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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo demonstrar de forma sistematica as nuances que envolvem 0s
crimes previstos na Lei n° 8.666/1993, tidos como crimes da Lei de Licitagdo ou crimes de
licitacdo. Essa espécie de crime é pouco aprofundada no ordenamento juridico, além de
apresentar interpretagdes doutrinérias e jurisprudenciais divergentes, em virtude da indesejada
redacdo legislativa dada a esses tipos penais. Dessa forma, pretende-se expor, de forma clara e
objetiva, as divergéncias doutrinarias com a filiagdo da interpretagdo mais correlata e com a
nova sistematica juridico-penal da matéria. Pretende-se, ainda, trazer paradigmas
jurisprudenciais sobre os tipos penais em analise, além de detalhar pontos especificos que
conjugam a pratica administrativa com as condutas descritas nos tipos penais. Os crimes de
licitagdo apresentam especificidades que os distinguem dos crimes comuns previstos no
Cadigo Penal. Alem dessas especificidades, cada tipo penal tem sua particularidade que exige
do intérprete, muitas vezes, o conhecimento do Direito Administrativo e da praxe
administrativa. Para a compreensdo dos tipos penais especificos, & importante o conhecimento
sobre as classificacfes dos crimes, precipuamente no que concerne aos sujeitos do delito e ao
momento da consumacédo, o que vai delimitar o ambito de incidéncia de cada crime. Essa
compreensdo traz consigo a necessidade de garantir seguranca juridica e protecdo aos direitos
e garantias fundamentais dos cidaddos, considerando, ainda, 0 momento vivenciado pela
Democracia brasileira com as operacgdes policiais envolvendo a corrupcao, estritamente ligada
a essa espécie de crime.

Palavras-chave: Lei n° 8.666/1993. Crimes na Lei de Licitacdo. Crimes de Licitacao.
Divergéncia. Interpretacdo sistematica.



ABSTRACT

This work aims to demonstrate systematically the nuances involving the crimes defined in
Law No. 8.666 / 1993, considered as crimes of the bidding law or bidding crime. This kind of
crime is little depth in the legal system, and have different doctrinal and jurisprudential
interpretations, due to unwanted legislative wording to these criminal types. Thus, we intend
to expose, clearly and objectively, the doctrinal differences with membership of more
correlative interpretation with the new legal and criminal systematic matter. It is intended to
also bring jurisprudential paradigms on criminal types in question, in addition to detailing
specific points that combine administrative practice with the conduct described in criminal
types. bidding crimes have special features which distinguish them from ordinary crimes
under the penal code. In addition to these characteristics, each criminal type has its
particularity that requires the interpreter, often, knowledge of administrative law and
administrative practice. To understand the specific criminal types is important to know about
the classification of crimes, primarily with respect to the subject of the offense and the time of
consummation, which will define the scope of incidence of each crime. This understanding
brings with it the need to ensure legal certainty and protection of the rights and guarantees of
citizens, considering also the moment experienced by the Brazilian democracy with police
operations involving corruption, closely linked to this kind of crime.

Keywords: Law n° 8.666/1993. Crimes in the Bidding Law. Bidding crimes. Divergence.
systematic interpretation
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INTRODUCAO

Este trabalho trata sobre os crimes da Lei de Licitagdo® vistos sob a perspectiva dos
dias atuais, especificamente quando relacionados com a corrupcdo, que hodiernamente €

transmitida nos noticiarios e jornais brasileiros.

Além da analise dos crimes de licitacdo, propde-se ainda um exame dos demais crimes
gue, na maioria das vezes, acompanham aqueles previstos na Lei de Licitacdo, precipuamente
0s crimes contra a Administracdo Publica, mas que sdo previstos no Cadigo Penal e em

legislacdo especial.

A temaética torna-se interessante a partir do momento em que se verifica a escassez de
material sobre o assunto, o qual a cada dia exige mais conhecimento por parte dos
profissionais da area juridica, como advogados, delegados, promotores, juizes ou estudantes, e

de qualquer pessoa interessada pelo tema.

Os tipos penais tratados neste trabalho séo pouco trabalhados pela doutrina quando

comparados aos tipos penais do Codigo Penal e de algumas legislacBes especiais.

O tema esta também estritamente ligado com a corrupcdo no Brasil que, nos dias
atuais, ganhou mais relevo com o processo denominado Mensaldo? e a recentissima operagéo

Lava a Jato®.

Pretende-se, nesse contexto, demonstrar as nuances e especificidades relativas aos
crimes da Lei de Licitacdo, principalmente em relagcdo ao aspecto doutrindrio, como na pratica
administrativa, mas sem perder de vista o procedimento para a aplicagdo dessa espécie de

crimes.

! Entende-se como crimes da Lei de Licitagdo aqueles previstos na Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993,
legislacdo que regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para licitagbes e
contratos da Administracéo Publica e dé outras providéncias.

2 Mensaldo é o nome dado ao escandalo de corrupco politica mediante compra de votos de parlamentares no
Congresso Nacional do Brasil, que ocorreu entre 2005 e 2006. Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org.>
Acesso em 1° ago. 2016.

¥ Operagdo Lava a Jato é o nome de uma investigagdo realizada da Policia Federal do Brasil, cuja deflagragdo da
fase ostensiva foi iniciada em 17 de margo de 2014. Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org.> Acesso em 1°
ago. 2016.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Corrup%C3%A7%C3%A3o_pol%C3%ADtica
https://pt.wikipedia.org/wiki/Congresso_Nacional_do_Brasil
https://pt.wikipedia.org/wiki/2006
https://pt.wikipedia.org/wiki/Esc%C3%A2ndalo_do_Mensal%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Pol%C3%ADcia_Federal_do_Brasil
https://pt.wikipedia.org/

A principal técnica a ser utilizada para abordar a sisteméatica penal € a pesquisa
bibliografica e documental, dado o carater tedrico-argumentativo do trabalho.

O desenvolvimento da andlise possui como pilares a conceituacdo substantiva, tanto
juridica como socioldgica, dos seguintes termos: crimes, licitagdo, Administracdo Publica e

corrupgéo.

A forma de abordagem adequada sera a pesquisa socio-juridica. 1sso porque, como
sinalizado, € preciso estabelecer uma relagdo entre o campo do Direito e as outras esferas do
conhecimento para dar uma resposta razoavel ao problema, o que o Direito sozinho néo

alcanca.

O contexto a ser abordado introduz aspectos socioldgicos das condutas humanas,
especificamente aquelas ligadas a corrupcao e tuteladas na Lei de Licitacdo, foco do trabalho

proposto.

Nada obstante, serd observado também o aspecto social da conduta humana na pratica

das infracGes penais previstas nos crimes de licitacéo.
Pretende-se ainda abordar a dogmatica penal dos referidos crimes na visdo doutrinaria.

Por fim, verificar-se-a a ligacdo da ciéncia do Direito aplicada ao contexto social, uma
vez que o trabalho terd como fundamento, além de teorias, a demonstracdo pratica da

ocorréncia de comportamentos combatidos pela legislagdo em comento.



1. CONTEXTUALIZACAO DAS NORMAS DE LICITACAO

Antes da abordagem especifica dos tipos penais existentes na Lei de Licitagéo,
convém consignar o contexto historico e evolutivo das normas de licitagdo no Brasil, além do

descortino de alguns conceitos administrativos aplicaveis a interpretagdo dos tipos penais.

A primeira norma de aplicabilidade em ambito nacional sobre licitacbes e contratos foi
0 Decreto-Lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967. Antes disso, diversos decretos foram
editados com aplicabilidade limitada ao &mbito federal, estendidos para outras esferas apenas

por forca jurisprudencial®.

Tal normativo teve o conddo de consolidar o principio da moralidade administrativa
em ambito nacional. Dessa forma, esse relevante principio ganhou assento irremovivel na
ordem juridica nacional, com observancia legal obrigatéria no ambito da Administracdo

Pdblica direta e indireta, incluindo 6rgdos com personalidade juridica de direito privado®.

O principio da moralidade administrativa estd estritamente ligado ao principio da

competicdo licitatdria, considerando o aspecto democratico e isondmico da atuacéo estatal.

Assim, ja na década de 70, o Tribunal de Contas da Unido — TCU editou a Simula n® 158:

Devem prestar obediéncia aos ditames basicos da competicdo licitatoria,
sobretudo no que diz respeito ao tratamento isonémico dos eventuais
concorrentes, como principio universal e indelegavel do procedimento ético
e juridico da administracdo da coisa publica, sem embargo da adocdo de
normas mais flexiveis e compativeis com as peculiaridades de
funcionamento e objetivos de cada entidade.

Posteriormente, o Decreto-Lei n® 200/1967 foi substituido pelo Decreto-Lei n® 2.300,
de 21 de novembro de 1986, cuja aplicagdo também vinculava todas as unidades federativas
da administracdo publica (direta e indireta), tendo sido, por fim, substituido pelo atual
diploma geral de licitagOes e contratos no Brasil, a Lei n° 8.666/1993.

* FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitacdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 1.

> FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitacdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 2.

® BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Simula n° 158. Disponivel em: <www.tcu.gov.br> Acesso em: 29 ago.
2016.
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E importante consignar que, nesse interregno, entre o Decreto-Lei n° 2.300/1986 e a

Lei n° 8.666/1993, a disciplina licitatria ganhou espaco na Constituicdo Federal de 1988,

com quatro importantes referéncias diretas a matéria:

a)

art. 22, inciso XXVII;

b) art. 37, inciso XXI;

c)
d)

art. 175; e
art. 195, §3°.

Como leciona o professor Jessé Torres, a Lei n°® 8.666/1993 manteve em linhas gerais

a estrutura ja delineada pelo Decreto-Lei n® 2.300/1986, sobressaindo, porém:

a)

b)

a ampliacdo das normas gerais a Administracdo dos estados, DF e
municipios e entidades vinculadas;

o melhoramento no dever geral de licitar e as hiplteses que o
excepcionam;

as definicdes objetivas de conceituacdes legais;

as regras mais exigentes sobre a elaboracdo do edital e o julgamento das
propostas;

0s procedimentos especiais para determinados tipos e regimes de
licitacdo; e

o direito a ampla defesa em caso de desfazimento do processo

licitatorio por revogagdo ou anulacio.’

