V - desenvolvimento do controle social da administracao publica. (...)

Art. 5°) E dever do Estado garantir o direito de acesso a informacao, que seré franque-
ada, mediante procedimentos objetivos e ageis, de forma transparente, clara
e em linguagem de facil compreensao. (...)

Art. 7°) O acesso a informagdo de que trata esta Lei compreende, entre outros, os di-
reitos de obter: (..) VI - informagao pertinente a administracao do patrimonio
publico, utilizagdo de recursos publicos, licitacao, contratos administrativos; e

()

Art. 89°) é dever dos drgdos e entidades publicas promover, independentemente de
requerimentos, a divulgacao em local de facil acesso, no a&mbito de suas com-
peténcias, de informacgoes de interesse coletivo ou geral por eles produzidas
ou custodiadas.

§ 1° Na divulgacéo das informagdes a que se refere o caput, deverdo constar, no mi-
nimo: (..) IV - informagdes concernentes a procedimentos licitatorios, inclusive os
respectivos editais e resultados, bem como a todos os contratos celebrados;
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§ 2° Para cumprimento do disposto no caput, os érgaocs e entidades publicas deverdo uti-
lizar todos os meios e instrumentos legitimos de que dispuserem, sendo obrigatdria a
divulgagcao em sitios oficiais da rede mundial de computadores (internet).

O TCU recomenda que as organizacdes do setor publico, em todas as esferas, atendendo aos
artigos supracitados, publiqguem na internet todos os documentos que integram os proces-
sos de aquisicao (como solicitagdo de aquisicao, estudos técnicos preliminares, estimativas
de precgos, pareceres técnicos e juridicos etc.), menos os considerados sigilosos nos termos
da lei (Acordao 2.622/2015 — Plenario).

4.1 PUBLICACAO RESTRITA
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De maneira geral, a fraude licitatoria muitas vezes conta com meios de restricao tambéem da
publicidade da licitagao, de modo a limitar o universo de participantes que tomarao conhe-
cimento do certame. Embora a publicacao seja obrigatdria, ainda é comum encontrar licita-
coes sem a divulgacao adequada nos jornais ou na internet.

A publicidade precaria pode se dar de diferentes formas, sendo mais comuns estas descritas
abaixo.

A publicacao do aviso de licitagao deve respeitar o prazo minimo para abertura das propos-
tas (tempestividade) e ocorrer nos meios de comunicacao adequados. A auséncia de publi-
cacao do extrato do edital em jornal oficial e também em jornal diario de grande circulacao
na regidao da aquisicao do bem ou da prestagao dos servicos fere os principios constitucio-
nais da publicidade e da isonomia e o art. 21, inciso |, da Lei n°® 8.666/1993.

Reiteradas deliberacdes do TCU (ex. Acdrdaos 898/2010, 2.496/2010 e 926/2009 do Plenario,
1.614/2009 e 2.481/2008 da 18 Camara, entre outros) reafirmam que os resumos dos editais
de licitacao devem ser publicados no Diario Oficial da Uniao ou no Diario Oficial do Estado ou
do Distrito Federal, conforme o caso, bem como em um jornal de grande circulacao no local
da aquisicao do bem ou da prestacao dos servicos. Mais recentemente, em funcao da Lei n°
12.527/2011 (Art. 8°, §1°, IV e §2°), a divulgacao de editais na internet se tornou obrigatodria.

CASO CONCRETO: PUBLICACAO FICTICIA k

Uma forma sofisticada de fraude é a publicacao ficticia. Uma reportagem do
Fantastico, da Rede Globo, abordou um caso desses. Segundo as investiga-
¢des, uma Prefeitura do estado do Rio de Janeiro conseguia criar aparéncia
de legalidade forjando avisos de licitagao em um jornal local. O pulo do gato:
o jornal disponivel para venda nas bancas ndao era o mesmo do processo. A
quadrilha criava uma falsa edigcao do jornal, para fingir que dava publicidade

a licitacdo. A pagina forjada funcionava como evidéncia de legalidade.
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Numa conversa gravada na sede do jornal, uma pessoa finge que representa
o prefeito para dar o mesmo golpe. Funcionarios do jornal afirmam que fa-
zem a edicao com a data que o cliente quiser, “ainda mais que é pro Tribunal
de Contas (sic)” Um ex-funcionario da gestao do prefeito confirma a denun-
cia, alegando que se gerava uma publicagao com data anterior para constar
na Prefeitura, para apresentar aos drgaos de controle.

Outro caso curioso aconteceu no interior de Mato Grosso. O edital teria sido
publicado no site da Prefeitura. As propriedades do arquivo, uma espécie
de “impressao digital” de documentos de computador, indicam que ele foi
criado em 6 de abril de 2010. S6 que a licitacao teria sido aberta em 26 de
margo de 2010. O arquivo do edital sé passou a existir depois que o certame

havia acabado.

4.2 PRAZO UTIL RESTRITO

Uma das formas de restringir o prazo minimo de publicidade até a abertura das propostas
é publicar o aviso da licitacao na sexta-feira ou antes de um feriado, contando os dias cor-
ridos e reduzindo os dias Uteis para conhecimento e participacdo no certame. Essa forma
de restricao ao carater competitivo frequentemente é conjugada com garantia de proposta
antecipada e/ou com visita técnica obrigatodria.

A tatica é a seguinte: escolhe-se uma data propicia para divulgacao do certame, de maneira
a limitar o acesso ao edital, em funcao de finais de semana e feriados e pela exigéncia de
requisitos anteriores a abertura do certame, como a exigéncia de garantia de proposta até
5 dias Uteis antes da entrega de envelopes, por exemplo. Dessa maneira, uma concorréncia
que deveria respeitar 30 dias de prazo minimo entre a divulgacao e a abertura pode ser re-
duzida efetivamente para menos de 10 dias de tempo Util.

Como exemplo, pode-se citar uma licitacao em um municipio do estado de Sao Paulo para
locacao de ambulancias. O aviso foi publicado em 21 de dezembro. A abertura foi marcada
para o dia 28. A prefeitura estava fechada entre os dias 22 e 25, por conta do Natal. Como
resultado, as licitantes tiveram apenas dois dias para obter o edital e participar da licitacao,
favorecendo a empresa previamente acertada para vencer o certame.

Em outro caso real, numa Prefeitura no Mato Grosso distante 830 km da capital, para com-
prar o edital, o que somente poderia ser feito de maneira presencial, o interessado deveria
pagar RS 300 por meio de guia no banco. Depois deveria apresentar o comprovante, para
que, em até 48 horas, uma copia do edital fosse disponibilizada. O aviso da licitacao foi pu-
blicado na sexta-feira de Carnaval. A reparticao soé voltaria a abrir na quinta-feira pds-feria-
do. E a sexta-feira seguinte era a data para a visita obrigatdria, marcada para cinco dias Uteis
antes da abertura, a ser realizada somente pelo responsavel técnico da interessada.
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Quem tomasse conhecimento do aviso, so teria um dia (quinta) para comprar o edital. Mas
precisaria esperar até 48 horas para obté-lo para, entao, descobrir que deveria ter realizado
a visita obrigatoria, cujo prazo ja teria passado. Nao é de se admirar que uma Unica empresa

tenha aparecido e vencido.

4.3 INFORMACOES INSUFICIENTES
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Ha casos em que, mesmo quando sao publicados os avisos de acordo com os requisitos le-
gais, as informacodes relevantes para potenciais licitantes podem vir de maneira pouco atra-
tiva ou compreensivel, senao para quem tiver informacdo privilegiada sobre a licitacao ou
puder ser beneficiado pelo direcionamento.

A descricao inadequada do objeto licitado no aviso de edital, por exemplo, pode ser um meio
de intencionalmente restringir a competitividade do certame. Informacgdes erradas sobre
data e horario de abertura também podem ter essa finalidade.

4.4 EDITAL “CACA AO TESOURO

O ente contratante pode reduzir a competitividade da licitacao ao dificultar o acesso ao
edital e a participagao de potenciais interessados, mesmo publicando o aviso em todos os
meios previstos na lei. Para isso, criam-se obstaculos e requisitos dispendiosos para a efetiva
participacao na disputa.
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Por conta dessas armadilhas para licitantes, uma técnica de deteccao relevante é checar as
datas de publicacao dos avisos, para avaliar se elas podem restringir, na pratica, o prazo mi-
nimo de divulgacao do certame. Por exemplo, verificar se ha feriados proximos a divulgacgao,
assim como checar a existéncia de requisitos de habilitacdo que exijam esforgos injustifica-
dos do interessado e o cumprimento em prazo anterior a abertura do certame, como garan-
tia de proposta ou visita técnica.

Os custos de participacdo no processo licitatorio, isto é, os dispéndios financeiros, de recur-
sos humanos e de tempo, sdo variaveis consideradas pelo empresario antes de participar de
uma licitacao, motivo pelo qual podem ser considerados restricao a competitividade.

O exemplo abaixo ilustra uma situagdo com inUmeros “obstaculos” a potenciais interessados
na licitacao:

AQUISICAO PRESENCIAL DO EDITAL OBRIGATORIA

A empresa interessada em participar da licitacao tem que se deslocar até a prefei-
tura para a aquisicao do edital, mediante recolhimento de importancia nao reem-
bolsavel, ou isentar-se da taxa de reproducdo das impressdes mediante requeri-
mento, de forma que ele é disponibilizado em CD.

RECURSOS E IMPUGNAGOES DO EDITAL SOMENTE PRESENCIALMENTE

Caso a empresa discorde de algum termo no edital, deve se deslocar novamente
para apresentar as duvidas, recursos ou impugnagoes.

VISTORIA OBRIGATORIA

Quem se interessar em participar tem que fazer um terceiro deslocamento para a
realizacdo, pelo responsavel técnico da empresa, da vistoria prévia obrigatéria do
local da obra.

PARTICIPACAO NA LICITACAO

O interessado faria um quarto deslocamento para participar da licitagao, visto que
o edital prevé que os documentos de habilitacdo e a proposta de pregcos devem ser
fechados e entregues ao Presidente da Comissao Permanente de Licitagao.

RECURSOS E IMPUGNAGOES DO RESULTADO SOMENTE PRESENCIALMENTE

Por fim, se a empresa licitante estiver em desacordo com o resultado do julgamen-
to, tem que se deslocar pela quinta vez ao municipio para interpor recursos.

RESULTADO

Considerando a extensao do territdrio brasileiro e as distancias entre municipios
em areas menos povoadas, tal situagao pode implicar na necessidade de percorrer
milhares de quildmetros para participar da licitagdo.

Fonte: Adaptado de Santos e Souza, 2016.
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A Administracao Publica deve buscar reduzir esses custos de participacao com o objetivo de
aumentar a participacdo das empresas. E nesse sentido o entendimento do TCU, consubs-
tanciado na SUmula 272, que veda a inclusao de exigéncias de habilitacao e de quesitos de
pontuacao técnica para casos em que os licitantes tenham de incorrer em custos desneces-
sarios anteriormente a celebragao do contrato.

Nessa linha, a cobranca excessiva pela reproducao do edital ¢ um exemplo de restricao com-
petitiva. A lei até permite que a Administracdao exija pagamento para fornecer o edital, mas
apenas para cobertura dos custos efetivos de reproducao (Acdrdaos 3.014/2015 e 2.749/2011
do Plenario).

5 JULGAMENTO NEGLIGENTE, CONIVENTE
OU DEFICIENTE

Para compreender melhor esta tipologia de fraudes, € importante conhecer as etapas da
chamada “fase externa” da licitacao: habilitacao dos licitantes, julgamento, adjudicacao e
homologacao.

A fase de habilitacao destina-se a verificacao da documentacao e de requisitos pessoais
dos licitantes, para garantir que o licitante, na hipdtese de ser o vencedor do certame, tenha
condicdes técnicas, econdmicas e financeiras e idoneidade para cumprir adequadamente o
contrato objeto da licitacao.

Na conducao de licitacdes, falhas sanaveis meramente formais, identificadas na documenta-
cdo das proponentes, nao devem levar necessariamente a inabilitacao ou a desclassificacao,
cabendo a comissao de licitagcao promover diligéncias destinadas a esclarecer duvidas ou
complementar o processamento do certame (art. 43, § 3°, da Lei n® 8.666/1993). No caso das
microempresas e empresas de pequeno porte, a Lei Complementar n°® 123/2006 admite a
possibilidade de corrigir falhas porventura existentes nos documentos de habilitacao, qual-
quer que seja a modalidade de licitacao adotada.

Um aspecto importante, nesta fase, consiste na verificacdao dos cadastros impeditivos, onde
constam restricoes para contratar com a Administracao. Existem diversos cadastros que po-
dem ser consultados, tais como:

* Cadastro Nacional de Empresas Inidéneas e Suspensas (CEIS);

+ CadastroNacionalde Empresas Punidas pela Anticorrupcéo (CNEP) (Lein®12.846/2013);
+ Cadastro de Entidades Privadas Sem Fins Lucrativos Impedidas (CEPIM);

* Lista de Inidbneos do TCU;

* Cadastro Nacional de Condenag¢des por Improbidade Administrativa (CNIA);

* Cadastro de Inidoneos dos Tribunais de Contas estaduais;

+ Cadastro de empresas punidas pela propria Entidade contratante.
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O art. 97 da Lei n°® 8.666/93 dispde que é crime admitir & licitacdo ou celebrar contrato com
empresa ou profissional declarado inidoneo, ensejando por parte da Administracao a adogao
de procedimentos com vistas a evitar a participagdo dessas empresas ou profissionais inido-
neos no certame.

E recomendado que essa verificacdo ocorra antes da abertura das propostas de precos. Além
disso, na fase de habilitacao a Administracao pode adotar diversas atividades especificas de
controle que podem ser eficazes na prevencao de fraudes e conluio, tais como a analise cir-
cunstanciada dos licitantes, das propostas e das alteracdes contratuais e a verificacdo das
semelhancas entre as propostas, assinaturas, emissao dos documentos, erros ortograficos e
gramaticais, a fim de evitar fraude ao processo licitatorio.

A etapa de julgamento consiste no confronto das ofertas, classificacao dos licitantes e deter-
minacao do vencedor, ac qual sera adjudicado o objeto da licitacao.

No julgamento das propostas, deve ser verificada a conformidade de cada uma com os requi-
sitos previstos no edital e, conforme o caso, com os precos correntes no mercado, fixados por
orgao oficial competente ou ainda com os constantes do sistema de registro de precos. Esse
exame deve ser registrado na ata de julgamento.

Em caso de desclassificacao de licitante, os motivos de fato e de direito devem constar da lavra-
tura das atas dos certames licitatorios, nos termos do art. 38, inciso VI, da Lei n® 8.666,/1993.
Destaca-se, ainda, que o art. 41, da Lei n°® 8666/1993, dispde que a Administracdo ndo pode
descumprir as normas e condi¢cdes do edital, ao qual se acha estritamente vinculada.

De igual modo, o principio do julgamento objetivo (art. 3°, da Lei n® 8.666/1993) vincula a Ad-
ministracao, quando da apreciacao das propostas, aos critérios de afericao previamente defi-
nidos no edital. Este principio garante que o julgamento se faca segundo critérios objetivos e
conhecidos dos licitantes.

Adjudicacao é ato pelo qual a Administracao atribui ao licitante vencedor o objeto da licita-
cdo. Especificamente na modalidade pregao, ela é realizada pelo pregoeiro, exceto se houver
recurso da licitante registrado em ata. Nas outras modalidades, a adjudicacao pode ser feita
pela comissao de licitacao.

Homologacao, por sua vez, é o ato que ratifica todo o procedimento licitatério e confere aos
atos praticados aprovacao para que produzam os efeitos juridicos necesséarios. A homologa-
cao do procedimento licitatdrio nao é um ato meramente formal, e sim a aprovacao das deci-
sbes tomadas pelos membros da comissao de licitacao. F um ato intransferivel e indelegavel,
cabendo exclusivamente a autoridade competente, independente da modalidade.

Ao apor a sua assinatura para homologar o certame, a autoridade competente ratifica todos os
atos da referida comissao, tornando-se por eles igualmente responsavel. E relevante destacar,
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ainda, que, em relacao aos vicios ocorridos no procedimento licitatdrio, cabe responsabilizacao
solidaria da autoridade que homologa a licitacao, exceto se as irregularidades decorrerem de
vicios ocultos, dificilmente perceptiveis pela autoridade em guestdo, no entendimento do TCU
(Acordaos 3.389/2010, 1.457/2010 e 787/2009 do Plenario, dentre outros).

Embora n&o exista um comando normativo expresso na Lei n° 8666/93 que obrigue a Admi-
nistracao a publicar os Termos de Adjudicacao e de Homologacao das licitacdes, a publicacao
desses atos se faz necessaria para fazer cumprir o principio da publicidade insculpido no caput
do art. 3° da Lei de Licitagdes.

Nesse contexto, as possibilidades de fraude e de seu sucesso estao associadas a atuacao da au-
toridade julgadora, que pode se caracterizar como:

a) Julgamento conivente

Trata-se da conduta dolosa em que o processamento da fase externa da licitacdo ocorre com a par-
ticipacao direta dos responsaveis pelo érgao licitante, com o objetivo de simular atos e fatos, dire-
cionar resultado, encobrir a verdade, frustrando deliberadamente o carater competitivo do certame.

b) Julgamento negligente

Neste caso, passam despercebidos erros grosseiros, falhas facilmente visiveis, auséncia de docu-
mentos, evidéncias explicitas de montagem, simulacao, adulteracao, conluio, combinagao entre
licitantes. E caracterizado pelo desleixo, descuido, displicéncia, omissao, desatencao, falta de zelo,
falta de cuidado proporcional aos riscos da atividade de processar o julgamento da licitacao.

Aqui, os responsaveis pelo processamento da fase externa do certame deixam de observar o 6b-
vio, contribuindo para a fraude ao nao exercer, de forma diligente, seu papel de controle interno
dos atos administrativos do processo licitatorio. Em ambos os casos, conivéncia ou negligéncia,
existe responsabilidade pelas fraudes. Seja pela omissao ou pela agao, os servidores do é¢rgao
contratante sao elementos determinantes para o sucesso da empreitada criminosa.

¢) Julgamento deficiente

Diferente das duas outras situacdes, aqui a fraude tem origem exclusivamente na conduta de
agentes externos ao 6rgao contratante, e os elementos apresentados no processo sao elabora-
dos de maneira engenhosa, com aparéncia de credibilidade e legitimidade, dificultando ou mes-
mo inviabilizando a deteccao por meio do exame tradicional, com o conhecimento, a experiéncia
e as ferramentas disponiveis aos responsaveis pelo processamento do certame.

As principais ocorréncias relacionadas a essas situacdes estao demonstradas a seguir.

5.1 PROPOSTA FICTICIAS OU DE COBERTURA
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Segundo a Organizagao para a Cooperagcao e Desenvolvimento Econémico (OCDE, 2009), pro-
postas ficticias ou de cobertura, também conhecidas como propostas “pro-forma’, complementa-
res, de cortesia, figurativas ou simbdlicas, sao a forma mais comum de fraudes a licitagao, princi-



TransparénciaBrasil

palmente pelo fato de conferirem um carater de aparente competitividade ao certame licitatorio,
com o objetivo de afastar investigacdes pelas autoridades de controle e defesa do Estado.

Para a OCDE (2009), as propostas ficticias ocorrem no seguinte cenario:

PROPOSTA FICTICIA OU DE COBERTURA

Consentimento de um ou mais
concorrentes para apresentar
proposta de valor mais elevado
do que a proposta do licitante
fraudador, entdo designado
para vencer a licitagao.

Apresentacao de proposta

que o concorrente sabe Apresentacao de proposta

cujas condigoes especificas
de habilitacdo sao inaceitaveis
para o comprador.

antecipadamente ser
muito alta para ser aceita
pelo 6rgao contratante.

Fonte: Adaptado de Souza, 2017.

Essas condutas nao sao excludentes, podendo ocorrer isoladamente ou em conjunto e envolver
um ou varios concorrentes. Também ocorrem o conluio de empresas legitimas e a utilizacao de
empresas-fantasma ou de fachada (veja item 4.2).

Embora o mais comum seja a manipulacao de precos, uma proposta ficticia ndo é apenas aquela
que possui um falso preco ofertado, mas também aguela que propositalmente nao atende aos
requisitos de habilitacao constantes no edital de licitacao.

Nos processos licitatorios presenciais, as propostas de precos e os documentos de habilitacao
sao entregues em dois envelopes distintos. Assim, também existira proposta ficticia ou de co-
bertura quando, por exemplo, no envelope de habilitacdo de uma empresa falta intencionalmen-
te uma certidao de regularidade fiscal que nele deveria constar, ou entao quando os atestados
de capacidade técnica sao sabidamente incompativeis com o objeto licitado.

Nesses casos, a pratica de fraude a licitacao possivelmente ficara acobertada devido a falsa
ideia de que houve apenas a inabilitacao de um dos concorrentes, quando, na verdade, o que
houve foi um bem-sucedido conluio entre os participantes.

Trata-se, aqui, das propostas ficticias elaboradas sem o conhecimento do ¢rgao contratante,
COomMo Nos casos dos cartéis (veja item 6) e naqueles em que a Administracao compactua com a
farsa. Isso se aplica especialmente aos processos por meio de convite, em gque ha controle quase
absoluto sobre os participantes.

A forma mais comum de evidenciar propostas ficticias ou de cobertura é por meio de anélise dos
documentos de habilitacdo e das propostas de precos. Podem-se verificar diversas situacdes
indicativas de conluio entre empresas, tais quais:

a) Documentos emitidos em sequéncia

Uma das situacdes que melhor evidencia a simulacao de competitividade é a sequéncia temporal
de emissao de documentos de supostos concorrentes. Nao é plausivel que diversos licitantes, em
condicdes efetivas de independéncia, sejam capazes de, apenas por coincidéncia, emitir, impri-
mir, extrair ou autenticar documentos em sequéncia numeérica ou No Mesmo intervalo de tempo.
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+rmagdo obtida em 18/01/200 6:59.

85 19:01:50, {nformagdo obtida em 29/06/2009, 85 1231

ormagdo OBida M 18/0172010, 3¢ y.co Infarmacin obtida em 28/06/2003, & 12:18:22,

Informacéo obtida em 18/01/2010, 35 18:48:03. Informacdo obtida em 29/08/2009, &s 12:23:17.

Figura 01: Documentos de habilitacdo | Figura 02: Documentos de habilitacdo
de 3 empresas diferentes com apenas | de 3 empresas diferentes com apenas 6
13 minutos de diferenca minutos de diferenca.

Data: 27/06/2009 - 10:45:28

‘Data: 27/06/2003 - 10:47:45
Data: 27/06/2009 - 10:49:2L

Figura 03: Documentos de habilitacdo | Figura 04: Documentos de habilitagdo
de 3 empresas diferentes com apenas 4 | de 3 empresas diferentes com apenas 2
minutos de diferenca. minutos de diferenca.

Fonte: Souza, 2017.

b) Proporgao linear nos pregos

Outro caso de coincidéncia inexplicavel é a razao matemaética entre propostas. Planilhas de
precos unitarios com a mesma proporgac linear indicam auséncia de competividade e quebra
do sigilo das propostas. Para o TCU, nao é plausivel crer que a variacdo de precos nos mesmos
percentuais em todos os itens cotados seja mera coincidéncia (Acérdao 397/2011 — Plenéario).

Para ilustrar essa situacao, vejam o exemplo abaixo, onde todos os pregos da Licitante 3 sao
exatamente 0,23% maiores do que os da Licitante 2, que por sua vez sao 0,39% maiores do
que os precos da Licitante 1.

Valor da Proposta (RS)

SERVICO Licitante 1 Licitante 2 Licitante 3
desmontagem de painel de bronze 258,00 259,00 25960
revisao das instalacoes elétricas 451,50 45325 454,30
balcdo do american bar 3.870,00 3.885,00 3.894,00
armario do american bar 2.322,00 2.331,00 2.336,40
portas vidro da vitrine 774,00 77700 778,80
vidro 15mm e suporte cromado 1.290,00 1.295,00 1.298,00
tampo em madeira 1.032,00 1.036,00 1.038,40
testada em madeira 1.032,00 1.036,00 1.038,40
moldura com tela 258,00 259,00 259,60
vitrine do american bar 12.771,00 12.820,00 12.850,20

Fonte: Souza, 2017.

c) Propostas com a mesma diagramacao, erros ortograficos e gramaticais

Um importante indicativo de fraude pode estar nos termos empregados e nos caracteres gra-
ficos dos documentos de habilitacdao e das propostas entregues pelas empresas licitantes. Por
meio desses elementos € possivel evidenciar o conluio ou a simulagao de competitividade.



TransparénciaBrasil

Documentos com o mesmo padrdo de apresentacao, as mesmas caracteristicas de abre-
viagao e pontuacao, os mesmos erros ortograficos e gramaticais, podem indicar que foram
elaborados por uma mesma pessoga, fato que compromete a isonomia do certame licitatorio
em razao da violagao do sigilo das propostas.