Percebe-se, entdo, que, desde a publicacdo do Decreto-Lei n® 200/1967 até o atual

diploma geral que trata de licitagdes e contratos no Brasil, houve muito amadurecimento do

assunto, além da elevacdo constitucional do procedimento licitatério, com relevancia ao

principio da moralidade publica, importante bem juridico protegido com a positivacdo dos

crimes previstos na Lei de Licitacdo, como sera abordado mais a frente.

E importante também a explanacio sobre aspectos gerais e principioldgicos relativos

ao processo de contratacdes publicas, que atualmente € orientado pela mencionada Lei n°

8.666/1993, em virtude do mandamento constitucional do art. 37, inciso XXI:

" PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratacdes da Administracdo Publica.
6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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[...] as obras, servigos e compras e alienacBes serdo contratados mediante
processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condicdes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento,
mantidas as condicBGes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econbmica
indispenséveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.®

Segundo Jorge Ulysses Jacoby Fernandes, a licitacdo € um procedimento formal com
o objetivo de selecionar a proposta mais vantajosa para a Administragdo.’

No mesmo sentido, em sua obra Crimes de Licitacdo, Didgenes Gasparini assim define

licitacdo:

[...] procedimento administrativo através do qual a pessoa a isso
juridicamente obrigada seleciona, em razdo de critérios previamente
estabelecidos, interessados que tenham atendido a sua convocacdo, a
proposta mais vantajosa para o contrato ou ato de seu interesse™.

Assim, para a obtencdo da proposta mais vantajosa e posterior formalizagdo do
contrato, a administracdo deve adotar, obrigatoriamente, um dos procedimentos previstos na
Lei n° 8.666/1993 e, como regra geral, esse procedimento se consubstancia na ado¢do de uma

das seguintes modalidades:

a) concorréncia;

b) tomada de precos;
C) convite;

d) concurso;

e) leildo; e

f) pregéo.

O mencionado diploma geral utiliza dois critérios para a definicdo da modalidade no
caso concreto. O primeiro leva em consideracdo a natureza do objeto e o segundo o seu valor

estimado.

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 05 out. 1988.

° JACOBY FERNANDES, Jorge Ulisses. Sistema de Registro de Precos e Pregdo Presencial e Eletronico. 6. ed.
Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 25.

19 GASPARINI, Didgenes. Crimes na Licitacdo. Sao Paulo: NDJ, 1996, p. 90.
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Em relacdo a natureza do objeto, utiliza-se o leildo nas alienagcfes de bens inserviveis,
produtos apreendidos, penhorados e bens imdveis — nos termos do art. 19 da Lei n°
8.666/1993.

Assim também funciona com a modalidade concurso, quando da escolha de trabalho
técnico, cientifico ou artistico, com a atribuicdo de prémios ou remuneracdo. Ja o pregédo é
utilizado nas aquisicdes de bens e servicos comuns, com aplicabilidade especifica da Lei n°

10.520/2002 e decretos regulamentares.

Por outro lado, o segundo critério tem como base o valor estimado do objeto. Para esse
critério, utilizam-se a concorréncia — para objetos de elevado valor —, a tomada de precos
— para situacdes intermediarias — e 0 convite — para casos de pequeno valor —, de acordo

com o art. 23 do mesmo diploma legal em anélise.

Conveém trazer a baila também os casos de contratacdes diretas, como excecao a regra
da obrigatoriedade de licitar, quais sejam: a dispensa e a inexigibilidade de licitacéo,
regulamentadas nos art. 17, 82°-A, art. 24 e art. 25 da Lei n° 8.666/1993.

Assim, verifica-se que, para a realizacdo de uma licitacdo, exige-se procedimento
formal consubstanciado em processo administrativo, com ado¢do de uma das mencionadas

modalidades e cumprimento de formalidades no caso concreto.

Para a instrucdo do mencionado processo, 0 gestor publico deve pautar sua conduta
sempre nos principios que orientam o procedimento licitatorio, tanto os previstos no art. 37,

12
I

caput, da Constituicdo Federal™, quanto os preconizados no art. 3° do diploma geral de

licitagdo™.

Ou seja, 0 gestor deve prezar pela observancia dos seguintes principios: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, isonomia, selecdo da proposta mais

11 Citam-se como principais decretos do pregéo em ambito federal, os Decretos n® 3.555/2000 e 3.450/2005.

2 BRASIL. Constituicéo (1988). Constituiio da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 05 out. 1988. Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte [...]

3 BRASIL. Constituicéo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial [da] Repblica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 05 out. 1988. Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do
principio constitucional da isonomia, a selecéo da proposta mais vantajosa para a administragdo e a promogéo do
desenvolvimento nacional sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que Ihes sdo correlatos.
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vantajosa, promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel, igualdade, probidade

administrativa, vinculacdo ao instrumento convocatorio e julgamento objetivo.

Dessa forma, observa-se que as condutas tipificadas como crimes na Lei de Licita¢do
estdo direta ou indiretamente ligadas aos mencionados procedimentos e principios. Assim,
sempre que a conduta dos servidores ou terceiros interessados transgredir esse conjunto de

normas e procedimentos poderao surtir efeitos penais dependendo do caso concreto.

O principio norteador da atividade administrativa, com principal reflexo nos tipos
penais, é o principio da moralidade, que deve ser estritamente observado tanto na conducéo

do procedimento licitatorio quanto na execuc¢do contratual.

Cezar Roberto Bittencourt elucida a protecdo ao bem juridico tutelado pelos crimes

previstos na Lei de Licitacdo:

Bem juridico protegido é, novamente, garantir a respeitabilidade, probidade,
integridade e moralidade do certame licitatdrio, mas especialmente preservar
0 patriménio da Fazenda Publica. O dispositivo ora examinado visa, acima
de tudo, assegurar a correcdo, legalidade e moralidade na realizacdo de cada
um e de todos os atos do procedimento licitatorio, observando rigorosamente
a regra do respeito ao bem pablico™.

Nesse mesmo sentido, Luis Regis Prado leciona sobre a conduta dos agentes

publicos:

Ndo se pode olvidar que a eficiéncia funcional do Estado depende
precipuamente da honestidade e da eficiéncia com que os agente publicos
atuam, visto que, como representantes daquele, suas atividades refletem
positiva ou negativamente na coletividade, no que tange & formagdo moral e
politica dos cidaddos e no respeito que estes devem ter para com 0s entes
publicos, essencial para a propria solidez do Estado Democrético de Direito,
planificado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.”

A conduta proba e eficaz que se exige nas compras publica é praticada, na maioria das

vezes, por agentes publicos, sejam servidores publicos, que efetivamente conduzem o

Y BITTENCOURT, Cezar Roberto. Direito Penal das Licitacdes. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 315.
> PRADO, Luis Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 13. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
1.316.
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procedimento licitatério, sejam agentes politicos, que normalmente tomam decisGes e

orientam os gastos publicos de acordo com os programas de governo.

N&o é demais ressaltar que, para o éxito do regular procedimento licitatorio e para a
obtencdo do resultado almejado pela Administracdo Publica, o particular também se revela
essencial nesse contexto, ainda que néo tenha o controle efetivo do procedimento, mas que

dele participe diretamente.

Tal premissa se revela importante, considerando que a licitagdo tem duas vertentes:
proteger a administracdo nas suas contratagdes e respeitar, por meio da isonomia e do devido

processo legal, o interesse do particular.

Assim, considerando o poder decisorio de determinadas autoridades, precipuamente
agentes politicos, verifica-se que nesse contexto, no qual se envolve diversos atores, muitas

vezes, ocorre a pratica de crimes denominados de colarinho branco.

Sobre crimes de colarinho branco, Félix Fischer esclarece:

Crimes de colarinho branco. Tais crimes sdo praticados, em regra, por
pessoas que se julgam acima da lei e que, de certa forma, historicamente,
poderiam ter esse sentimento em virtude da impunidade com que agiam
livremente. Hoje com a modernizagdo da repressdo criminal, tem havido
certa mudanca e pelo menos conseguimos vislumbrar uma luz no final do
tinel. Pode nesse trajeto, ter ocorrido alguns excessos que devem ser
combatidos, alguns equivocos que acontecem em qualquer atividade, mas
pelo, menos, iniciou-se nos Gltimos anos, o combate aquilo que é intoleravel,
que éisimprescindl’vel coexistir com a ambicdo de uma melhor qualidade de
vida.

Nessa senda, tais condutas reprovadas tém incidéncia nas mais variadas esferas da
Administracdo, principalmente no ambito municipal, considerando a elevada quantidade
desses entes no Brasil e os deficientes controle e fiscalizacdo existentes. Nesse sentido,

Anténio Marmo Trevisan exemplifica essas condutas:

Uma forma de fraudar a prefeitura é por meio de notas superfaturadas. Para
servigo que foi realmente prestado e teria um determinado custo, registra-se
na nota fiscal um wvalor maior. Nas licitacbes, o0 processo de

6 FISCHER, Félix. Série Cadernos do CEJ 25. Propostas para um novo modelo de persecucdo criminal —
combate a impunidade. Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios, 2005, p. 35.
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superfaturamento se da com cotacdes de precos dos produtos em valores
muito superiores aos de mercado. Nos dois casos, a diferenca entre o preco
real e o valor superfaturado é dividida entre os fraudadores. *’

Ou seja, independente da forma ou da conduta, o fim espurio da corrupcdo atinge

diretamente o erario e exige a atuacdo enérgica das autoridades e leis brasileiras.

N&o se pode olvidar que nessa segunda década do século 21 evidenciou-se uma crise
moral e ética nas instituicdes brasileiras, como nunca antes se tinha visto na histéria brasileira.
Essa constatacdo se deve, aléem da midia, as instituicdes incumbidas de investigar e apurar

essas especies de crimes que envolvem a corrupgao.

Ressalta-se o trabalho investigativo das policias Civil e Federal, além da contribuicao

do Ministério Publico.

Essas apuraces desaguam no Poder Judiciério, com a incidéncia de vérias medidas
cautelares e consequentes processos criminais, como o caso do “mensaldo”, julgado em 2014
pelo Supremo Tribunal Federal — STF, entendido como o pico da crise politica institucional

brasileira, ensejando a prisdo de diversos politicos.