Como exemplo de coincidéncias relevantes, podem ser destacadas a identidade e a seme-
lhanca entre as propostas comerciais de empresas participantes de um processo licitatorio,
demonstrando existir conteldo praticamente idéntico (sendo diferentes apenas o valor da
proposta, o logotipo da empresa, o uso de italico ou caixa alta ao longo do texto e pequenas
insergdes), evidenciando que foram elaboradas em conjunto.

LIC! l":‘aﬂ N" 002/2013 MODALIDADE: CAF

LiC[Tf\{;.-’IO N?002/2013 MODALIDADE: CARTA CONVITE
JUONSUMUDOR BREFEITURA MUNICIPAL DE| | FEONSUMUDOR SREFETURA MUMCIP A OF
""'"ﬂ'l!'l“""' "'illlll"

! “lllllrll

OIS Declaramos que nos p,p_;gg aprensentacfog'pa proposta |

Declaramos que nos prev;o}‘ aprensentados & Ha proposta
indiretos, tributos m:ldendes,'rh’x‘és‘!ﬂ'!hd‘m:nlstragao s¢
tranﬁorte incluido preco unitario e global CIF e autros n
Macrecimos Q& valores,

indiretas, tributos irlr.ldendes, !tk g AHministracao, se
t;mpppe incluido prego unitario e global CIF e putros n

.3‘ aueclmosﬁe valores.

o,
Pasgagpsntt “"lllll“

..ulnll".,..
VAunAm.pAs PROPOSTA; so DIAS
PRAZO DE ENTREGA! “tONFORME O EDITAL

T LLL LLTT TV

VALIDAqt DAS PROPOSTA: s&tSESSENTA] DIAS
PRAZO DE ENTREGA! *€ORFORME EDITAL

Fonte: Santos e Souza, 2016.

Varios e diversos indicios de identidade de propostas de dois concorrentes sao considerados
pelosodrgadosdecontrolecomoevidénciasuficientede conluio.No Acérdao1.292/2011 (Plenario),
umdoselementosquelevaramaconclusaodeconluioedeclaracaodeinidoneidade peloTCUfoi
aexisténciade“propostasdeempresasdiferentescomidénticapadronizacao graficaouvisual”

Em outra oportunidade, por meio do Acérdéo 3.190/2014 (Plenario), o TCU entendeu que havia
fraude ao carater competitivo do certame em funcao de, entre outros elementos, as propostas
das trés empresas terem a mesma diagramacao, mesmo formato, mesmo nimero de paginas,
mesmaitemizacdao e mesmaredacao, indicando que foram elaboradas porumamesma pessoa
oucomummesmomodelo.OTCU,nessecaso,declarouainidoneidadedasempresasenvolvidas.

5.2 EMPRESAS-FANTASMA OU DE FACHADA

O uso de empresa-fantasma ou de fachada é a pratica de fraude a licitacdo que consiste na
criacdo, por meio de registro nas juntas comerciais, de empresas que nao atuam de fato no
mercado, ou atuam se valendo da estrutura empresarial de outra.

Esse tipo de fraude, que viabiliza a participacao de falsas empresas em licitacdes publicas, tem
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o intuito de conferir aparéncia de ampla competitividade ao certame a partir da apresentacao
de proposta de cobertura, como descrito acima. As empresas-fantasma podem até mesmo
excluir empresas idéneas da fase de lances de um pregao com propostas de pregos ficticias.

Na maior parte dos casos, essas empresas assumem a natureza de micro ou peguena empresa
(ME ou EPP), gozando de prerrogativas de desempate e preferéncia nas licitagcdes, conforme
dispde o art. 44 da Lei Complementar n° 123/2006. Ou seja, ndo bastasse a competitividade de
fachada e a possibilidade de exclusao de licitantes idéneos, a constituicao de microempresas-
-fantasma pode ainda levar a preferéncia de contratacao destas em detrimento das demais.

Vasta jurisprudéncia do TCU considera que a participacao em licitacdo reservada a ME e a EPP
por empresa que ndo se enquadra nessa categoria é fraude ao certame, resultando em decla-
racao de inidoneidade.

Na pratica, vencendo uma ME ou EPP fantasma, quem vai executar o contrato é uma “con-
corrente” derrotada no certame ou uma empresa que sequer participou, mas que detém a
estrutura operacional necessaria (empregados, maquinario, veiculos etc.), muitas vezes com
0 mesmo endereco e telefone e mesmo representante da empresa de fachada.

FIQUE ATENTO

Além de servir para simular competitividade por meio de propostas ficticias, empresas
de fachada sdo muitas vezes o recurso utilizado por empresarios com histérico de ini-
doneidade para continuar participando de licitacdes a despeito de penalidades anterio-
res. Registradas em nome de laranjas, essas empresas podem servir para burlar san¢des
como impedimento ou suspensao de licitar aplicadas a outras empresas dos reais diri-
gentes, ou até mesmo condenag¢des judiciais contra a sua pessoa, que lhes impegam de
contratar com a Administracdo Publica. Dessa forma, a fraude permite que os verdadei-
ros sécios continuem a lucrar com a maquina publica. Portanto, na presenca de indicios
de participacdo de uma empresa de fachada ou fantasma em uma licitacao, é importan-
te se perguntar qual seria a motivacdo para a fraude, e a identificacdo de impedimentos
como os mencionados acima contribui para corroborar a suspeita.

Algumas caracteristicas costumam ser indicios relevantes da atuagao ficticia da empresa:

* Objeto social "guarda-chuva” é comum que empresas-fantasma realizem (supos-
tamente) atividades heterogéneas como fornecimento de alimentos, produg¢ao de
mobiliario, prestacao de servicos administrativos, engenharia e comércio de infor-
matica. Apesar de existirem excecdes, como grandes grupos que operam em diver-
sas areas comerciais, na maior parte dos casos a atividade empresaria é setorizada,
adstrita a um determinado segmento, e nao ¢é plausivel a atuacao efetiva em mui-
tos ramos distintos;
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* Socio com renda incompativel: informacdes de bases de dados como a Relacao Anual
de Informacgdes Sociais (RAIS), cadastros sociais como o Bolsa Familia, moradia de
aparéncia humilde, fotos e postagens no Facebook, estilo da assinatura, entre outros
elementos, podem indicar a condicao de “laranja” de sdcio cujas condi¢cdes sociais nao
sejam condizentes com a posicao ocupada na empresa;

Representacao por procuracao com plenos poderes: nao é razoavel que proprietarios
e administradores de fato de empresas atuantes deleguem plenos poderes a tercei-
ros para representa-los e tomarem amplas decisbes com impacto em seus negdcios;

- Coincidéncia de endereco ou telefone com outra(s) empresa(s): pesquisas sobre a
empresa na internet podem identificar informagdes comuns com outras empresas,
0 que sugere tratar-se de uma Unica empresa na realidade;

Falta de estrutura operacional (aparente): isso pode ser evidenciado por auséncia de
indicacao da empresa no endereco em que esta registrada (o Google Street View é
uma ferramenta Util para se verificar isso) ou registros contabeis incompativeis com
a existéncia de equipamentos e ativos necessarios para o exercicio de sua atividade.

Cabe as comissdes de licitacdo redobrar a atencao e fiscalizar incisivamente o comportamento,
a proposta e os documentos de habilitacao de empresas que apresentem essas caracteristicas.

CASO CONCRETO: “LARANJAS” CONDENADOS

O Tribunal Regional Federal (TRF) condenou um empresario e seu “laranja” nos
crimes de falsidade ideoldgica e fraude a licitacao. No caso em questao, o so-
cio-administrador de uma empresa prestadora de servicos, por ter restricoes ca-
dastrais em seu nome, transferiu a propriedade da empresa a um conhecido. En-
tretanto, o novo proprietario jamais adicionou qualquer importancia monetaria
para a aquisicao de cotas da sociedade empresaria, tampouco praticou atos de
gestao. Para o desembargador, a composicao societaria demonstrada no contra-
to social, apresentado no curso do procedimento licitatdrio, ndo se traduzia na

verdade dos fatos, pois a empresa estava em nome de “laranjas”

5.3 COINCIDENCIA DE REPRESENTANTES

E RESPONSAVEIS TECNICOS

Também se deve dar atencao aos procuradores, representantes e responsaveis técnicos das
empresas participantes de certames licitatorios, pois podem existir coincidéncias. Nessa si-
tuacdo, a mesma pessoa atua por mais de uma concorrente, fato que compromete a isono-
mia em razao da violacao do sigilo das propostas. Igualmente, a coincidéncia de contadores
pode indicar relacao indesejada entre participantes.
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Para o TCU, duas firmas que participam numa licitagao com o mesmo controlador, procurador ou
representante, ou seja, que estejam sob o controle da mesma pessog, cometem o crime de fraude

ao processo licitatorio por violar o principio da competitividade (Acérdao 1400/2014 — Plenéario).

5.4 VINCULOS ENTRE LICITANTES E SERVIDORES PUBLICOS
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A participacao de servidor publico em licitacdes, ainda que indireta, é vedada pelo inciso Il
art. 99, da Lei n°® 8.666/1993. O TCU possui interpretacao clara sobre esse dispositivo:

Acérdao 1198/2007 - Plenario (Sumario)

E irregular a participacdo, em licitacdo conduzida por érgdo/entidade da Administracéo, de
empresa cujo socio presta servicos ao drgdo/entidade relacionados, de alguma forma, a lici-
tacao, pois caracteriza o conflito ético que enseja a vedagao estabelecida no art. 9°, inciso Il
da Lei n® 8.666/93.

Tal posicionamento se funda no principio da moralidade, nao havendo distincdo em relacdo ao
poder decisorio do servidor envolvido ou seu conhecimento técnico acerca do objeto licitado.

O vinculo entre licitantes e servidores pode ser verificado por meio da comparacao entre a
composicao do quadro societario da empresa vencedora da licitagao e informacgdes de servi-
dores em portais de transparéncia, buscando evidéncias da existéncia de servidores perten-
centes ao quadro societario da licitante vencedora, situacdo vedada pela Lei n°® 8.666/93 e
jurisprudéncia do TCU.

Sobre casos em que o vinculo é familiar, o TCU tem se posicionado da seguinte forma:

Acdérdao 1.941/2013 - Plenéario

[..] a despeito de ndo haver na Lei n® 8.666/1993 vedacdo expressa de contratacdo, pela
Administracao, de empresas pertencentes a parentes de gestores publicos envolvidos no
processo, a jurisprudéncia desta Corte tem se firmado no sentido de considerar que ha um
evidente e indesejado conflito de interesses e que ha violagao dos principios constitucionais

da moralidade e da impessoalidade.

Vale ressaltar, porém, que nao é a mera relacao de parentesco entre um servidor (ou o autor
do projeto) e um socio da licitante que impedira a participagao no processo licitatorio. A ju-
risprudéncia considera que a vedacao, nesse caso, é relativa, a depender da capacidade do
servidor de influir no resultado da licitacao. A finalidade da vedacao do art. 99, Inciso Ill, da
Lei n°® 8.666/93 é impedir que alguém se beneficie da posicdo que ocupa na Administracao
PlUblica para obter informacdes privilegiadas, resguardando os principios da moralidade e da
igualdade. Se houver evidéncias de favorecimento, informacao privilegiada, direcionamento
ou qualguer outra vantagem indevida originada dessa relagcao autor do projeto com a em-
presa licitante, entdo, sim, os principios terao sido violados.
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5.5 DOCUMENTOS FALSOS: ATESTADOS, BALANCOS, CERTIDOES

A exigéncia de qualificacao técnica para habilitacao de empresas licitantes deve sopesar dois
aspectos:garantirqueaempresacontratadaestejaaptaaexecutaroobjetoeevitarquesefrustre
acompetitividade docertamelicitatérioemdecorrénciadaconstriciodouniversodelicitantes.

Cumpre-se essa exigéncia por meio de atestados de experiéncia. Consoante a jurisprudéncia
consolidada do TCU, a mera apresentacao de um atestado com conteudo falso caracteriza o ili-
cito administrativo previsto no art. 46 da Lei Organica do TCU e faz surgir a possibilidade de de-
clarar a inidoneidade da licitante fraudadora (Acdrdaos n® 2.179/2010 e 1.940/20711 do Plenario).

Nos casos de dlvidas quanto a idoneidade dos atestados, é facultada a Comissdao ou a uma
autoridade superior, em qualguer fase da licitacao, a promocao de uma diligéncia destinada
a esclarecer ou a complementar a instrucao do processo, vedada a inclusao posterior de do-
cumento ou informacao que deveria constar originariamente da proposta (§3° do art. 43, da
Lei n® 8.666/93).

Elementos indicativos de falsidade nos documentos apresentados podem incluir:

* Informacdes incompativeis com bases de dados governamentais: o cruzamento
de informacdes constantes da documentacdo apresentada pela empresa com da-
dos de bases oficiais pode revelar inconsisténcias importantes, como a auséncia
de funcionarios registrados na RAIS ou de emissao de notas fiscais em periodo em
gue a empresa alega ter prestado servi¢os ou tido receita em seu registro contabil;

* Inautenticidade de selos cartoriais: é possivel consultar a autenticidade de selos
cartoriais em bases dos tribunais estaduais, o que possibilita identificar se a infor-
macao constante do documento é condizente com as circunstancias de utilizacao
do selo em questao;

* Inautenticidade de certiddes publicas: assim como no caso dos selos de cartorios,
outras certiddes exigidas de empresas licitantes (como a de regularidade fiscal)
apresentam numeros Unicos de certificacdo, que permitem a verificacao de sua
autenticidade, geralmente sob consulta na pagina do érgao que emitiu a certidao;

* Assinaturas divergentes: discrepancias entre assinaturas (supostamente) da mes-
ma pessoaemdocumentosdistintos damesmaempresapodem indicarfalsificacao.

5.6 MONTAGEM PURA E SIMPLES

Uma fraude em licitacao pode ser caracterizada pela simulacao integral do processo, a mon-
tagem de pegas documentais do comeco ao fim. Sao inUmeros os casos desse tipo ja iden-
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tificados e investigados por orgaos de controle Brasil afora, especialmente envolvendo a
modalidade convite, sobre a qual a Administracao tem absoluto controle.

Processos desse tipo costumam apresentar varios dos indicativos ja descritos anteriormen-
te, como propostas com caracteristicas comuns, participacdao de empresas inexistentes e
documentos falsos.

Além disso, existem casos em que ha absoluta inconsisténcia quanto as datas presentes nos
documentos. Uma licitacao, como todo processo administrativo, exige a observacao crono-
l6gica dos fatos. Ha uma sequéncia de passos ao longo do processo: prazos, rotinas, forma-
lizacdo. Frequentemente, em casos de fraude, encontram-se elementos que evidenciam a
distorcao da cronologia dos fatos, com a identificacdao de datas incoerentes e incompativeis
com a situacao esperada.

Um caso classico é o da carta-convite relampago. Tudo é feito no mesmo dia: pedido de com-
pra, verificacao de saldo or¢camentario, autorizagao, pesquisa de prec¢os, analise juridica, elabo-
racao do edital, envio das cartas, mesmo que os convidados estejam localizados a centenas
de quildmetros de distancia. Em outros casos, documentos de habilitacao sao autenticados,
emitidos ou impressos depois de aberto o certame, até mesmo depois de assinado o contrato.

CASO CONCRETO: FABRICA DE LICITACOES

Em 2015, a Justica Federal condenou 20 pessoas envolvidas em fraudes a licita-
coes no Amazonas. O esqguema foi desarticulado pela Operagao Vorax a partir de
auditoria da CGU. A sentenca classificou o esquema como uma “industria de fal-
sificagcdes”: a organizagao criminosa, no comeco, dividia lucros com empresarios
que participavam de processos direcionados, mas depois passou a utilizar em-
presas de fachada e em nome de laranjas em processos inteiramente fabricados.
Muitos carimbos de empresas foram apreendidos durante a operacao, escondi-
dos no forro de uma casa. A Secretaria de Obras do municipio funcionou como
"verdadeira linha de montagem’, simulando integralmente as licitacdes. Segundo
depoimento de um digitador que atuava na Secretaria de Obras da prefeitura, ”
[..] os funcionarios organizavam os documentos em pastas, montavam planilhas
no computador com as logomarcas das empresas de construgao e até assinavam
em alguns documentos pelos socios dessas empresas; o que era passado para 0s
funcionarios encarregados desse trabalho era o valor final do servico, o qual nao

deveria ser ultrapassado, para nao cair em outro tipo de modalidade de licitagao”

Fraudes sobretudo na modalidade convite podem envolver também a aquisicao de bens e
servicos de empresas muito distantes do municipio contratante. Segundo o TCU, o convite
imotivado expedido exclusivamente a empresas sediadas em locais distantes da licitante,
preterindo outras da localidade ou da circunvizinhanga, macula o procedimento licitatorio,
fere os principios da isonomia, da competitividade, da moralidade, da impessoalidade e da
probidade administrativa (Acérdéo 1.430/2015 — Plenario).
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6 :: CONTRATACAO DIRETA INDEVIDA

A realizagdo da licitagao é a regra geral dos ¢rgaos e entidades da Administracao Publica
qguando precisam comprar bens ou contratar obras e servicos. No entanto, a prépria Consti-
tuicao Federal contempla a possibilidade de a lei estabelecer hipdteses em que a licitacao
nao acontecerda ou podera nao acontecer. Essas situagdes estao apresentadas no Estatuto
de Licitagdes e Contratos como contratacdo direta, hipdtese em que a licitacao é legalmente
inexigivel, dispensada ou dispensavel.

a) Inexigibilidade

Inexigibilidade de licitacao é uma situacao de excecao, caracterizada pela impossibilidade
juridica de competicao, o que inviabiliza a realizacao do procedimento licitatdrio.

O art. 25 da Lei n® 8.666/93 relaciona exemplos de casos de inexigibilidade de licitacdo, n&o
sendo, portanto, taxativo quando as situacdes aplicaveis. Assim, outras contratacdes em
que esteja caracterizada a inviabilidade de competicao, além daquelas descritas na lei, po-
dem ser efetivadas por meio da inexigibilidade de licitacao. Alguns exemplos relevantes sao:

- Compra de materiais, equipamentos ou géneros que so possam ser fornecidos por
produtor, empresa ou representante comercial exclusivo (vedada a preferéncia de
marca), devendo a Administracao verificar a exclusividade mediante atestado de
orgao competente (como juntas comerciais, sindicatos, federacdes ou confedera-
¢coes patronais, ou entidades equivalentes) que comprove essa condigao;

+ Contratacao de servicos técnicos especializados, de natureza singular, com pro-
fissionais ou empresas de notoria especializacao, vedada a inexigibilidade para
servicos de publicidade e divulgacao;

« Contratacao de profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou por inter-
meédio de empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada
ou pela opiniao publica, exigida a apresentacao do contrato de exclusividade, re-
gistrado em cartdrio, entre o artista e o empresario contratado.

Uma outra hipdtese de inviabilidade de competicdao ndo expressamente mencionada no art.
25 da Lei n® 8.666/1993 é o caso do credenciamento. Adota-se o credenciamento quando
a Administracao tem por objetivo dispor da maior rede possivel de prestadores de servigos.
Nessa situacao, a inviabilidade de competicao nao decorre da auséncia de possibilidade
de competicao, e sim pela falta de interesse da Administracdo em restringir o nimero de
contratados, de acordo com a interpretacdo do TCU (Acérdaos 3.567/2014 e 1150/2013 do
Plenario e 5178/2013 da 12 Camara).

Por fim, vale lembrar que para esse tipo de contratagcao também ¢é obrigatodria a pesquisa
prévia de precos de mercado, com objetivo de demonstrar a adequacao do valor contratado,
instruindo o procedimento de inexigibilidade, para efeito de cumprimento da exigéncia legal
de justificativa do preco (art. 26, paragrafo Unico, inciso Ill, da Lei n® 8.666/93).
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b) Dispensa de licitagao

A dispensa de licitacdo ocorre quando existe possibilidade juridica de competicao, porém a
lei determina sua dispensa ou autoriza a contratacao direta do objeto para atender as ne-
cessidades da administracao.

Sao também situacdes de excecao, em que, embora possa haver competicao, a realizacao do
procedimento licitatorio pode se demonstrar inconveniente ao interesse publico. Deve o gestor
publico ser cauteloso ao se decidir pela contratacao direta, haja vista a Lei n°® 8.666/1993 (art.
89) considerar crime dispensar ou inexigir licitacao fora das hipodteses consideradas legais.

Além disso, o gestor que dispensar licitacdao indevidamente comete ato de improbidade adminis-
trativa (Inciso VIII, art. 10, da Lei n® 8429/92). Caso comprovado superfaturamento nos casos de
dispensa e de inexigibilidade de licitacao, respondem solidariamente pelo dano causado a Fazen-
da Publica o fornecedor do bem, o executor da obra ou o prestador de servicos e o agente publico
responsavel, sem prejuizo de outras sancdes legais cabiveis (§ 2°, do art. 25, da Lei n® 8666/93).

Sao hipdteses de dispensa a licitacdo dispensada e a licitacdo dispensavel, conforme des-
crito a seguir:

LICITAGAO DISPENSAVEL (art. 24, inciso | a XXXIV)

Embora possivel a competicdo, ndo € obrigatdria a utilizagdo de qualquer
uma das modalidades licitdrias previstas nos comandos legais. A lista
proposta é exaustiva, ndo podendo ser ampliada pelo aplicador da norma.

1 DISPENSADA 2 DISPENSAVEL

LICITACAO DISPENSADA (art. 17, inciso | a ll, da Lei n° 8.666/1993)

E hipdtese que desobriga a Administracdo do dever de licitar. Casos
relacionados a licitacao dispensada dizem respeito a alienagao de bens
moveis e imoveis pela Administracao Publica. Nessas situagdes, diante das
peculiaridades do contrato a ser celebrado, ao gestor nao cabe optar pela
licitagdo, mas proceder a contratacao direta, na forma da lei.

Fonte: Souza, 2017.

Em face do exposto, os principais tipos de fraudes observados por meio de contratacdes
diretas indevidas sao os seguintes:

6.1 FRACIONAMENTO DE DESPESA PARA DISPENSAR
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A dispensa de licitacao com fundamento no baixo valor para a aquisicao de bens ou a con-
tratacao de servigcos cujos montantes globais ultrapassem os limites previstos na Lei de
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LicitacOes, configura fracionamento de despesa e contraria a legislacdo e a jurisprudéncia
dos 6rgaos de controle.

O fracionamento de despesa se caracteriza quando se divide a despesa para utilizar uma
modalidade de licitacao inferior a determinada pela legislacao para o total da despesa, ou
para efetuar contratacao direta.

O entendimento do TCU é que a realizacao de contratacdes ou aquisicdoes de mesma natu-
reza, N0 Mesmo ano, cujos valores excedam o limite previsto para dispensa de licitacao de-
monstra falta de planejamento e caracteriza fuga ao procedimento licitatdrio e fracionamen-
to ilegal da despesa (Acdrdaos 1.620/2010 do Plenério, 4.279/2009, 834/2008, 1.973/2008
da 18 Camara, e 1.559/2008 e 370/2007 da 22 Camara.).

CASO CONCRETO: FRACIONAMENTO DE DESPESA k

Em 2013, no julgamento da A¢ao Penal n® 565, o Supremo Tribunal Federal (STF)
condenou o ex-prefeito por fraude a licitagdo. Segundo as investigagdes, o es-
guema criminoso consistia no fracionamento ilegal de licitagdo em obras e servi-
¢os de engenharia, para permitir a aplicagao da modalidade convite, direcionan-
do para cinco empreiteiras cujos socios teriam ligagdes pessoais ou profissionais
com o entdo prefeito. O STF entendeu que “a existéncia ou nao de dano ao era-
rio é irrelevante para a caracterizacao da fraude prevista no artigo 90, da Lei n®
8.666, no qual o bem protegido é o patriménio moral da administragao publica”

Durante o julgamento, o STF ainda aplicou multa aos condenados.

6.2 EMERGENCIA INDEVIDA

A AGU, por meio da Orientacao Normativa n® 11, expediu a seguinte recomendacao: “a con-
tratacao direta com fundamento no inc. IV do art. 24, da Lei n® 8.666, de 1993, exige que,
concomitantemente, seja apurado se a situagao emergencial foi gerada por falta de plane-
jamento, desidia ou ma gestao, hipdtese em que quem lhe deu causa sera responsabilizado

na forma da lei”.

No entendimento do TCU, os processos licitatdrios devem ser providenciados com a an-
tecedéncia necessaria para a sua conclusao antes de encerrar o contrato vigente, a fim
de evitar a descontinuidade dos servigos e também a dispensa de licitagcdao com base na
hipdtese de emergéncia (Acérdaos 260/2002 e 425/2012 do Plenario).