Vale ressaltar que, em pesquisa realizada pela ONG Transparéncia Internacional,
metade das empresas que ja participaram de licitacdo combinaram pre¢os nos certames, o que

demonstra a situacdo alarmante e a necessidade da atuacdo do Estado nesse cenario.

Essa analise mais acurada ndo deve se limitar, tdo somente, ao recrudescimento da
pena e a utilizacdo do Direito Penal, mas deve abranger outros instrumentos capazes de elidir

tais préaticas e atenuar a corrupcao, a qual parece estar arraigada na cultura brasileira.

Nesse contexto ético, moral e amplo das condutas nas licitagdes publicas, muitos

comportamentos estdo tipificadas como crimes, conforme sera adiante verificado.

" TREVISAN, Antonio Marmo. CHIZZOTTI, Antonio. LANHEZ, Jo&o Alberto. CHIZZOTTI, José. VERILLO,
Josmar. O combate a corrupgao nas prefeituras do Brasil. 4. ed. Sao Paulo: Atelié Editorial, 2003, p. 27.
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2. DO SURGIMENTO DOS CRIMES DE LICITACAO

Em relacdo aos crimes que envolvem procedimentos licitatdrios, inicialmente, com a
promulgacdo do Codigo Penal de 1940, incorporou-se ao ordenamento juridico 2 (dois) tipos

penais.

Naquela época, o legislador optou por criar apenas 2 (dois) tipos penais tidos como
suficientes para tutelar criminalmente os procedimentos licitatérios, algo que atualmente néo
se coaduna com a realidade brasileira, considerando a evolugéo da obrigatoriedade de licitar e

de se proteger as compras publicas.

O primeiro tipo previsto no Codigo Penal foi o do art. 326, denominado de “violagdo

18 O segundo, estabelecido no art. 335, tipificou o

. . ~ Arn i 9519
“impedimento, perturbagdo ou fraude de concorréncia”".

do sigilo de proposta de concorréncia

Atualmente, todos se encontram revogados tacitamente?® pelos tipos penais da Lei n°
8.666/1993. Essa revogacgédo tem fundamento legal no art. 2° da Lei de Introducédo ao Direito
Brasileiro — LINDB?, considerando que os novos tipos penais trazidos pela Lei n° 8.666/1993

preconizaram inteiramente as condutas previstas nos mencionados artigos.

O art. 326 (violagdo do sigilo de proposta de concorréncia) foi ab-rogado® pelo atual

art. 94 (devassar o sigilo de proposta em procedimento licitatério) da Lei® n° 8.666/1993. J& 0

8 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 31 dez. 1940. Art. 326 - Devassar o sigilo de proposta de concorréncia
publica, ou proporcionar a terceiro o ensejo de devassa-lo. Pena: detencdo, de trés meses a um ano, e multa.

19 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 31 dez. 1940. Art. 335 - Impedir, perturbar ou fraudar concorréncia publica
ou venda em hasta publica, promovida pela administracdo federal, estadual ou municipal, ou por entidade
paraestatal; afastar ou procurar afastar concorrente ou licitante, por meio de violéncia, grave ameaca, fraude ou
oferecimento de vantagem. Pena: detencéo, de seis meses a dois anos, ou multa, além da pena correspondente a
violéncia. Paragrafo Gnico - Incorre na mesma pena quem se abstém de concorrer ou licitar, em razdo da
vantagem oferecida.

0 GRECO FILHO, Vicente. Dos crimes da lei de licitagdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 24.

2 BRASIL. Decreto-Lei ne 4,657, de 4 de setembro de 1942.
Lei de Introducéo as normas do Direito Brasileiro. Diério Oficial da Uni&o [da] Republica Federativa do Brasil,
Rio de Janeiro, RJ, 9 set. 1942, Art. 2° N&o se destinando a vigéncia temporéria, a lei terd vigor até que outra a
modifique ou revogue. § 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com
ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.

22 Quando um artigo revoga totalmente o seu antecessor.

2 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal,
institui normas para licitagdes e contratos da Administragao Publica e da outras providéncias. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 22 jun. 1993. Art. 94. Devassar o sigilo de proposta apresentada
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art. 335 (impedimento, perturbagéo ou fraude de concorréncia), pelos arts. 93 e 95 do mesmo

diploma legal®*.

Convém destacar que essa premissa ndo se aplicou ao art. 358 do Cédigo Penal®®,
considerando que este objetiva proteger a administracdo da justica, em especial as
arrematacdes judiciais, razdo pela qual, quando a questdo se referir a arrematacoes
promovidas pela administracdo publica, aplicar-se-d0 as previsdes especiais da Lei n°

8.666/1993 (art. 93 e 95).

Nesse contexto, ndo é demais ressaltar que o doutrinador Greco Filho, em obra que
trata sobre os crimes de licitacdes®®, explana sobre a existéncia de 3 (trés) tipos penais
revogados no Cadigo Penal de 1940, fazendo mencéo ao art. 336 “inutilizacdo de edital ou de
sinal”?’.

Entende-se, no entanto, que tal dispositivo ndo tutela somente os procedimentos
licitatérios, além de ndo ter sido revogado por nenhum outro dispositivo da Lei de
Licitacoes®.

Essa premissa também é chancelada na obra de Cezar Roberto Bitencourt,?® que faz
comentarios de tal dispositivo sem mencionar sua revogacdo, assim como o faz nos revogados
artigos 326 e 335 do Codigo Penal.

em procedimento licitatério, ou proporcionar a terceiro o ensejo de devassa-lo: Pena - detencdo, de 2 (dois) a 3
(trés) anos, e multa.

* BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal,
institui normas para licitagdes e contratos da Administracdo Publica e da outras providéncias. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 22 jun. 1993. Art. 93. Impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo
de qualquer ato de procedimento licitatdrio. Pena: detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa; e
Art. 95. Afastar ou procurar afastar licitante, por meio de violéncia, grave ameaca, fraude ou oferecimento de
vantagem de qualquer tipo. Pena: detencéo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa, além da pena correspondente a
violéncia.

» FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitacdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 1.
?® GRECO FILHO, Vicente. Dos crimes da Lei de Licitagdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 6.

" BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diério Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 31 dez. 1940. Art. 336. Rasgar ou, de qualquer forma, inutilizar ou
conspurcar edital afixado por ordem de funciondrio publico; violar ou inutilizar selo ou sinal empregado, por
determinacdo legal ou por ordem de funcionario publico, para identificar ou cerrar qualquer objeto. Pena:
detencdo, de um més a um ano, ou multa.

28 Convém mencionar a existéncia de precedente que explana sobre esse dispositivo legal sem considerar a sua
revogacao, conforme decidiu o Superior Tribunal de Justica no HC n° 74.259/CE. Relator: ministro Félix
Fischer. Julgado em: 16 de agosto de 2007. Disponivel em: <www.stj.jus.br> Acesso em: 30 ago. 2016.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 1.471.
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Evidencia-se, ainda, que André Guilherme Tavares de Freitas traz em sua obra® o
entendimento de que a promulgacdo da Lei n® 8.666/1993, especificamente o art. 89, também
revogou em partes o inciso XI do art. 1° do Decreto-Lei*! n° 201/1967, passando a ser

aplicado, tdo somente, ao parcelamento de despesas.

Com a elevacgdo do entendimento sobre a importancia dos procedimentos licitatorios,
reforcada pelo Decreto Lei n°® 200/1967 e posteriormente pela atual e vigente Lei n°
8.666/1993, considerando o patamar constitucional da licitacdo, a disciplina penal ganhou
mais atencdo do legislador ao incluir 10 (dez) tipos penais que protegem diretamente 0S
procedimentos licitatdrios.

E bem verdade que a legislacéo tradicional de licitagdes e contratos ndo registrava, até
entdo, muitas preocupacdes com o lado criminal®?, o que foi desenvolvido pela Lei n°
8.666/1993.

Ainda que tenha ocorrido um avango na protecdo ao bem juridico em comento, ha
criticas sobre a insuficiéncia da técnica legislativa® na elaboracdo dos tipos penais da Lei n°
8.666/1993.

Sobre 0 assunto, convém registrar posicionamento do professor Jacoby Fernandes:

Quando passou a vigorar, a Lei de Licitagdes era vocacionada a ser um
marco geral que guiaria todo o procedimento licitatorio no aspecto técnico.
Ali foram estabelecidas as normas sobre modalidades, conceitos, causas de
dispensa e inexigibilidade, crimes e penalidades referentes as compras
publicas. Efetivamente, a Lei n° 8.666/1993 ainda preserva grande parte de
sua vocacdo. Porém, ao longo do tempo, outras normas surgiram no
ordenamento juridico nacional.*

% FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitacdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 79.
1 BRASIL. Decreto-Lei n° 201, de 27 de fevereiro de 1967. Dispdes sobre a responsabilidade dos Prefeitos e
Vereadores, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 27 fev. 1967. Art. 1° S8o crimes de responsabilidade dos Prefeitos Municipal, sujeitos ao julgamento do
Poder Judiciario, independentemente do pronunciamento da Camara dos Vereadores: [...] XI - Adquirir bens, ou
realizar servicos e obras, sem concorréncia ou coleta de precos, nos casos exigidos em lei.

%2 MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficacia nas licitagdes e contratos. 12. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 795.

% Leon Frejda Szklarowsky e Greco Filho. Disponivel em: <http://www.jusnavegandi.com.br>. Acesso em
20.07.2016.

% FERNANDES, Jacoby. Consolidagéo das Leis de Licitag&o. Informativo n® 2112, de 30 de maio de 2016.
Forum Jacoby de Gestdo Publica. Disponivel em:
<http://bidforum.com.br/infj/IformativosINJA/211230052016>. Acesso em: 30 maio 2016.


http://www.jusnavegandi.com.br/
http://bidforum.com.br/infj/IformativosINJA/211230052016
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Ou seja, 0 mencionado diploma geral precisa de atualiza¢éo e alinhamento com o atual
ordenamento juridico nacional, incluindo a nova perspectiva da dogmaética penal, no intuito de
afastar normas de dificil compreensao, com varias divergéncias doutrinarias e, muitas vezes,

sem aplicabilidade pratica.

E interessante, também, o posicionamento de André Guilherme Tavares de Freitas, de
que “em vez de termos as disposi¢cGes penais da Lei de Licitagbes como ‘natimortas’,

devemos, ao revés, colaborar para sua efetiva aplicacéo”.*®

Essa premissa ndo deve ser efetivada em prol da legalidade e da seguranca juridica, o
gue ndo impede também que eventuais projetos de leis sejam encaminhados para o

melhoramento dos tipos penais tratados neste trabalho.

Em relacdo aos tipos penais existentes na Lei n® 8.666/1993, antes da analise dos tipos
penais especificos, algumas reflexdes devem ser registradas para melhor compreensdo da

sistematica penal dessa espécie de crime, conforme a seguir delineado:

a) aplicacdo de normas subsidiarias;

b) ambito restritivo de incidéncia dessa espécie de crimes;
c) definigdes importantes;

d) aspectos gerais das penas;

e) elemento subjetivo nos crimes da Lei de Licitacdo; e

f)  responsabilidade penal da pessoa juridica.

2.1. Daaplicacao de normas subsidiarias

O art. 108 da Lei n° 8.666/1993 estabelece que “no processamento e julgamento das
infracOes penais definidas nesta Lei, assim como nos recursos e nas execucdes que lhes digam
respeito, aplicar-se-do, subsidiariamente, o Codigo de Processo Penal e a Lei de Execucéo

Penal”.

% FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitagdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013. p. 3.
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Inicialmente, convém destacar a falta de precisdo legislativa ao incluir como norma
subsidiaria a Lei de Execucéo Penal — Lei® n° 7.210/1984 —, uma vez que ndo existe nenhum

dispositivo sobre a execucao da pena na Lei n® 8.666/1993.

Assim, diferentemente do que preconiza o art. 108 da Lei n° 8.666/1993, a Lei de
Execucdo Penal tera aplicacdo primaria na execucao das penas dos crimes da Lei de Licitacao.

Do mesmo modo ocorrera com o Codigo Penal, mas, dessa vez de maneira proposital,
o legislador ndo preconizou a sua aplicacdo subsidiaria, o que reforca esse entendimento,

considerando o previsto no art. 12 do Cédigo Penal®’.

Dessa forma, precipuamente a parte geral do Codigo Penal, incluindo os institutos das
excludentes de ilicitude, desisténcia voluntéria, arrependimento eficaz, arrependimento
posterior, entre outros, podera ser perfeitamente aplicavel aos crimes da Lei de Licitacdo,

salvo no que a lei estabeleceu de forma especifica®®.

Cabe ressaltar o posicionamento esposado por André Guilherme Tavares de Freitas ao
rechacar o entendimento sobre a impossibilidade de aplicacdo pratica das excludentes de
ilicitude aos crimes previstos na Lei de Licitacdo, tese também defendida pelo saudoso

doutrinador Diégenes Gasparini®.

Deve-se, entdo, ser verificado o caso concreto. Vislumbra-se, por exemplo, a
possibilidade de aplicacdo da dirimente prevista no art. 23, inciso I, do Cddigo Penal (estado
de necessidade) a pratica da conduta tipica do art. 89, caput, parte final, da Lei n° 8.666/1993,
qguando o agente desrespeitar as formalidades, especificamente os prazos previstos no art. 26
(com dolo), em virtude da ocorréncia de forca maior — tragédia com exposicao de atual risco

de vida.

% BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucdo Penal. Diario Oficial da Unido [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 13 jul. 1984.

% BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 31 dez. 1940. Art. 12 - As regras gerais deste Cddigo aplicam-se aos fatos
incriminados por lei especial, se esta ndo dispuser de modo diverso.

% Temos como exemplo de aplicacéo especifica as penas automaticas — art. 83 e a causa de aumento de pena do
art. 84, 82° ambos da Lei de Licitac@es.

% FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitagdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 36.
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Quanto ao procedimento penal, verifica-se também a aplicacdo priméria da Lei n°
9.099/1995 aos crimes cujas penas maximas nao sejam superiores a 2 (dois) anos, nos termos

do art. 61 do mesmo dispositivo legal.

Por fim, cumpre mencionar ainda que a aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo
Penal, como expressamente previsto no art. 108, somente ocorrera quando existir norma
processual especifica na Lei de LicitacGes, servindo, porém, como fonte primaria em outras
situacbes, como citagdo, intimacdo, prazos, contagem de prazos, nulidades, preparo e

processamento dos competentes recursos™.

2.2. Do ambito de aplicacédo dos crimes da Lei de Licitacao

E importante ressaltar também a previsdo do art. 121 da Lei n° 8.666/1993 de que 0s
crimes previstos nessa Lei s6 serdo aplicados as licitacbes instauradas e aos contratos
assinados anteriores a sua vigéncia, respeitando o ja consagrado principio da irretroatividade
da lei penal, esculpido no art. 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal de 1988 e no art. 1° do

Cadigo Penal.

Destarte, os crimes de licitacdo s6 poderdo ser aplicados aos procedimentos e
contratos ocorridos a partir de 22 de junho de 1993, data que a Lei Geral de LicitacGes e

Contratos entrou em vigor®..

Nesse sentido, entende-se como licitagcdo instaurada aquela que ja tenha tido seu edital
publicado® e contrato celebrado aquele ja assinado pelas partes ou emitido pela autoridade

competente (instrumentos similares).

Outra questdo importante se refere ao ambito de incidéncia dos procedimentos,

definido pelo art. 85 e objetivamente a seguir discriminado®:

a) Unido;

“© GASPARINI, Di6genes. Crimes na Licitag&o. Sdo Paulo: NDJ, 1996, p. 90.

* BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Art. 125. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

2 GASPARINI, Di6genes. Crimes na Licitag&o. Sdo Paulo: NDJ, 1996, p. 27.

* BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicio Federal,
institui normas para licitagoes e contratos da Administracdo Publica e da outras providéncias. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 22 jun. 1993. As infrages penais previstas nesta Lei pertinem as
licitages e aos contratos celebrados pela Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, e respectivas autarquias,
empresas publicas, sociedades de economia mista, fundages publicas, e quaisquer outras entidades sob seu
controle direto ou indireto.
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b) estados;

c) Distrito Federal;

d) municipios;

e) autarquias;

f) empresas publicas;

g) sociedades de economia mista;
h) fundacdes publicas; e

i) quaisquer entidades sob seu controle direto ou indireto.

Nesse sentido, verifica-se que o legislador limitou de forma expressa a realizacdo de
licitaches e a celebracdo de contratos a essas entidades, ndo incluindo nesse rol os fundos
especiais, como ocorre no ambito administrativo, assim previsto no art. 1°, paragrafo Unico, e

no art. 6°, inciso XI, ambos da Lei de Licitag&o.

Didgenes Gasparini elucida o que é fundo especial: “uma reserva de numerario
destinada a um dado fim (construcdo de casas populares), gerenciando por uma comissao
vinculada a certa pessoa publica (Distrito Federal, Municipio) ou governamental (empresa

publica).”**

2.3.  Definigdes importantes

Em relacdo as definicbes importantes para a real e efetiva aplicacdo dos tipos penais

da Lei de Licitacdo, primeiramente é necessario consignar o significado de contrato.

De acordo com o art. 2°, paragrafo unico, da Lei n® 8.666/1993, considera-se contrato
“todo e qualquer ajuste entre 6rgdos ou entidades da Administracdo Publica e particulares, em
que haja um acordo de vontades para a formagdo de vinculo e a estipulagdo de obrigacbes

reciprocas, seja qual for a denominagdo utilizada”.

* GASPARINI, Diégenes. Crimes na Licitagdo. Sdo Paulo: NDJ, 1996, p. 88.
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Ou seja, a definicdo deve ser entendida juntamente com outros instrumentos habeis,
como aqueles previstos no art. 62 da Lei n° 8.666/1993, como carta-contrato, nota de

empenho de despesa, autorizacio de compra ou ordem de execucao de servico.*

Outra definicdo que convém distinguir refere-se a modalidade concurso, que néo se
confunde com o concurso publico, este previsto no art. 37, inciso Il, da Constituicdo Federal
de 1988, aquele modalidade de licitacdo prevista no art. 22, inciso IV e 84° da Lei n°
8.666/1993. Ou seja, eventuais fraudes em concurso publico serdo reguladas pelo Cddigo

Penal (art. 311-A) e ndo pelos crimes de licitagdo.

Por fim, em matéria de aplicacdo de crimes de licitacdo, o préprio legislador trouxe a

definicdo de servidor publico, afastando aquela definicdo prevista para crimes em geral do

Cabdigo Penal.

Veja-se a diferenca no quadro comparativo a seguir:

DEFINICAO DE FUNCIONARIO
PUBLICO NO CODIGO PENAL

DEFINICAO DE SERVIDOR PUBLICO
NA LEI DE LICITACOES

Art. 327 - Considera-se funcionario publico,

para os efeitos penais, quem, embora
transitoriamente ou sem remuneragao, exerce

cargo, emprego ou funcédo publica.

§ 1° - Equipara-se a funcionario publico
quem exerce cargo, emprego ou funcdo em

entidade paraestatal, e quem trabalha para

empresa prestadora de servico contratada

ou conveniada para a execucdo de

atividade tipica da Administracdo Publica.

8 2° - A pena sera aumentada da terca parte
quando os autores dos crimes previstos neste

Capitulo forem ocupantes de cargos em

Art. 84. Considera-se servidor publico, para
os fins desta Lei, aquele que exerce, mesmo
que transitoriamente ou sem remuneragao,

cargo, funcdo ou emprego publico.

§ 1° Equipara-se a servidor publico, para os
fins desta Lei, quem exerce cargo, emprego
ou fungdo em entidade paraestatal, assim
consideradas, além das fundagbes, empresas
publicas e sociedades de economia mista, as
demais entidades sob controle, direto ou

indireto, do Poder Publico.

§ 2° A pena imposta sera acrescida da terca

parte, quando os autores dos crimes previstos

* JR. PEREIRA, Jessé Torres. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratacdes da Administracao Publica. 6. ed.

Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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comissdo ou de funcdo de diregdo ou | nesta Lei forem ocupantes de cargo em
assessoramento de 6rgdo da administracdo | comissdo ou de fungdo de confianca em
direta, sociedade de economia mista, | 6rgdo da Administracdo direta, autarquia,
empresa publica ou fundacédo instituida pelo | empresa publica, sociedade de economia
poder publico. mista, fundacdo publica, ou outra entidade
controlada direta ou indiretamente pelo

Poder Publico.