As fraudes ocorrem quando a “emergéncia” é fabricada, por nao existir de fato ou por ter

acontecido em funcao da negligéncia administrativa intencional. Assim como a contrata-
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cao, a prorrogacao indevida de contrato sob alegacao de emergéncia é pratica condenada
pelos orgaos de controle. A jurisprudéncia do TCU somente aceita como justificativa as
hipdteses resultantes de fato superveniente (Acdrdaos 106/2011, 1.527/2011, 1.947/2009,
1.667/2008, 788/2007 e 1.095/2007 do Plenario).

6.3 FALSA EXCLUSIVIDADE

Conforme reiterada jurisprudéncia do TCU, nas contratacdes oriundas de inexigibilidade de
licitacao, em que o objeto so possa ser fornecido por um produtor, empresa ou representante
comercial exclusivo, é necessaria a comprovacao de exclusividade mediante atestado forne-
cido por érgéo competente (Acérdaos 1.975/2010 e 2.854/2010 do Plenério, e 2.809/2008,
3.645/2008 e 5.053/2008 da 22 Camara).

Nesse sentido, a jurisprudéncia do TCU é firme no sentido de “considerar validos apenas
os certificados de exclusividade emitidos pelos entes enumerados no art. 25, |, da Lei n°®
8.666/93, para fins de evidenciar a exclusividade de produtor, empresa ou representante co-
mercial nas aquisicdes de que tratam este dispositivo” (Acordao 723/2005 — Plenéario).

Ademais, por meio da Orientacdo Normativa n°® 16/2009, a AGU dispde que “compete a Ad-
ministracao averiguar a veracidade do atestado de exclusividade apresentado nos termos
do art. 25, inc. |, da Lei n°® 8.666/93"
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6.4 FALSA SINGULARIDADE

A jurisprudéncia do TCU consubstanciada na Sumula 252 é de que a inviabilidade de compe-
ticdo, a que se refere o art. 25, inciso Il da Lei n°® 8.666/93, decorre da convergéncia de trés fa-
tores: o servigo técnico especializado (que deve estar incluido entre os mencionados no art.
13 da referida lei), a natureza singular do servico e a notdria especializacao do contratado.

Assim, nao basta comprovar que o servigo técnico é especializado, dentre aqueles indicados
no rol do art. 13, da Lei n® 8.666/93, e que tem natureza singular; é indispensavel demons-
trar inequivocamente que somente determinada empresa, ou profissional, por deter conhe-
cimentos especificos naquele ramo de atividade, estaria apta a realizar o servico que se pre-
tende contratar, isto €, que o executor possui notoria especializacao, nos termos do §1°, do
art. 25, da mesma lei.

FIQUE ATENTO

Segundo o TCU, a fraude em contratagdo direta também sujeita a empresa a inidonei-
dade. No Acdérddo 1.293/2011 (Plenario), a corte deixou claro que os casos de dispensa
e inexigibilidade de licitacdo envolvem, na verdade, um procedimento especial e simpli-
ficado para selecao do contrato mais vantajoso para a Administracdo Publica. H& uma
série ordenada de atos para selecionar a melhor proposta e o contratante mais adequa-
do. E, por isso, os envolvidos podem ser submetidos a procedimento de penalizacao, do
mesmo modo que em outras modalidades licitatérias.

7 CARTELIZACAO

Cartel pode ser entendido como um acordo expresso ou tacito entre concorrentes para, prin-
cipalmente, fixar precos de venda ou quotas de producao, dividir carteira de clientes e mer-
cados ou combinar precos e ajustar vantagens em concorréncias publicas e privadas.

A Lein®12.529/2011 prevé expressamente, como exemplo de ilicito concorrencial, o conluio
entre licitantes para restringir a disputa em licitacdes publicas, nos seguintes termos:

Art. 36. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os
atos sob qualquer forma manifestados que tenham por objeto ou possam produzir os
seguintes efeitos, ainda que nao sejam alcancados: [...]

§3°:

| - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma: [...]
d) precos, condi¢bes, vantagens ou abstencao em licitagdo publica.

(Lei n®12.529/201)
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/I

Essa pratica é conhecida como “conluio’, “cartel’, “concertacao’, ‘combinacao” de licitantes e
tem por objetivo restringir ou eliminar a rivalidade entre participantes potenciais ou efetivos,
a fim de aumentar o preco pelo qual a Administracao contratara determinado bem ou servi-
co, ampliando o lucro dos conspiradores.

Cartéis sao particularmente comuns em licitagcdes, prejudicando os esforcos do Poder Publico
em utilizar adequadamente os recursos em beneficio da sociedade. Eles favorecem irregular-
mente empresas que, por meio de acordo entre si, fraudam o carater competitivo dos certames.

As situacdes mais comuns em esquemas de cartéis em licitacdes sao:

* Propostas ficticias ou de cobertura (veja item 4.1);

* Supressao de propostas: essa situacao envolve acordos entre os concorrentes nos
guais uma ou mais empresas estipulam abster-se de concorrer ou retiram uma pro-
posta previamente apresentada para que o concorrente seja vencedor;

* Propostas rotativas ou rodizio: as empresas conspiradoras alternam a proposta
vencedora entre os membros do grupo;

* Divisao de mercado: os concorrentes definem os contornos do mercado e acordam
em nao concorrer para determinados clientes ou em algumas areas geograficas; pode
ocorrer também com a divisao de lotes de uma licitacao entre os membros do cartel.

Sao varios os casos reais de cartéis ja identificados em investigacdes em muitas regides do
Brasil. Em um municipio de Sao Paulo, por exemplo, o CADE apurou, em 2012, um suposto
cartel cujo objeto seria falsear o carater competitivo de licitacdes para contratacao de ra-
dares de transito. As empresas definiam as vencedoras das licitacdes, dividindo o merca-
do entre si, de maneira que as demais nao apresentariam propostas ou apenas ofertariam
"propostas de cobertura”’, com vistas a conferir uma aparéncia de competicao ao certame.
O CADE concluiu, em 2015, que 6 empresas deveriam ser condenadas por pratica de cartel,
aplicando multa superior a RS 13 milhdes.

No Rio Grande do Sul, em 2003, um dos membros de um cartel de empresas de vigilancia
denunciou o esquema, apresentando evidéncias das fraudes a licitacao, incluindo testemu-
nhos de empregados e gravacdes de conversas telefbnicas entre os envolvidos. As evidén-
cias demonstraram que o grupo realizava reunides semanais para organizar os resultados
dos lances nos pregdes. O CADE emitiu decisao, em 2007, e impds multas de 15% a 20% de
faturamento bruto a 16 empresas de vigilancia e seguranca. A quantia total de multas ultra-
passou RS 40 milhdes.

Em 2013, a Operacao G-/ investigou 7 empreiteiras do Acre que atuariam em conjunto para
fraudar licitacdes de obras. Segundo o Ministério Publico Federal, as empresas simulavam
concorréncia entre si, garantindo que uma delas sempre vencesse a licitacao. Concorrentes
gue nao integrassem a organizacao eram eliminados na fase da habilitacao técnica.
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Essas situacdes de cartelizacao costumam ser detectadas por meio de analise de um con-
junto de licitacdes para objetos similares, verificando o comportamento das empresas nos
diversos certames, a sequéncia de vencedores, a possivel alternancia entre eles, a falta de
disposicao para concorrer, a apresentagao de documentos ou propostas incoerentes pela
mesma empresa em certames diferentes.

Vale lembrar que as fraudes licitatorias por meio de conluio entre licitantes e da atuacao de
cartéis se enquadram também na Lei de Defesa da Concorréncia (Lei n®12.529/2011), que se
destina a prevenir e a reprimir infragdes contra a ordem econbmica e a preservar principios
como a livre concorréncia e a livre iniciativa. Nesses casos, verifica-se, portanto, também
infracao a ordem econdmica e a legislacao antitruste, cabendo a investigacao e a punicao
ndo apenas aos érgaos de controle (CGU, TCU, AGU, etc.) e/ou de tutela criminal (MPF, MP e
Policias), mas também a autoridade antitruste (CADE).

CASO CONCRETO: CONTRATO DE CARTEL

Um caso inusitado de cartelizacdo foi julgado pelo TCU no Acdrdao 2.008/2005
(Plenario). Numa concorréncia para obras, duas empreiteiras firmaram um “Termo
Particular de Compromisso’, por meio do qual estabeleceram que, se A ganhasse
o contrato, de RS 10 milhdes, pagaria 5% a B. Esse ajuste se tornou conheci-
do porqgue A abriu processo judicial contra B para cobrar o valor pactuado. Na
mesma data em que foi firmado o compromisso, B desistiu da licitacao e A ficou
sozinha no certame, obtendo o contrato. Para o TCU, ficou claro que as empresas
agiram em conluio, incorrendo no crime do art. 95 da Lei n°® 8.666/1993, qual seja:
"Afastar ou procurar afastar licitante, por meio de violéncia, grave ameaca, fraude
ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo: [...]". E também no que rege o Pa-
ragrafo Unico: “Incorre na mesma pena quem se abstém ou desiste de licitar, em

razao da vantagem oferecida” As empresas foram declaradas inidéneas.
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PARTE Il
INDICADORES DE RISCO E TECNICAS DE DE-
TECCAO DE FRAUDESS

Autora: Bianca Vaz Mondo
1: INTRODUCAO

Agora que ja definimos a fraude e expusemos as diversas formas de fraudes licitatorias, nes-
ta ultima parte apresentaremos algumas orientacdes de cunho pratico sobre como avaliar
situacgdes pertinentes aos processos licitatorios para identificar possiveis indicios de fraude.

Pretendemos, assim, contribuir com a proposta de uma metodologia de trabalho para o mo-
nitoramento de licitagdes por agentes do controle social, destacando alguns “sinais de aler-
ta" (red flags) ou indicadores de risco a que devem ficar atentos, bem como procedimentos
de verificacdo para se constatar a presenca de indicios relevantes de fraudes nas licitagcdes
monitoradas.

Tais indicadores sao baseados na literatura de referéncia deste material, de acordo com situ-
agles e tipos de licitacdes considerados mais suscetiveis a ocorréncia de fraude. O propdsito
desse tipo de metodologia é auxiliar na selecao e priorizacdo de procedimentos licitatorios
com um grau de risco mais alto para acompanhamento mais detalhado ou analise mais
cuidadosa e aprofundada, permitindo assim a concentracao dos esforcos de verificacao em
situacdes potencialmente mais criticas ou relevantes.

2::INDICADORESDERISCODEFRAUDEEMLICITACOES

Tendo em conta as tipologias de fraudes apresentadas na Parte Il e as distintas fases do pro-
cesso licitatorio, propomos aqui alguns indicadores de risco de fraude em licitagdes que podem
ser observados, de maneira geral, seguindo a ordem cronoldgica das etapas de uma licitacao.

Os indicadores podem ser associados a dois momentos principais de uma licitacao: a fase
interna, incluindo os procedimentos adotados até a publicacao do extrato de licitacao, e
a fase externa, compreendendo as andlises de habilitacdao das empresas participantes e a
classificacao das propostas apresentadas.

Abaixo destacamos os indicadores mais relevantes correspondentes a cada uma dessas fa-
ses e 0s tipos de fraudes que podem evidenciar. Eles podem ser Uteis tanto para casos em
que o controle social possa ser feito concomitantemente a licitacao, isto é, acompanhando
cada fase do processo, como para analises feitas posteriormente a contratacdao. Ao final,
sdao também apontados indicadores relevantes para a analise de um conjunto de licitagdes,
quando se dispbe de informacdes suficientes para uma visao mais ampla das contratagdes
do drgao monitorado.

> Adaptado parcialmente de Santos e Souza, 2016 e Souza, 2017.
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2.1 INDICADORES DE RISCO NA FASE INTERNA DA LICITACAO

a) Contratagdes sem licitagdo ou tipicamente com baixa competitividade
(dispensas, inexigibilidades e convites)

Conforme ja mencionado, o potencial de fraude na licitacdo aumenta quanto maior é o poder
que a Administracao contratante detém para delimitar ou restringir o universo de participantes
e decidir guem ira contratar. Esse poder ¢ substancial nos casos de dispensa ou inexigibilidade,
em gue nao ocorre disputa competitiva entre potenciais fornecedores, ou no caso da modali-
dade convite, em que o drgao contratante seleciona previamente os potenciais licitantes.

Por isso, a adog¢ao desses procedimentos nao competitivos ou tipicamente com baixa com-
petitividade na fase interna do processo licitatorio traz consigo um risco maior de ocorréncia
de fraude. Mesmo em situagdes em que a utilizacao desses procedimentos é legal, as suas
caracteristicas oferecem maior oportunidade de manipulacao e direcionamento.