Observa-se que o Cadigo Penal incluiu como equiparados a funcionarios publicos “quem
trabalha para empresa prestadora de servico contratada ou conveniada para a execugdo de

atividade tipica da Administracdo Publica”, o que ndo ocorreu para os crimes da Lei de Licitacéo.

Aqui cabe destacar uma critica, pois é pratica comum na Administracdo Publica
funcionarios de empresas terceirizadas participarem efetivamente dos atos de procedimentos
licitatorios, situacdo que vulnera o bem juridico tutelado, uma vez que determinados tipos penais

ndo poderdo alcancar essas pessoas quando o tipo penal ndo for comum.

2.4.  Aspectos gerais das penas

Quanto aos aspectos gerais das penas nos crimes da Lei de Licitagdo, primeiramente
convém consignar que todas as penas (preceitos secundarios) preconizam apenas detencdo e
multa, ou seja, permite-se apenas prisao simples para os autores, caracteristica principal da pena

de detenco®®.

Devido a forma branda que o legislador escolheu as penas dos crimes de licitagdo, cabe
uma critica, considerando que sdo condutas gravissimas e que afetam diretamente a moralidade
administrativa e, na maioria das vezes, atinge o erario, com desvio de verbas que poderiam ser
destinadas para o bem-estar da populacdo, como investimentos em salde, seguranca, educacao,

etc.

¢ BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 31 dez. 1940. Art. 33. A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime
fechado, semi-aberto ou aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de
transferéncia a regime fechado.
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Em outro ponto, sabe-se da dificuldade na investigacdo dessa espécie de crimes,
considerando que muitas vezes sdo praticados em reparticbes publicas ou locais fechados, de
dificil acesso, o0 que diminui a possibilidade de obtencdo de provas suficientes para embasar uma

acdo penal (justa causa).

Uma das formas para se possibilitar uma investigacao eficaz é a interceptacdo telefonica,
preconizada na Lei*’ n° 9.296, de 24 de julho de 1996. No entanto, de acordo com o art. 2° da
referida Lei, ndo se admite interceptacdo de comunicaces telefonicas em infracGes punidas com

pena de detencdo.

Assim, além da minima efetividade das penas dos crimes da Lei de Licitacdo, a préatica
somente dos crimes dessa lei, sem a conexao com outros crimes de reclusao, impede a realizacdo
de interceptacéo telefénica— que , muitas vezes, € 0 Unico meio para embasar o oferecimento da
uma agédo penal —, afastando uma das formas de investigacdo que possibilitaria a obtencéo de

provas.

Quanto aos aspectos da pena, cabe ressalvar os efeitos automaticos das penas aplicaveis
aos agentes publicos e a causa de aumento de pena para 0s comissionados e 0S gque exercam

funcdo de confianca.

Nesse sentido, o artigo 83 da Lei de Licitagdes preconiza: “Os crimes definidos nesta Lei,
ainda que simplesmente tentados, sujeitam os seus autores, quando servidores publicos, além das

sangOes penais, a perda do cargo, emprego, fun¢do ou mandato eletivo.”

Para esse efeito automatico de perda do cargo, emprego, funcdo ou mandato eletivo,
exige-se, tdo somente, como consequéncia ldgica, que o sujeito seja agente publico,
diferentemente do previsto no art. 92, inciso I, a e b, do Cédigo Penal, que traz como requisitos:
que a pena privativa seja igual ou superior a um ano; nos crimes praticados com abuso de poder
ou violagdo de dever funcional; e nas penas privativas superiores a 4 anos, além de exigir

fundamentacéo do julgador.

Convém destacar, porém, o posicionamento de André Guilherme Tavares de Freitas, que

informa em sua obra que essa aplicacdo SO poderd ocorrer ap0s 0 transito em julgado da

*" BRASIL. Lei n° 9.296, de 24 de julho de 1996. Regulamenta o inciso XII, parte final, do art. 5° da
Constituicao Federal. Diario Oficial da Unido [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 25 jul. 1996.
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condenacgdo e desde que haja o nexo funcional com a pratica do crime, caso contrario ndo sera

possivel o respectivo desligamento.

Nesse ponto, ndo é demais consignar recente decisdo do STF que relativizou a

necessidade do transito em julgado® para a execucéo da pena.

Observa-se que todos o0s tipos penais previstos na Lei de Licitacdo abrangem

cumulativamente a pena de multa.

Em virtude dessa obrigatoriedade, em respeito a Simula n® 171 do STJ, os delitos da Lei
n°® 8.666/1993, com possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direito, ndo poderdo ser substituidos por multa, in verbis: “Cominadas cumulativamente, em lei

especial, penas privativas de liberdade e pecuniaria, é defeso a substituicdo da prisdo por multa”.

Por fim, é importante ressaltar a causa de aumento de pena aplicada aqueles ocupantes de
cargo em comissdao ou funcdo de confianga, conforme previsto no art. 84, 82° da Lei n°
8.666/1993:

[...] a pena imposta sera acrescida da terca parte, quando os autores dos crimes
previstos nesta Lei forem ocupantes de cargo em comissdo ou de funcdo de
confianga em 6rgdo da Administracdo direta, autarquia, empresa publica,
sociedade de economia mista, fundacdo publica, ou outra entidade controlada
direta ou indiretamente pelo Poder Piblico.*

Dessa forma, nos casos em que exista 0 nexo funcional para aqueles que exercam funcao
de confianca ou cargo comissionado, além da perda automatica do cargo ou da funcéo, havera a
incidéncia da causa de aumento de pena de 1/3.

2.5. Elemento subjetivo nos crimes da Lei de Licitagio

Como ja delineado, os crimes previstos na Lei de Licitacdo s6 permitem a pratica na

modalidade dolosa, ou seja, ndo havera a préatica de crime culposo na Lei de Licitac&o.

*® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 126292/SP. Relator: Ministro Teori Zavascki. Diario da Justica
Eletrénico [do] Supremo Tribunal Federal, 17 maio 2016. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.

* BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal,
institui normas para licitagdes e contratos da Administragdo Publica e da outras providéncias. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 22 jun. 1993.
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Tal situacdo pode ser observada pela auséncia expressa de crime culposo nessa legislacao,
consagrando a regra geral ja adotada no Cédigo Penal®®.

Aqui se encontra um dos maiores problemas de aplicagdo pratica dos tipos penais
previstos na Lei de Licitagdo, considerando a dificuldade na comprovagdo do dolo e,
principalmente, que diversas condutas ali descritas sdo realizadas corriqueiramente de forma

negligente, imprudente e imperita, sem repercussdo na esfera Penal.

E imperioso ressaltar que a auséncia de dolo na conduta do agente, ainda que possa afastar
a tipicidade da infracdo penal, podera sofrer a incidéncia de outras areas do Direito, como a

Administrativa e a Civel.

Varias condutas preconizadas como infracdes penais na Lei de Licitacdo também estdo
previstas em outras leis do ambito administrativo, precipuamente na Lei** n° 8.112/1990 e na
Lei®? n° 8.429/1992, 0 que ndo impede a instrucdo simultanea, consagrando o principio da

independéncia das instancias.

N&o é demais ressaltar também a competéncia dos tribunais de contas na analise das
condutas que atinjam o erario, seja por meio de representacdes, tomadas de contas especiais ou

analise de contas.

Entende-se que o legislador pecou ao ndo criminalizar determinadas condutas na
modalidade culposa nessa espécie de crimes, pois ainda que ndo praticadas com dolo, a sua

lesividade afeta relevantes principios que merecem tutela penal repressora por parte do Estado.

Essa perspectiva ganha relevo sob a 6tica do garantismo penal positivo, que visa garantir

os direitos fundamentais e proteger os bens juridicos relevantes para determinada sociedade.>®

%0 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 31 dez. 1940. Art.18. Diz-se o crime: [...] Il — culposo, quando o agente deu
causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia. Paragrafo Unico — salvo 0s casos expressos em lei,
ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente.

1 BRASIL. Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos
civis da Unido, das autarquias e das fundacdes publicas federais. Diario Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 12 de dezembro de 1990, republicado em 18 mar. 1998.

52 BRASIL. Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispde sobre as sangdes aplicaveis aos agentes plblicos nos
casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungdo na administracdo publica
direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido [da] Republica Federativa do
Brasil, Rio de Janeiro, RJ, 3 jun. 1992.

% FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantimo penal. 8. ed. Trad. Perfecto Andrés Ibéfiez.
Madrid: Trotta, 2006.
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2.6. Daresponsabilidade penal da pessoa juridica

Assunto interessante sobre a responsabilidade é a possibilidade de as pessoas
juridicas responderem pela pratica de condutas de seus agentes, principalmente no aspecto

criminal.

Convém destacar que existem 3 (trés) sistemas distintos sobre a possibilidade

de responsabilizacao criminal da pessoa juridica®:

a) sistema romano-germanico: ndo admite a responsabilizacdo, sob a
justificativa de que as pessoas juridicas ndo podem delinquir;

b) sistema anglo-sax&o (common law): admite a responsabilizacéo, por serem
as pessoas juridicas grandes violadoras de normas estatais; e

c) sistema alem&o: admite a responsabilizacdo, por meio do chamado Direito

Penal Administrativo ou contravencao a ordem.

A questdo torna-se interessante tendo em vista que no ambito Penal apenas a
responsabilidade subjetiva pode ser considerada, uma vez que ndo ha possibilidade de

responsabilidade penal objetiva no Direito Penal brasileiro (sem dolo ou culpa).

Nesse sentido, como consequéncia ldgica da natureza da pessoa juridica, por ser uma
ficcdo, na prética, torna-se impossivel a verificacdo do dolo ou culpa, a ndo ser do ser humano que

esteja por tras da pratica criminosa realizada por pessoa juridica.

Aliado a esses argumentos, deve-se respeitar também a intranscendéncia da pena,

preconizada como uma garantia constitucional.

No Brasil, sobre a responsabilizacdo da pessoa juridica, em linhas gerais, existe a

orientacdo constitucional do art. 173, 85°, e do art. 225, §3°, que se da em relagdo:

a) ao meio ambiente; e

b) aordem econdmica, financeira e & economia popular.

* FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitacdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 37.
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Quanto & ordem econdmica, financeira e a economia popular, a propria Constitui¢do, no
mencionado 85° do art. 173, ressaltou a possibilidade de responsabilizacéo da pessoa juridica com

puni¢cdes “compativeis com sua natureza”, ndo havendo regulamentagao de tal dispositivo.

Ja para 0 meio ambiente, o legislador editou a Lei*® n° 9.605/1998, que preconiza a
responsabilidade penal da pessoa juridica, especificamente nos arts. 3° e 21.

Dessa forma, ainda que haja no ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de
responsabilizagéo penal da pessoa juridica, nos casos acima delineados, essa possiblidade néo se
estendeu aos crimes da Lei de Licitagdo, considerando a auséncia de autorizagéo constitucional.

Antes da abordagem especifica de cada tipo penal, é importante assinalar algumas

orientacOes para melhor entendimento dessa espécie de crimes.
Assim, em cada tipo penal serdo abordados os seguintes tépicos:

a) descricdo do tipo penal (preceitos priméario e secundario);

b) bem juridico tutelado (objetividade do delito);

c) tipo penal objetivo (elementos e alcance do tipo penal);

d) sujeitos do crime (ativo e passivo);

e) consumacdo (momento do crime);

f) observacBes importantes (nuances e especificidades do delito); e

g) pena (causas de aumento, efeitos e prescricdo).

Dessa forma, os mencionados topicos poderdo trazer informacdes essenciais para a
efetiva compreensdo de cada tipo penal, além do entendimento doutrinario e jurisprudencial

em determinados assuntos.

N&o é demais destacar a importancia de se definir em cada tipo penal a classificacéo
de crime comum, préprio ou de médo propria, pois indicard o sujeito responsavel pela pratica

da conduta criminosa.

> BRASIL. Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as san¢des penais e administrativas derivadas
de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 13 fev. 1998.
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Crimes comuns séo aqueles que podem ser praticados por qualquer pessoa. Ou seja,
ndo exigem qualidade especial para o sujeito ativo, como no homicidio, no furto, nos crimes

contra a honra, etc. °®

Crimes préprios ou especiais podem ser entendidos como aqueles em que o tipo penal
exige uma situacdo fatica ou juridica diferenciada por parte do sujeito ativo. Exemplos:
peculato (s6 pode ser praticado por funcionario publico) e receptacdo qualificada pelo
exercicio de atividade comercial ou industrial, delito previsto no art. 180, 81° do Codigo

Penal, que admitem coautoria e participacéo.

Ja os crimes de méao-propria podem ser definidos como aqueles que somente podem
ser praticados pela pessoa expressamente indicada no tipo penal. E o caso do falso

testemunho. >’

Faz-se necessario também destacar a classificacdo quanto ao crime material, formal e
de mera conduta, pois definird 0 momento em que ocorrerd a conduta criminosa e a incidéncia

da responsabilizacdo do sujeito ativo.

Crimes materiais ou causais sao aqueles em que o tipo penal aloja em seu interior uma
conduta e um resultado naturalistico, sendo a ocorréncia deste Gltimo necessaria para a

consumagc&o do delito. E o caso do homicidio.

Ja os crimes formais ou de consumacdo antecipada sdo aqueles que contém em seu
boje uma conduta e um resultado naturalistico, mas este Ultimo é desnecesséario para a

consumacao do delito, ou seja, o crime estara consumado com a mera pratica da conduta.

O crime de mera conduta € aquele em que o tipo penal se limita a descrever uma
conduta, ou seja, ndo contém resultado naturalistico, razdo pela qual jamais podera ser

verificado. E o caso do ato obsceno.>®

Ap0s essa breve explanacdo, a seguir sera detalhado cada tipo penal previsto na Lei de
LicitacOes.

%6 MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado. 6. ed. S&o Paulo: Método, 2012, p. 188.
5 MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado. 6. ed. S&o Paulo: Método, 2012, p. 188.
8 MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado. 6. ed. S&o Paulo: Método, 2012, p. 188.
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3. DOS TIPOS PENAIS DA LEI DE LICITACOES

Neste capitulo, serdo abordados os crimes em espécie na Lei de Licitacdo. Esses

crimes estdo distribuidos entre os artigos 89 e 98 e se consubstanciam em 10 (dez) tipos

penais:

9)
h)

)

art. 89 — dispensa e inexigibilidade fora das hipoteses legais;

art. 90 — fraude ao carater competitivo;

art. 91 — patrocinio de interesse privado;

art. 92 — modificagdo contratual fora das hipoteses legais e pretericdo de
pagamento;

art. 93 — impedimento, perturbacdo ou fraude a procedimento
licitatorio;

art. 94 — devassar sigilo de proposta;

art. 95 — afastamento de licitante;

art. 96 — fraude em prejuizo da Fazenda Publica;

art. 97 — admitir pessoa inidonea; e

art. 98 — impedimento de inscrigdo em registros cadastrais.

3.1. Dadispensa e da inexigibilidade fora das hipdteses legais

O tipo penal do art. 89 da Lei n® 8.666/1993 assim ¢ definido:

Art.89. Dispensar ou inexigir licitagdo fora das hipéteses previstas em lei, ou
deixar de observar as formalidades pertinentes & dispensa ou a
inexigibilidade:

Pena - detencdo, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo Unico. Na mesma pena incorre aquele que, tendo
comprovadamente concorrido para a consumacdo da ilegalidade, beneficiou-
se da dispensa ou inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato com o Poder
Publico.

Inicialmente, convém ressaltar que as condutas descritas nesse tipo penal sdo dignas

de mérito, porém, a técnica legislativa deixou a desejar, considerando que ha, no minimo, trés

condutas que poderiam ter sido descritas em tipos autbnomos.
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O tipo em analise, incluindo o seu parégrafo, se caracteriza por:

a) dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipoteses legais;

b) deixar de observar as formalidades pertinentes; e

c) concorrer para a ilegalidade, beneficiando-se da dispensa ou da
inexigibilidade para celebrar contrato.

Verifica-se que o bem juridico imediato protegido é a moralidade administrativa, mas
como pano de fundo a legislagdo visa garantir a excepcionalidade das contratacdes diretas,
estas entendidas como dispensa e inexigibilidade de licitag&o.

Ou seja, pretende proteger a obrigatoriedade de licitar como a regra geral, cumprindo
0 mandamento constitucional previsto no art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal de
1988.

O tipo penal prevé, na primeira parte, a conduta de dispensar ou inexigir licitagio fora
das hipéteses legais ou de descumprir suas formalidades.

Sabe-se que os casos de dispensa de licitacdo estdo previstos de forma taxativa nos
882° e 4° do art. 17, bem como nos incisos do art. 24. Ja os casos de inexigibilidade

encontram-se no caput e nos incisos do art. 25, porém ndo de forma taxativa.

Quando as formalidades para as contratacdes diretas, deve-se observar primeiramente
0 art. 26, que exige, em sintese:

a) justificativa da contratacdo direta;
b) comunicagdo em 3 (trés) dias a autoridade superior para a ratificacdo do
ato; e

c) publicagdo na imprensa oficial no prazo de 5 (cinco) dias.

Além das mencionadas formalidades, o paragrafo unico do art. 26 exige, quando

couber, ainda:

a) caracterizagdo da situacdo emergencial ou calamitosa que justifique a
dispensa, quando for o caso;

b) razdo da escolha do fornecedor ou executante;
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c) justificativa do preco;
d) documento de aprovagdo dos projetos de pesquisa aos quais 0s bens

serdo alocados.

Nesse ponto, cabe consignar que tanto os casos de dispensa e inexigibilidade de
licitagdo como suas formalidades legais podem estar previstos em outras legislacdes.

N&o é demais ressaltar que existem outras formalidades obrigatdrias em processos
licitatérios (plano de trabalho, descricdo detalhada, parecer juridico, etc.), porém ndo séo

especificos para as contratagdes diretas.

Ou seja, o legislador teve o intuito de resguardar formalidades indispensaveis as
contratacdes diretas ou, pelo menos, aguelas em que a falta evidencie tamanha fragilidade que

vulnere a obrigatoriedade de licitar.

Depreende-se, portanto, que o descumprimento dessas formalidades gerais néo tipifica
a conduta em estudo, uma vez que a exigéncia do tipo penal em andlise restringiu as

formalidades “pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade”.

Porém, o descumprimento dessas formalidades gerais ndo eximird o agente de

apuracéo de conduta e aplicacdo de eventuais sangfes em outras esferas do Direito.

O estudo sobre os sujeitos do crime torna-se importante na medida em que possibilita
visualizar o verdadeiro autor do delito e identificar possiveis participes, além das pessoas ou
do interesse a que essa conduta é direcionada.

a) Sujeito ativo:

Um dos pontos mais complexos desse tipo penal refere-se a sua classificacao

doutrinaria quanto ao sujeito ativo, principalmente quanto a conduta prevista no caput.

A conduta de dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipoOteses legais ou o
descumprimento de suas formalidades, sob o aspecto administrativista, s pode ser realizada

por servidor que detenha a competéncia para tanto.
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A competéncia para dispensar ou inexigir licitacdo € definida em normativo préprio no
ambito de cada 6rgdo e, regra geral, recai na autoridade que recebe essa incumbéncia

diretamente pela norma ou na que recebe a delegacéo para tanto.

Quanto a delegacdo, regra geral, responde pela irregularidade o agente que pratica o
ato.

O § 3°do art. 14 da Lei n° 9.784/1999 estabelece que:

[...] as decisbes adotadas por delegagdo devem mencionar explicitamente
esta qualidade e considerar-se-do editadas pelo delegado.” O legislador
acertou ao editar o referido paragrafo, uma vez que impor “ao administrador
publico onisciéncia e onipresenca em nivel de supervisdo é, claramente,
inatingivel ao ser humano.”