Ao se verificar a existéncia de contratacdes por dispensa ou inexigibilidade, é importante
observar cuidadosamente se foram cumpridos os requisitos legais na documentagao do pro-
cesso (como justificativas, fundamentacao para contratacao emergencial etc.), bem como as
caracteristicas da empresa contratada.

Vale lembrar que o gestor que contrata indevidamente por meio desses instrumentos incorre
em crime da Lei de Licitacdes (art. 89 da Lei n°® 8.666/1993) e em ato de improbidade admi-
nistrativa (Inciso VIII, art. 10, da Lei n® 8.429/92).

Também é importante verificar se foi realizada a pesquisa prévia de mercado, obrigatoéria
também para os casos de dispensa e inexigibilidade. Para esse tipo de procedimento, é cabi-
vel analisar a adequacao da pesquisa e dos valores contratados e verificar se ndo ha indicios
de fraude na pesquisa realizada (como empresas de ramos Nnao pertinentes ou relacionadas
entre si, precos inflados etc.).

A modalidade convite, por sua vez, é particularmente propicia a fraudes envolvendo empre-
sas-fantasma ou de fachada, com vinculos entre si ou com a propria Administracdo, além de
situacdes de simulacao e montagem de licitagdes com o uso de documentos falsos.

No caso de contratacdes por carta-convite, deve-se verificar o atendimento da Sumula 248
do TCU, determinando a necessidade de, no minimo, trés propostas validas:

“Nao se obtendo o numero legal minimo de trés propostas aptas a selecdo, na licitagdo sob a
modalidade convite, impoe-se a repeticdo do ato, com a convocag¢do de outros possiveis inte-

ressados ressalvadas as hipdteses previstas no pardgrafo 7°, do art. 22, da Lei n°® 8.666/1993.”
Também é importante observar se ha utilizagcao indevida da modalidade convite em casos

em que ha a obrigatoriedade de contratacao pelo pregao, por exemplo — quando o objeto se
trata de bens ou servicos comuns financiados por transferéncias voluntarias da Uniao.
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Vale uma observacao com relacao a uma outra modalidade de licitacao, qual seja a toma-
da de precos. Por demandar prévio cadastramento das participantes até trés dias antes do
prazo para apresentacao das propostas, essa modalidade, embora em tese seja mais com-
petitiva do que o convite, pode permitir a Administracdao contratante algum grau de conhe-
cimento prévio do universo de licitantes, o que também implica certo grau de risco, porém
menor do que nas outras situacdes elencadas acima.

b) Prazo de publicidade exiguo e publicacao restrita

Como destacado na discussao das fraudes do tipo publicidade precéria, ha situacdes em
que o prazo de publicidade é intencionalmente reduzido para restringir o tempo habil de
potenciais licitantes prepararem documentos e propostas. Por isso, é necessario ficar atento
ao uso desse tipo de artimanha para restringir a competitividade, bem como ao fiel cumpri-
mento dos requisitos legais para a publicidade da licitacao em questao, de acordo com a
modalidade adotada e a esfera de contratacao, observando se houve restricao a divulgacao,
acesso ao edital ou reducao do prazo util no certame.

c) Licitagdes exclusivas para ME ou EPP

Em licitacdes reservadas para participacao de empresas enquadradas como ME ou EPP, pode
ocorrer a participacao indevida de licitantes de médio e grande porte por meio de empresas
de fachada. Portanto, licitacdes desse tipo merecem atengao redobrada.

d) Valor estimado muito préximo ao limite da modalidade adotada

Esse tipo de situacao pode ser indicativo de fracionamento de despesas, com compras rea-
lizadas com valor estimado pouco abaixo do limite para a modalidade adotada. A constata-
cao de tal situacao deve suscitar a verificagao de outras aquisicoes para objeto semelhante,
para se identificar se o valor total das aquisicdes demandaria a utilizagao de licitagcao (no
caso de compras por dispensa de valor) ou modalidade mais competitiva. Neste caso, evi-
dencia-se fuga a modalidade adequada.

e) Edital com indicios de direcionamento ou clausulas restritivas

Para todo processo licitatdrio, recomenda-se uma analise cuidadosa do instrumento con-
vocatoério a fim de se verificarem possiveis inconformidades ou direcionamentos®. Caso essa
analise indigue a presenca de clausulas potencialmente restritivas, isso deve servir de alerta
para uma avaliacao mais detalhada. Se necessario, questionamentos ou até mesmo uma
impugnacao podem ser apresentados dentro do prazo legal perante a Administracao con-
tratante, instando-a a corrigir as falhas observadas.

Na verificacao desse fator de risco, é importante avaliar a especificacao do objeto para iden-
tificar descricao imprecisa, insuficiente, incompreensivel, defeituosa ou restritiva que possa
direcionar o certame, bem como identificar o autor do projeto.

De maneira complementar, é conveniente acompanhar de perto a fase de julgamento da li-
citacao. Afinal, caso de fato haja condi¢cdes visando reduzir a competicdo, e estas ndo sejam
alteradas mesmo apds eventuais questionamentos, a concretizacao do objetivo buscado
ocorrera com a participagao de menos empresas ou com a inabilitacdo de participantes.

®Para essa andlise, disponibilizamos no material complementar um conjunto de checklists para a andlise de editais de licitacdes conforme o tipo de objeto li-
citado (Compras, Servicos ou Obras). Para obras, uma analise mais aprofundada pode ser feita também com o Checklist A: Analise técnica do edital de obras.
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Dependendo do caso, pode ser interessante, do ponto de vista estratégico, esperar a aber-
tura do certame e observar a dindmica das empresas participantes e do julgamento pela
autoridade contratante antes de apresentar questionamentos a clausulas potencialmente
restritivas a competitividade. Isso porque a concretizagao do efeito restritivo (isto €, o afas-
tamento ou a eliminacdo de participantes de fato) contribui para corroborar a argumentagao
de que houve violacao ao principio da competitividade. Num caso em que o edital apresente
uma clausula potencialmente restritiva de habilitacao técnica, por exemplo, o fato de ape-
nas uma empresa participar ou de outras licitantes serem efetivamente inabilitadas com
base na clausula em questao servira de novo indicio de que ha vicios na licitagao.

2.2 INDICADORES DE RISCO NA FASE EXTERNA DA LICITACAO

a) Inabilitacdes em desacordo com o edital ou por excessiva formalidade

Como mencionado na Parte Il, algumas fraudes podem ocorrer por acao deliberada dos
agentes responsaveis pela licitacao, que podem direcionar também decisdes nas fases de
habilitacao e julgamento. Um exemplo seria a inabilitacao de participante com base em cri-
tério ndo estabelecido no edital, de modo a intencionalmente afasta-la do certame.

Da mesma forma, a aplicacao de excessivo rigor formal na fase de habilitacao, levando a inabilita-
cao de participantes por falhas sanaveis, pode indicar acao deliberada ou conluio para o afasta-
mento de licitante cuja participacdo se deu somente para conferir aparéncia de competitividade.

Por isso, é fundamental na fase de julgamento ficar atento a possiveis incoeréncias, restricao
de direitos, interpretacdes equivocadas, afastamento indevido de licitante ou aceitacao irre-
gular de outros, bem como o formalismo exagerado.

b) Escassez de licitantes e fraca disputa

Como ja discutido na Parte |, o objetivo direto das fraudes licitatérias € frustrar a competigao.
Portanto, a presenca de poucos licitantes, e sobretudo de um baixo numero de propostas
validas — isto ¢, apresentadas por licitante habilitado e dentro dos critérios de aceitabilidade
de precos —, deve servir de alerta para que sejam observados com mais cuidado outros as-
pectos potencialmente indicativos de fraude na documentacao e na conducao do certame.
Casos em que houver apenas uma participante ou uma proposta valida devem suscitar ana-
lise documental complementar para verificacao de indicios de fraude ou conluio, com base
na tipologia apresentada na Parte Il.

c) Desconto atipico (excessivamente baixo ou alto) em relagcdao ao valor estimado
para a licitagao

Ressaltamos também na Parte | que a fraude licitatdria estd comumente associada a intencao
de contratagdes superfaturadas, visando a apropriagao indevida de recursos publicos. Uma das
maneiras de atingir esse objetivo é na adjudicacdao do objeto da licitacao por precos elevados,
muito proximos, idénticos ou até mesmo acima dos valores de referéncia adotados no edital.
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Esse tipo de situacao geralmente é um forte indicativo de falta de competicao, afinal, o licitan-
te que espera participar de uma licitacao de fato competitiva ndao tem incentivos para oferecer
um preco muito proximo (ou ainda igual) ao valor estimado, que é geralmente o valor maximo
aceito pela entidade contratante. Portanto, desconto muito baixo em relagdo a estimativa de
referéncia pode ser um indicio de que a licitante ganhadora do certame atuou para fraudar o
certame e foi beneficiada por conluio com a Administracao ou outras licitantes. Vale lembrar,
porém, que o sobrepreco pode nao ser facilmente observavel quando os precos estimados
pela Administracao contratante forem inflados, devido a falhas na pesquisa de precos.

Embora possa parecer contraintuitivo, ha casos também em que a adjudicacao do objeto por pro-
posta com desconto excessivamente alto para o mercado em questao pode ser indicio de irregula-
ridade. Esse tipo de situacdo pode estar associado ao sobrepreco elevado na estimativa do érgao
contratante ou também a propostas de cobertura em pregdes, em que participantes em conluio
com a eventual ganhadora apresentam propostas baixas para afastar outras competidoras da
fase de lances dessa modalidade. Em licitacdes de obras, também ha situacdes em que empresas
com condicdes de habilitacao questionaveis (ou com atestados inidéneos) artificialmente “mergu-
lham” no preco para garantir a obtencao do contrato em detrimento de outras competidoras.

d) Licitagoes vencidas por ME ou EPP

No monitoramento de licitacdes em que a vencedora é uma empresa enquadrada como ME
ou EPP, é interessante fazer uma verificacao da empresa para se certificar de que nao se trata
de empresa-fantasma ou de fachada. Empresas de médio e grande porte podem fazer uso
de MEs ou EPPs para participar de licitacdes e se aproveitar do tratamento preferencial ofe-
recido a essas empresas pelos termos da Lei Complementar n® 123/2006.

Ha também indicadores de risco relevantes para a analise de varias contratacdes, isto é,
quando se dispde de dados suficientes para identificar padroes nas contratagdes de um de-
terminado ¢rgao por um certo periodo.

Nessa perspectiva, podem ser consideradas indicadores de risco as seguintes situagdes:

2.3 INDICADORES DE RISCO PARA UM

64

CONJUNTO DE CONTRATACOES

a) Concentragao de contratos nas maos de um ou poucos fornecedores

Um sinal de alerta para compras possivelmente direcionadas, favorecendo certas empresas, é
a concentracao das aquisicdes ou contratagdes para certos tipos de objeto com um uUnico ou
poucos fornecedores. Isso pode ser observado com base no numero de contratos ou no valor
total contratado do fornecedor em questao, comparado ao volume das contratacdes relevan-
tes. Observando-se esse tipo de situacao, é importante analisar os processos de contratacao
do fornecedor em questao, para verificar se ha indicios de direcionamento ou favorecimento.

b) Coincidéncia de participantes em varias licitagdes

A existéncia de grupos de licitantes que participam das mesmas licitagdes recorrentemente
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pode ser um indicio de conluio (eventualmente com presenca de empresas-fantasma) ou
cartel. Vale entdao observar, ao longo de um periodo, padrdes na participacao das licitantes
e aprofundar a analise das licitagdes relevantes quando se identificar algum padrao atipico.

c) Perdedores recorrentes

A presenca de empresas que, participando sempre com um mesmo grupo de empresas, re-
correntemente perdem licitagdes, pode ser um indicativo de que se trata de empresas-fan-
tasma, apenas utilizadas para dar aparéncia de competitividade as disputas.

d) Fracionamento de despesas

Multiplas contratacdes para objeto semelhante num mesmo exercicio, ultrapassando no to-
tal o limite para a modalidade adotada, representam irregularidade por si sé. Contudo, o
fracionamento de despesas costuma ser uma artimanha para se evitarem modalidades mais
competitivas de contratagao, dando margem a frustracao da competitividade também na
conducao de cada processo isoladamente. Desse modo, é interessante verificar a presenca
de outros indicios de fraude também nos procedimentos isolados.