Nesse mesmo sentido, o Tribunal de Contas da Unido — TCU possui o0 entendimento
de que a responsabilidade da autoridade delegante pelos atos delegados ndo é automaética ou

absoluta. Isso porque, “do contrario, inviabiliza-se 0 préprio instituto da delegacdo e cai por

terra o objetivo pretendido por ele”.®

Outro julgado do TCU é rememorado com frequéncia pelos juristas, por tratar com
clareza sobre a responsabilidade da delegacdo de competéncia:

[...] Como se V&, ndo remanesce a responsabilidade do delegante quanto aos
atos praticados pelo delegado, salvo pela parcela cuja concessdo ndo podia
ignorar, ou seja, exceto pela responsabilidade advinda da supervisao dos atos
dos subordinados inerentes ao controle e ao poder hierarquico. Nesse
sentido, complementa Lafayette Pondé: Na relacdo que se estabelece entre
delegante e delegado enquanto dura a delegagdo, o primeiro exerce sobre o
segundo um poder de controle, quando com essa relagdo coincida uma
relacdo hierérquica. Esse controle é inerente ao poder hierdrquico e a ele
aplicam-se os principios que regem este poder [...]

[...] Assim, 0 que se tem de avaliar é quais atos dos subordinados devem
obrigatoriamente ser supervisionados e controlados pelo superior
hierarquico, visto que se tal supervisdo fosse irrestrita, a delegacdo de
competéncia perderia, por completo, seu sentido. Essa avaliacdo somente
pode ser realizada caso a caso, levando-se em conta aspectos de
materialidade, amplitude e diversidade das fun¢Bes do 6rgdo, grau de

% BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Processo n® 022.255/2007-3. Ac6rddo n® 7.591/2015 — 12 Camara.
Relator: ministro José Mdcio Monteiro. Disponivel em: <www.tcu.gov.br> Acesso em: 29 ago. 2016.

% BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Processo n® 575.236/1998-1. Acérddo n° 2.300/2013 — Plenario.
Relatora: ministra Ana Arraes. Disponivel em: <www.tcu.gov.br> Acesso em: 29 ago. 2016.
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proximidade do ato com suas atividades-fim, dentre outros inerentes a
especificidade de cada caso.

[...] Cumpre frisar que a isencdo de responsabilidade do delegante pelos atos
praticados pelo delegado nunca pode ser tomada como regra geral, de forma
absoluta, devendo sempre ser ponderada e relativizada em cada caso
concreto.”

Corrobora esse entendimento o previsto na Simula n°® 510 do STF: “Praticado o ato
por autoridade, no exercicio de competéncia delegada, contra ela cabe o mandado de

seguranca ou a medida judicial.”

Ultrapassada a questdo da competéncia administrativa, o assunto torna-se complexo
guando o servidor que pratica o ato ndo tem a competéncia para tanto, muito comum na praxe
administrativa, principalmente em 6rgédos publicos que ndo tém estrutura e competéncias bem

delineadas pela norma.

E comum a préatica de atos por servidores ou agentes incompetentes, inclusive
particulares exercendo funcdes publicas (terceirizados), na instrugdo de processos licitatorios,
até mesmo naqueles de contrataces diretas. E sobre a responsabilidade desses agentes que a
classificacdo doutrinaria sobre o sujeito ativo ganha importancia.

Para Diogenes Gasparini, s6 respondera como autor desse crime a autoridade que
detenha a competéncia para a pratica do ato, conforme trecho retirado de sua obra:

No entanto, ndo é qualquer servidor publico, mas somente 0 competente para
declarar a dispensa ou a inexigibilidade de licitacdo ou o que, também
competente, ndo observar as formalidades desses procedimentos, consoante
exigido pelo art. 26 da Lei Federal Licitatoria.®”

Mais a frente, o referido doutrinador admite a possibilidade de participa¢do de outros
agentes publicos, como é o caso da autoridade superior que ratifica a dispensa ou a
inexigibilidade da licitacdo ou do assessor juridico que oferece parecer concluindo pela

legalidade de uma ou outra dessas situagdes.

Em outra perspectiva, Rogério Greco entende que a autoria pode ser tanto do agente

competente como do incompetente:

61 BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Processo n® 005.147/95-6. Ac6rdao n® 66/1998 — Plenario. Relator:
ministro Marcos Vinicios Vilaga. Disponivel em: <www.tcu.gov.br> Acesso em: 29 ago. 2016.
62 GASPARINI, Didgenes. Crimes na Licitacdo. Sao Paulo: NDJ, 1996, p. 92.
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Situacdo peculiar seria a do administrador que, ndo sendo competente para
tal, decreta a dispensa ou a inexigibilidade em caso, em tese, adequado.
Ocorre, na hip6tese, o crime porque, havendo incompeténcia da autoridade,
também hé ilegalidade na dispensa. ®

O referido autor admite também a possibilidade de participacdo, citando, como
exemplo, a autoridade que da os fundamentos para a contratacdo direta fora das hipdteses

legais ou a autoridade superior que a ratifica.

Ja André Guilherme Tavares de Freitas explana que:

Apesar de entendermos que o servidor incompetente (sem atribuicdo)
também pode praticar este crime, discordamos do argumento empossado por
Greco Filho, tendo em vista que a incompeténcia do funcionério para a
pratica do ato observado ndo pode servir, por si s, para a configuracdo do
crime, sob pena de estarmos emprestando uma leitura meramente causalista
ao tipo penal em espécie, considerando, simplesmente, a mera causacao
mecénicg4do resultado, olvidando a finalidade (dolo) do agente ao praticar a
conduta.

Ou seja, Tavares de Freitas também entente que a autoridade incompetente poderéa ser

a autora desse crime, reforcando a necessidade da existéncia do dolo na conduta.

Dependendo do posicionamento adotado, o crime em analise podera ser definido como
crime proprio (qualquer servidor publico) ou de mao-propria (apenas o servidor

competente)®.

Quanto a classificacdo doutrinaria, registra-se, ainda, a existéncia da especificacdo dos
crimes proprios com estrutura inversa, inaplicavel aos crimes previstos na Lei de Licitag&o,
considerando a previséo restritiva do conceito de servidor publico trazida no art. 84, 81° da
Lei n° 8.666/1993:

% GRECO FILHO, Vicente. Dos crimes da Lei de Licitacdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 12.

* FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitacdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 46.
% Na defini¢io dada por Cleber Masson: “Crimes proprios ou especiais: sdo aqueles em que o tipo penal exige
uma situacao fatica ou juridica diferenciado por parte do sujeito ativo. Exemplos: peculato (s6 pode ser praticado
por funciondrio publico) e receptacdo qualificada pelo exercicio de atividade comercial ou industrial, delito
previsto no art. 180, §1°, do Cddigo Penal (s6 pode ser praticado pelo comerciante ou industrial). Admitem
coautoria e participacdo. [...] Crimes de mao propria, de atuacdo pessoal ou de conduta infungivel: sao
aqueles que somente podem ser praticados pela pessoa expressamente indicada no tipo penal. E o caso do falso
testemunho (CP, art. 342)”.
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Os delitos funcionais dispdem, entretanto, entre os crimes préprios, de uma
caracteristica de todo particular. Neles, a qualificacdo subjetiva ndo precede
o fato, mas deriva do sujeito por uma atividade que ele exercita no momento
do fato. [...] Em outras palavras: o prius l6gico dos crimes funcionais é que o
sujeito, na situacdo concreta, esteja exercitando uma funcéo publica. Desse
dado de fato deriva a qualificacdo de funcionario publico, necessaria a
configuragéo dos crimes. Logo, os delitos funcionais podem ser classificados
como ‘delitos préprios com estrutura inversa’, no sentido de que é necessario
indagar sobre o fato antes de concluir que a qualificacdo subjetiva de
funcionario publico subsista realmente.®

A escolha de uma das classificacBes acima tera repercussdo direta na indicacdo do
autor ou do participe no delito em estudo.

Ndo é demais ressaltar que André Guilherme Tavares de Freitas defende a
classificacdo desse tipo como crime de méo-propria e vai mais além, defende a possibilidade

de coautoria para essa espécie de crime nas seguintes situacoes:

a) para a autoridade que ratifica a decisdo, considerando que a ratificacao
€ um ato composto e sua préatica condiciona a validade do ato; ou

b) na situagdo de autor intelectual ou funcional, como se observa quando,
dolosamente, ha a orientacdo para o agente publico praticar o ato de
dispensa ou inexigibilidade, em ambos os casos com a necessidade de

existéncia de liame subjetivo.

Ainda que haja divergéncia sobre a possibilidade ou ndo de coautoria em crimes de
méao propria, entende-se que 0 crime em questdo trata-se, tdo somente, de crime préprio
(servidor publico), alinhando-se a abalizada doutrina que entende pela impossibilidade de

coautoria nos crimes de mao-prépria®’.

Para essa premissa, ha justificativa, considerando que o proprio legislador, no

paragrafo unico do artigo 89, considerou também como autor do crime em comento aquele

% MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 188. apud PAGLIARO,
Antonio; e COSTA JUNIOR, Paulo José da. Dos crimes contra a administragio plblica. 4. ed. S&o Paulo: Atlas,
2009, p. 4.

67 “Tais crimes ndo admitem coautoria, mas somente participagdo, eis que a lei ndo permite delegar a execugdo
do crime a terceira pessoa. No caso do falso testemunho, o0 advogado do réu pode, por exemplo, induzir, instigar
ou auxiliar a testemunha a faltar com a verdade, mas jamais podera, em juizo, mentir em seu lugar ou juntamente
com ela”. MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado. 6. ed. S&o Paulo: Método, 2012, p. 189.
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que concorre para a ilegalidade, beneficiando-se da dispensa ou da inexigibilidade para

celebrar contrato, incluindo, portanto, particulares.

Seria demasiado incluir como autores desse tipo penal particulares, na condi¢do do

parégrafo Unico, e excluir o servidor publico incompetente que pratica o ato.

Acredita-se que essa extensdo ao servidor publico incompetente estd positivada no

préprio caput e ndo no paragrafo Unico, que € mais restritivo, como sera adiante analisado.

Nesse contexto, vale ressaltar a necessidade de se interpretar esse tipo penal, visando
trazer protecdo suficiente ao bem juridico tutelado, sem ultrapassar a legalidade, considerando
que o servidor publico, competente ou incompetente, deve realizar o nicleo do tipo

(dispensar, inexigir ou descumprir formalidades).

Ja para o servidor que ndo realiza o nucleo do tipo, mas concorre para a pratica do
delito, assim como a autoridade que elabora os fundamentos para a contratacdo direta, a
participacdo deve ser reconhecida quando existente o liame subjetivo.