A tabela abaixo apresenta um breve resumo dessas situacdes e dos respectivos indicadores:

TABELA 2. INDICADORES DE RISCO DE FRAUDE EM LICITACOES

INDICADOR TIPO DE FRAUDE ASSOCIADO

FASE INTERNA

Contratacdes sem licitacdo ou tipicamente Contratacéao direta indevida;
com baixa competitividade (dispensas, Projeto magico; Julgamento negligente,
inexigibilidades e convites) conivente ou deficiente

Prazo de publicidade exiguo

L ) Publicidade precaria
e publicacao restrita

Julgamento negligente, conivente

Licitacd lusi ME ou EPP
icitacOes exclusivas para ou ou deficiente

Valor estimado muito préximo Contratacao direta indevida;
ao limite da modalidade adotada Projeto magico

Edital com indicios de direcionamento

. - Projeto magico; Edital restritivo
ou clausulas restritivas

FASE EXTERNA

Inabilitacdes em desacordo com edital Julgamento negligente, conivente
ou por excessiva formalidade ou deficiente

Projeto magico; Edital restritivo;
Escassez de licitantes e fraca disputa Publicidade precaria; Julgamento
negligente, conivente ou deficiente
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Desconto atipico (excessivamente baixo
ou alto) em relagao ao valor estimado
para a licitacao

Projeto magico; Julgamento negligente,
conivente ou deficiente; Cartelizacado

Julgamento Negligente, Conivente
ou Deficiente

CONJUNTO DE CONTRATAGOES

Projeto magico; Edital restritivo;
Julgamento negligente, conivente
ou deficiente

Licitagdes vencidas por ME ou EPP

Concentracdo de contratos nas maos
de um ou poucos fornecedores

Coincidéncia de participantes Julgamento negligente, conivente
em varias licitacoes ou deficiente; Cartelizacao

Julgamento negligente, conivente

Perdedores recorrentes o . .
ou deficiente; Cartelizacao

Contratacao direta indevida;

Fracionamento de despesas . L
Projeto magico

Fonte: Elaboracéo prépria.

5: COMO APLICAR OS INDICADORES DE RISCO
NO MONITORAMENTO DAS LICITACOES

O controle social de licitagcdes e contratacdes publicas pode ser realizado segundo diferen-
tes estratégias. Os observatdrios sociais, por exemplo, buscam monitorar licitacdes em tem-
po real, isto é, acompanhando o processo desde a publicacao de um edital, passando pelas
fases de habilitacdo e julgamento, até que seja firmado e executado o contrato, verificando
ao final o cumprimento do objeto contratado.

Caso nao seja possivel ou viavel realizar esse trabalho, que requer grande mobilizacao de
recursos humanos para as diversas fases do processo de contratacao, também se pode mo-
nitorar uma amostra reduzida de licitagdes em curso ou acompanhar a publicacao de novos
contratos e analisar as caracteristicas de uma amostra de contratacdes de maneira retroa-
tiva. Alternativamente, com o uso de recursos tecnoldgicos para a coleta e a analise de um
volume maior de dados, também se pode analisar as licitacdes e contratacdes de um ou mais
6rgdos publicos de maneira agregada.

Qualguer que seja a estratégia adotada, os indicadores de risco apresentados anteriormente
podem servir para uma triagem, segundo a qual procedimentos associados a presenca de
um ou mais indicadores podem passar por etapas adicionais de analise, com a aplicacao de
algumas técnicas de deteccdo de fraudes.

Recomendam-se os seguintes procedimentos, complementando a avaliacao dos indicado-
res de risco com anéalises mais aprofundadas, quando necessario:
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TABELA 3. ROTEIRO PARA MONITORAMENTO DE LICITACOES
COM BASE EM INDICADORES DE RISCO

MONITORAMENTO DE PROCESSOS MONITORAMENTO DE UM CONJUNTO

FASSE INDIVIDUAIS DE LICITAGOES OU CONTRATAGCOES

Verificar presenca dos indicadores de risco
1 correspondentes com base nos dados
agregados disponiveis.

Nos casos em que um ou mais indicadores
estiverem presentes, selecionar as

2 L . .
licitacdes ou contratacdes relacionadas
para analise individual.
3 Verificar presenca dos indicadores de risco correspondentes a fase interna do processo, incluindo
a analise do(s) checklist(s) aplicavel(eis).
4 Verificar presenca dos indicadores correspondentes a fase externa do processo.
Nos casos em gque um ou mais indicadores estiverem presentes, proceder com a analise do
5 processo licitatorio completo (solicitar acesso via LAV, se necessario) e aplicar o Checklist D4:
Fraudes em licitacdes — Julgamento (ver material complementar).
6 Aplicar procedimentos adicionais de verificacao, se necessario (ver Tabela 4).
5 Organizar e relatar indicios e evidéncias coletados para encaminhamento aos érgaos de controle

competentes.

Fonte: Elaboracdo prépria.

Para executar cada uma dessas etapas, podem ser utilizadas técnicas de auditoria aplica-
veis também a situacao de agentes do controle social, de forma a colher, de maneira mais

sistematica, indicios e evidéncias que deem suporte probatdrio a uma eventual denuncia.

Assim, apresentamos aqui alguns procedimentos Uteis para a deteccao de fraudes, ou pelo
menos de um conjunto de indicios relevantes, que podem ser seguidos por agentes do con-
trole social. Vale lembrar que nao ha um procedimento genérico que leve a evidenciacao
da fraude. As técnicas para deteccao decorrem da procura de pistas e vestigios nos varios
componentes do processo licitatdrio e fontes de informacgdes disponiveis e, devido as pe-

culiaridades de cada situacao, algumas técnicas podem ser mais adequadas do que outras.

Dentre as técnicas comumente utilizadas por auditores, destacamos a seguir as mais relevantes.

7 Algumas orientacdes e sugestdes para a formulacao de pedidos pela Lei de Acesso a Informacéo (LAI) sdo apresentadas no material do Médulo
I: Monitoramento de editais e licitacdes de obras publicas.

67



3.1 EXAME DOCUMENTAL
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A técnica consiste na analise de processos, atos formalizados e documentos avulsos acerca
do objeto auditado em busca de dados ou informacgdes que possam servir de evidéncias de
fraudes em licitacdes. Sao exemplos de documentos que podem ser analisados: processos
licitatorios, processos de pagamento, prestagcdes de contas, documentos avulsos (notas fis-
cais, cheques), relatorios etc.

O exame documental é a principal técnica utilizada para a deteccao dos tipos de fraudes
descritos na Parte Il. Podem ser observados os seguintes aspectos:

a) Analise comparativa dos documentos apresentados

Podem ser encontrados indicios de conluio nos diversos documentos apresentados pelas em-
presas. Mesmo que as empresas procurem manter segredo, o descuido, a prepoténcia ou a
culpa por parte dos conspiradores podem fornecer pistas que levem a sua descoberta. Devem
ser comparados cuidadosamente todos os documentos no intuito de encontrar elementos que
sugiram gue as propostas foram preparadas pela mesma pessoa ou em conjunto, tais como:

* Erros semelhantes (ortografia, gramatica ou calculo);

+ Similaridades no padrao de apresentacdo (caligrafia ou tipo de letra, formularios
ou papel timbrado);

* Referéncia a proposta de concorrente (cabecalho, endereco, numero de telefone,
e-mail iguais);

* Estimativas semelhantes de custo, ou mesma pProporcao Nos Precos pPropostos;

+ Carimbos postais ou marcas de registo postal semelhantes, sem que haja expli-
cacao logica para tal;

* Ajustes de Ultima hora (uso de corretor, rasuras, adulteragdes grosseiras);

+ Conteldo ou formatacao diferentes do modelo disponibilizado pela entidade

contratante mas iguais entre concorrentes (coincidéncias de marcas, prazos, mo-
delos, condicdes de fornecimento nao fixados no edital);

* Sequéncia numeérica ou de horario nos documentos de concorrentes.

b) Identificacdo de padrdoes na fase da apresentagcao das propostas

Alguns padrdes e praticas de apresentacdo de propostas parecem estar em desacordo com as
regras de um mercado competitivo e sugerem a possibilidade de concertacao. Devem ser verifica-
dos padrdes estranhos na forma como as empresas concorrem e a frequéncia com que ganham ou
perdem nas contratagdes publicas. A subcontratacdao e os acordos ocultos de cooperacao entre
empresas podem igualmente levantar suspeitas. Alguns indicios que podem ser destacados:
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* A proposta mais baixa é frequentemente do mesmo fornecedor;

* Distribuicao geografica de vencedores: fornecedores ganham apenas em certos locais;
* Fornecedor habitual ndo concorre naquela licitacao, mas concorre em outros processos;
* Fornecedores retiram-se inesperadamente da licitagcao, sem justificativa plausivel,
+ Certas empresas sempre apresentam propostas, mas nunca vencem;

* Empresas ganham as disputas de forma alternada entre si;

* Atuacao em consadrcio quando integrante tem capacidade para participar sozinho;
+ Concorrente vencedor subcontrata o(s) perdedor(es);

+ Concorrente desiste do certame e depois é subcontratado pelo vencedor;

+ Concorrentes se relnem antes da apresentacao de propostas.

c) Padroes no estabelecimento de pregos

Os precos das propostas podem ajudar a descobrir fraudes em licitacdao. Devem-se procurar
indicios de que os concorrentes estejam coordenando esforcos, como aumentos de pregos
que nao podem ser explicados por aumentos dos custos. Quando as propostas vencidas tém
precos muito mais elevados do que a vencedora, os conspiradores podem estar utilizando
um esguema de propostas ficticias ou de cobertura.

Uma pratica comum nos esquemas de proposta de cobertura é a adicao de um percentual
fixo sobre os valores da proposta mais baixa. Precos mais elevados do que as estimativas de
custos ou do que propostas anteriores para contratacdes semelhantes podem igualmente
indicar praticas colusivas. Os seguintes comportamentos podem dar margem a suspeitas:

* Precos ou faixas de pregcos aumentam de forma subita e idéntica, sem aumento dos custos;

* Precos aumentam depois de terem se mantido inalterados durante longo periodo de
tempo;

* Licitantes que antes praticavam precos diferentes passam a ofertar precos semelhantes;

* Ha uma grande diferenca entre o preco da proposta adjudicada e as restantes;

* Precos de uma proposta no certame sdo muito superiores aos precos apresentados em
outras licitacdes semelhantes;

* Reducdes significativas de preco com a entrada de novo(s) concorrente(s) ou mudanca
para certames eletrénicos;

* Fornecedores locais cobram mais barato para entrega em destinos afastados;

+ Custos de frete ndo sao coerentes com a logica de mercado; e

* Precos ndo acompanham volumes de venda (quantidade de produto/servico).

Para a identificacao das situacdes descritas nos itens b) e ¢), é necessario observar um conjunto
de licitacdes para objetos semelhantes, cobrindo um certo intervalo temporal. Para isso, uma es-
tratégia que pode ser adotada, mesmo nos casos em que o monitoramento das contratagdes so
possa ser feito por amostragem, é acompanhar licitacoes de objetos semelhantes, contribuindo
para o acumulo de conhecimento da dindmica de determinados mercados e fornecedores.
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3.2 INSPECAO FIiSICA

Inspecdo fisica é o exame usado para testar a efetividade dos controles, particularmente da-
queles relativos a seguranca de quantidades fisicas ou qualidade de bens tangiveis. Consiste
na constatacao in loco da existéncia fisica de um objeto, bem como de suas caracteristicas.

No caso da deteccdo de fraudes em contratacdes publicas, essa técnica pode ser aplicada
para a verificacao da existéncia real de empresas que participaram do processo licitatoério e
receberam recursos publicos, por exemplo, a fim de se constatar se de fato existem no en-
dereco registrado. Nesse sentido, agentes do controle social podem fazer verificacdes em
enderecos de empresas registradas em sua localidade, por exemplo.

Outra situacao relevante para a inspecao fisica diz respeito as condigdes da execucao con-
tratual, como na entrega de bens adquiridos ou na prestacao de servicos contratados, por
exemplo a construcao de obras.

A inspecao fisica se presta ndao apenas a confirmar se algo existe ou se esta onde deveria
estar; ela também pode verificar atributos de objetos, como o estado de conservacao de
um bem, o prazo de validade de produtos e os tipos de materiais utilizados em uma obra. A
comprovacao é essencialmente visual, sendo recomendavel sua documentagao por meio de
fotografias e relatdério descritivo.

Em certos casos, € importante notificar um representante do ente publico para que ele possa
acompanhar a inspecao fisica, de forma a evitar futuras alegacdes de equivocos na avalia-
cdo. E também recomendavel produzir fotos ou video da inspecéo.

3.3 ENTREVISTAS
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Muitas informacdes relevantes podem ser obtidas em entrevistas ou conversas informais
com participantes de licitagdes, fiscais de contratos ou funcionarios de empresas. Embora
nao constituam evidéncia sélida por si so, esse tipo de fonte de informacao pode suscitar
indicios a serem verificados por meio de procedimentos complementares.

No projeto Obra Transparente, por exemplo, voluntéarios dos observatdrios participantes tém
aplicado essa técnica com resultados importantes. Em alguns casos relatados, o contato di-
reto com licitantes da regiao traz informagdes Uteis sobre a dinamica do mercado local e um
historico de aparente favorecimento a certas empresas em licitacdes. Com base nesse tipo
de dado, uma verificacao mais aprofundada dos procedimentos licitatorios correspondentes
pode contribuir para validar ou nao as informagdes obtidas.

No monitoramento de obras publicas, também temos casos em que conversas informais
com moradores e com fiscais de obras revelaram dados importantes sobre a situacao da
obra e da atuacao da empresa contratada para a execugao dos servigos.
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3.4 CRUZAMENTO COM DADOS DE FONTES PUBLICAS

Como complemento da andlise documental, é importante realizar pesquisas sobre as em-
presas verificadas e seus socios/representantes/responsaveis técnicos em bases de dados
puUblicas ou outras fontes facilmente acessiveis.

As seguintes situacdes podem ser identificadas nesse procedimento:

* Provaveis “laranjas” que sejam beneficiarios de programas sociais (através de buscas
no Portal da Transparéncia do Governo Federal);

* Penalidades ou condenacgdes de sdcios ou empresas (em buscas em cadastros de
empresas inidbneas, tribunais de contas ou nas bases da Justica Estadual e Federal);

+ Sécios com participacdo em outras empresas e seus respectivos dados;

* Possivel incompatibilidade no faturamento de empresas registradas como ME ou
EPP (como contratos significativos com outros entes governamentais);

* Relacionamento entre licitantes (ao se observarem coincidéncias de enderecos, tele-
fones, e-mails, socios, responsaveis técnicos, vinculos pessoais em redes sociais etc.);

* Vinculo com servidor da entidade contratante;

* Inidoneidade das garantias apresentadas (em consulta ao Susep ou ao site da Secre-
taria do Tesouro Nacional sobre fraudes com titulos da divida publica).

Além disso, é Util consultar bases publicas para confirmacao das informacodes prestadas, como:

* Conferir existéncia formal do CNPJ e compatibilidade do ramo de atividade;
+ Confirmar registro nos conselhos profissionais (ex. CREA);

* Autenticacao de documentos e registros de cartorios.

3.5 LISTAS DE VERIFICACAO (CHECKLIST)

Para complementar o que foi apresentado até aqui, reproduzimos quatro listas de verifica-
cao adaptadas do material desenvolvido por Santos e Souza (2016). Elas servem de apoio e
sistematizacao na analise de processos licitatdrios sob a perspectiva da deteccao de frau-
des. As listas estao disponiveis no material complementar do curso.

Para a fase interna e a publicidade da licitacao, foram elaboradas trés listas, de acordo com o
objeto: compras, servicos ou obras. Para a fase externa, ha uma lista geral sobre o julgamento.

Cada procedimento sugerido esta descrito em detalhes na secdo de tipologia, com a sua res-
pectiva fundamentacao legal e jurisprudencial. As técnicas de deteccdo a serem aplicadas
em cada procedimento estao descritas abaixo, na Tabela 4.
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E importante ressaltar que as listas de verificacdo ndo esgotam as possibilidades de fraudes.
Elas apontam os casos mais comuns, com maior probabilidade de ocorréncia, para orientar
o exame dos documentos. Entretanto, outras situagdes irregulares podem ser identificadas
adotando-se abordagem similar aquela tratada nos procedimentos do checklist.

TABELA 4. RESUMO DOS PROCEDIMENTOS DE ANALISE

ITEM PROCEDIMENTO

Ll

Avaliar se ha erros/tipos/formatos semelhantes nos documentos de empresas diferentes.

Verificar formularios ou papéis timbrados similares ou com mesmo padrao de apresentacao.

Analisar cabecalhos, enderecamento, nimero de fax ou e-mail iguais entre concorrentes.

Checar erros de céalculo semelhantes ou mesma proporcao linear nos precos.

Avaliar envelopes com carimbos postais ou marcas de registo postal semelhantes.

Verificar coincidéncia de marcas, modelos, prazos, condi¢cdes de fornecimento, especialmente
guando nao ha modelo ou exigéncia especifica no edital.

Conferir existéncia formal do CNPJ (acessar www.receita.fazenda.gov.br/ > servicos para a
empresa > cadastros > comprovante de inscricdo e de situacao cadastral no CNPJ > (acesso
direto ou com senha especifica; www.sintegra.gov.br > escolher estado).

Avaliar relacionamentos entre licitantes, verificando: enderecos, telefones, e-mails, quadro societario
(disponivel na consulta ao CNPJ na Receita Federal ou em outros portais da internet), responsaveis
técnicos, representantes e procuradores em comum; responsaveis técnicos podem ser consultados
no site da entidade de classe como CREA ou CAU; vinculos em redes sociais como o Facebook.

No caso de obras e servicos de engenharia, avaliar registro no Conselho (consulta publica no site
do CREA ou circularizacdo a outros Conselhos Profissionais).

Conferir autenticidade dos registros de cartdério. O documento deve indicar o endereco na
internet para verificacdo da autenticidade dos selos, carimbos, procuracoes.

Avaliar participacdo, ainda que indireta, de servidor do érgdo/entidade contratante. Essa rotina
pode ser executada cruzando dados do quadro societario e técnico da empresa licitante com o
quadro de servidores, especialmente dirigentes do drgao ou da entidade contratante.

Analisar participacao de ME ou EPP com faturamento do ano anterior superior ao limite e que
tenha usado beneficios ilegalmente. O novo Portal da Transparéncia do Governo Federal (http://
www.portaldatransparencia.gov.br/) tem uma ferramenta de busca que apresenta todas as
ocorréncias de um nome nas diversas bases (contratos, servidores, beneficiarios etc.).

Uma busca no Google pode revelar contratos da empresa com érgaos de outras esferas de
governo. Exemplo de pesquisa: <"nome ou CNPJ da empresa” “ano” site: gov.br>.

Verificar participacado de Grande ou Média Empresa em licitacdo reservada a ME/EPP. Essa
participacdo pode ser direta ou indireta, nos casos em que a ME/EPP licitante atua apenas de
fachada, sendo a grande ou a média empresa a verdadeira fornecedora. Procedimentos que
podem ajudar: checagem do endereco e telefone da ME/EPP e conferéncia de quem realiza a
entrega do produto ou executa o servigo.
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Checar a Idoneidade da licitante para contratar com a Administracdo Publica. Consultar
cadastros impeditivos no CEIS (www.portaltransparencia.gov.br >Sancdes) e controle de
empresas penalizadas da propria entidade contratante, assim como registros no Google.

Verificar irregularidade nas certiddes de habilitacao das licitantes, verificando a data de emissao
para conferir a validade, coeréncia com o processamento do certame, sequéncia temporal

entre concorrentes, semelhancas que possam sugerir emissdo pela mesma pessoa. Checar
autenticidade nos sites emissores, conforme endereco indicado em cada documento.

Checar idoneidade das garantias. No caso de seguro-garantia, conferir na Susep (Www.susep.
gov.br > servicos ao cidadao > consulta de apdlice de seguro garantia). No caso de Titulos da
Divida Publica, consultar STN sobre fraudes potenciais, sobretudo com Titulos da Divida Agraria
(TDA) e titulos publicos antigos (www.stn.fazenda.gov.br).

Avaliar divergéncias entre assinaturas nos documentos referentes a mesma pessoa.

Verificar compatibilidade das condi¢cdes financeiras dos sécios, com pesquisas na internet,
Facebook, cadastros de beneficios sociais como o Bolsa Familia, verificar condicdes de moradia
no Google Mapas.

Se convite, analisar se ha pelo menos trés propostas validas.

Avaliar se licitante é do ramo de atividade compativel com o objeto, conforme Contrato Social e
cadastro CNPJ na Receita Federal e SINTEGRA. Vide item 7.

Checar o descumprimento de regras do edital na fase de julgamento.

Verificar o representante da licitante, sobretudo se houver procuracao com plenos poderes, a fim
de identificar possivel coincidéncia de representantes ou sdcio-laranja.

Avaliar mudancas expressivas no capital social da licitante, sobretudo em dinheiro e em
data proxima ao certame, o que pode indicar fraude contabil para atender aos critérios de
qualificacdo econdmico-financeira do edital.

Avaliar demonstracdes contabeis, especialmente o Balanco Patrimonial, Demonstracao
do Resultado do Exercicio e lancamentos no Livro Diario (se disponivel), para verificar
compatibilidade com o porte da empresa, ramo de atividade e atestados.

Pesquisar outras licitacdes em que a empresa participou e comparar documentos,
especialmente atestados e propostas, para identificar indicios de incoeréncia e falsidade.

Consultar na internet os nomes da empresa, dos soécios e dos representantes, procurando
identificar algum possivel envolvimento em operacdes policiais, penalidades, relacionamento
com outras empresas e servidores publicos.

Consultar nos sites da Justica Estadual e Federal os nomes da empresa, dos sécios e dos
representantes, procurando identificar algum possivel envolvimento em processos judiciais
relacionados a irregularidades em licitagdes.

Avaliar mudancas no objeto social da empresa, procurando identificar incoeréncias com os
atestados apresentados.

Fonte: Adaptado de Santos e Souza, 2016.

73



74

4 :: COMO REPORTAR OS CASOS DETECTADOS

O que fazer ao identificar uma situacao de possivel fraude? Embora esteja fora do escopo de
atuacao dos agentes de controle social investigar a fundo esse tipo de situagao, eles podem
ter um papel essencial no encaminhamento de casos desse tipo aos érgaos competentes
para a apuracao dos fatos.

Contudo, para acionar os orgaos de controle é fundamental possuir elementos concretos
suficientes que possam servir de ponto de partida para uma eventual investigacao. Para isso,
é importante reunir e organizar indicios e evidéncias que apontem para a provavel irregulari-
dade, de modo a substanciar uma denuncia. Na falta desses elementos, € menor a probabili-
dade de que as instancias de controle competentes deem seguimento ao caso. Desse modo,
é fundamental que os procedimentos de verificacao realizados conforme as orientacdes das
secdes anteriores, bem como os seus resultados, sejam cuidadosamente documentados.

Tanto o indicio quanto a evidéncia dao conta da discrepancia entre uma situacao encontra-
da e um critério (lei, jurisprudéncia, padroes, boas praticas etc.). Entretanto, o indicio € uma
situacao que ainda nao foi devidamente investigada ou suficientemente documentada.

Em geral, um indicio isolado nao tem forca suficiente para caracterizar uma possivel fraude.
No entanto, um conjunto robusto de indicios (convergentes e concordantes entre si), que
permita a formacao de juizo de uma operacao analisada, tem sido admitido nas esferas ad-
ministrativa e judiciaria como prova indireta. Ja existe nesse sentido ampla jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores, bem como do TCU.

Nos chamados crimes de licitacao, na modalidade de fraude ou de frustracao ao carater
competitivo, salvo confissao direta e explicita dos envolvidos, a prova indiciaria é suma-
mente relevante, sendo suficiente para fundamentar uma responsabilizacao dos agentes

envolvidos.

Portanto, a existéncia de fraudes em licitacdes pode ser demonstrada tanto por provas di-
retas, como documentos que comprovem a sua existéncia material, quanto por provas in-
diretas, que resultam da interpretacao ativa — inferéncias logicas, analises econdmicas e
deducdes — acerca de situacdes que, analisadas em conjunto, sejam capazes de comprovar
o ato fraudulento, posto ndao haver outra explicacao plausivel para o caso.

As provas indiretas podem estar associadas a indicios econdmicos, tais como a escassez de
licitantes no certame, disputa limitada ou pequeno desconto em relacao ao valor de referén-
cia. Estes elementos ja foram apresentados anteriormente como indicadores de risco para a
ocorréncia de fraudes, justamente por constituirem indicios de irregularidades, ainda passi-
veis de comprovacao por meio de outros meios e analises. Também sao provas indiretas re-
levantes os indicios de comunicacao entre licitantes, os quais indicam a atuacao combinada
dos concorrentes e podem servir como a principal comprovagao para a existéncia de conluio
em uma licitacao. Sao indicios como: mesma formatacao, mesmos erros de ortografia, mes-
mMos pre¢os, mesmas datas, mesmos endere¢os, socios em comum, entre outros.
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