Quanto a autoridade que ratifica o ato, entende-se que esta podera responder como
autor, apenas porque o ato de ratificacdo traduz-se como um ato composto, ou seja, faz parte

da conduta de dispensar ou inexigir®®.

Assim, na adoc¢do da classificacdo de crime proprio, pode-se identificar a ocorréncia

das seguintes situagoes:

a) servidor competente que realiza o ndcleo do tipo (poderd responder
como autor);

b) servidor incompetente que realiza o nucleo do tipo (podera responder
como autor);

c) servidor competente ou incompetente que ratifica o ato — realiza o

nticleo do tipo (podera responder como autor)®?;

%8 Ato composto é aquele cujo contelido resulta da manifestacdo de um s6 6rgdo, mas a sua edicdo ou a producéo
de seus efeitos depende de um outro ato que o aprove. A funcdo desse outro ato € meramente instrumental:
autorizar a pratica do ato principal, ou conferir eficacia a este. O ato acessério ou instrumental em nada altera o
conteddo do ato principal. PAULO, Vicente. ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Administrativo
Descomplicado. 18 ed. Séo Paulo: Método, 2010, p. 421.

% Entende-se que respondera como autor por ter realizado o ndcleo do tipo, considerando que a ratificagdo é um
ato composto, ou seja, faz parte do ato de dispensar ou inexigir licitaco.
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d) servidor que apresenta os fundamentos para a pratica do ato — ndo
realiza o nicleo do tipo (podera responder como participe);

e) servidor que emite o parecer juridico — no realiza o nicleo do tipo™
(podera responder como participe, se existente dolo e liame subjetivo);e

f) particular que realiza qualquer conduta listada acima’ (podera
responder como participe ou como autor nas condi¢es do parégrafo

unico — mais restrito).

A previsdo do pardgrafo Unico estende a mesma pena do caput: “aquele que, tendo
comprovadamente concorrido para a consumacéo da ilegalidade, beneficiou-se da dispensa ou

inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato com o Poder Publico™.

Nesse ponto, é relevante a critica feita por André Guilherme Tavares ao explanar que
o parégrafo Unico, de forma contréria ao que pareceu ser a intencdo do legislar, limitou o

ambito de aplicaco ao particular.”

O legislador, ao prever a concorréncia apenas daquele que se beneficiar do ato para
celebrar contrato, trouxe como elemento essencial do tipo a celebracdo do contrato, afastando

a consumacdo do delito quando ndo ocorra tal celebracdo’.

Nesse sentido, entende-se como desnecessaria a previsdo do paragrafo Unico, pois, de
acordo com os arts. 12 e 29 do CP, de qualquer forma, o particular concorreria para o crime
na medida da sua culpabilidade, uma vez que a classificacdo defendida é de crime préprio,

que admite participagéo.

Percebe-se, no entanto, que, ao mesmo tempo que o legislador possibilitou a
criminalizagdo do particular, restringiu a sua conduta as situagdes em que haja a celebracéo do

contrato, 0 que ndo ocorre no caput do art. 89.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq n° 2482/MG — Tribunal Pleno. Relator: ministro Ayres Britto.
Julgado em: 15 de setembro de 2011. Disponivel em: <www.stf.jus.br> Acesso em: 30 ago. 2016.

" Entende-se que o particular ndo pode ser equiparado a servidor piblico no ambito dos crimes da Lei de Licitagao,
por expressa previsdo legal que limitou o conceito no art. 84, 81°, da Lei n° 8.666/1993 — ver tdpico 5.3.

2 FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitacdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 74.
" André Guilherme entende que tal previsdo, trata-se, na realidade, de condicdo objetiva de punibilidade.
FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitacdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 78.
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b) Sujeito passivo:

O sujeito passivo sera a Administracdo Publica, especificamente uma das pessoas

indicadas no art. 85 da Lei de Licitacéo.

Como ressalta Jessé Pereira Torres Jr., também podem ser considerados sujeitos
passivos do delito em foco os participantes lesados com a conduta, ainda que de forma

reflexa.

A protecdo trazida por esse tipo penal é da obrigatoriedade, como regra geral, da
realizacdo de licitacdo no caso concreto, 0 que reforca a classificacdo doutrinaria de crime

formal, ou seja, que ndo depende de resultado material.

A consumacdo ocorrerd entdo no momento da publicacdo do ato da dispensa ou da
inexigibilidade, incluindo as eventuais formalidades que se deixou de observar. Nesse
interregno, portanto, o agente poderd empreender as providéncias necessarias para suprir a

omissdo e impedir que o fato tipico se realize™.

A excecdo refere-se ao paragrafo Unico do artigo em tela, considerando que exige o

resultado material, qual seja: a vantagem com a celebracao do contrato.

N&do é demais ressaltar que, havendo superfaturamento, o agente poderad responder
também pelo dano causado na seara civel”>. Nesse caso, ndo podera ser aplicado o art. 96,
considerando que o proprio tipo penal do art. 96 excepcionou a sua aplicabilidade a “licitagao

instaurada”.

Inicialmente, verifica-se que o tipo penal em anélise trata-se de uma norma penal em
branco, considerando que os casos de dispensa, inexigibilidade e formalidades estdo previstos

em outro dispositivo legal.

Trata-se de uma norma penal em branco homogénea, ja que o seu complemento

encontra-se na propria Lei n® 8.666/1993 (lei ordinaria).

" FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitag8es. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 73.

> BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal,
institui normas para licitagbes e contratos da Administracdo Publica e da outras providéncias. Diario Oficial
[da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 22 jun. 1993. Art. 25, §2°.
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Quanto a pratica desse crime, verifica-se a possibilidade de sua ocorréncia ainda
quando as formalidades ou os atos de dispensar e inexigir ocorram em uma aparente

realidade, porém a situacao que fundamentou o ato néo.

Convém destacar situacdo peculiar na realizacdo de dispensa de licitagdo, com fulcro
no art. 24, inciso 1V, da Lei n° 8.666/1993:

Art. 24. E dispensavel a licitagdo:

[...]

IV -nos casos de emergéncia ou de calamidade puiblica, quando
caracterizada urgéncia de atendimento de situacdo que possa ocasionar
prejuizo ou comprometer a seguranca de pessoas, obras, Servicos,
equipamentos e outros bens, publicos ou particulares, e somente para 0s bens
necessarios ao atendimento da situacdo emergencial ou calamitosa e para as
parcelas de obras e servicos que possam ser concluidas no prazo maximo de
180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados da
ocorréncia da emergéncia ou calamidade, vedada a prorrogacdo dos
respectivos contratos;

Cita-se, como exemplo, o sujeito que diante de situacdo ndo calamitosa ou sem o
estado de necessidade instrui procedimento de dispensa de licitacdo. Ou seja, o fato ndo se

enquadra na justificativa utilizada pelo agente.

Ndo é demais alertar também que a referida conduta tem previsdo na Lei n°

8.429/1992 como ato de improbidade administrativa, especificamente de prejuizo ao erario:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao
erario qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens
ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente: [...]
VIII - frustrar a licitude de processo licitatério ou de processo seletivo para
celebracdo de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los
indevidamente.

Em razdo da independéncia das instancias, ndo ha prejuizo da responsabilizacdo no
ambito criminal, no ambito civel (por exemplo, improbidade administrativa) e no ambito

administrativo, por meio de sanc&o administrativa.’®

® BRASIL. Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos
civis da Unido, das autarquias e das fundag@es publicas federais. Diario Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 12 de dezembro de 1990, republicado em 18 mar. 1998. Art. 132.
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A pena prevista para o crime em questdo esta definida entre 3 a 5 anos de detencao,

aplicada cumulativamente com a multa.

Conforme mencionado em tdpico especifico, esse crime ndo permite interceptacdo
telefonica, nos termos do art. 2° da Lei n® 9.296/1996.

Verifica-se também que ndo cabe a suspensdo da pena, nos termos do art. 77 do
Caodigo Penal, considerando que a pena minima para esse crime € de 3 (trés) anos e a

exigéncia para tal beneficio é de pena minima igual ou inferior a 2 (dois) anos.

No mesmo sentido, é inaplicavel o beneficio da suspensdo condicional do processo,
previsto no art. 89 da Lei n° 9.099/1995, bem como o da conversédo da pena de detencdo em
restritiva de direitos, nos termos do art. 44 do Cdédigo Penal.

Caso esse crime seja cometido por ocupante de cargo em comissdao ou funcdo de
confianga, a pena sera aumentada em 1/3, desde que exista nexo funcional com a pratica do
delito, nos termos do art. 84, §2°, da Lei n° 8.666/1993.

Verifica-se também que, havendo a existéncia de nexo funcional com a préatica do
delito em comento, o agente publico sujeitar-se-4, automaticamente, a perda do cargo,
emprego, funcdo ou mandato eletivo, conforme preconizado no art. 83 da Lei n° 8.666/1993.

A prescricdo da pretensdo punitiva para esse crime ocorrera em 12 (doze) anos, nos
termos do art. 109, inciso 11, do Cédigo Penal.

3.2.  Dafrustracdo do carater competitivo

O tipo penal do art. 90 da Lei n° 8.666/1993 assim define a conduta tipica:

Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinac¢do ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo do procedimento licitatorio, com o intuito
de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicacdo do
objeto da licitagéo:

Pena - detencdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.
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Inicialmente, cumpre destacar que parte do tipo penal em tela se encontrava no art.
335 do Cddigo Penal, porém, conforme comentado em topico especifico, 0 mencionado
dispositivo do Cddigo Penal foi revogado tacitamente pelo tipo penal do art. 93 da Lei de

Licitacdo.

O bem juridico tutelado nesse tipo penal também é a moralidade, sob o aspecto da

igualdade e da competitividade, que devem nortear o certame.’’

O principio da igualdade esté previsto no art. 3° da Lei n° 8.666/1993 como norteador
da atividade administrativa.

Nesse contexto, observa-se que o legislador teve o intuito de proteger o andamento do

procedimento licitatorio e ndo somente o seu resultado.

Observa-se que o legislador previu como nucleos do tipo em estudo “frustrar” ou

“fraudar” o carater competitivo do procedimento licitatorio.

Frustrar significa: privar, iludir ou deixar sem resultado’. Fraudar significa: enganar,

burlar ou cometer fraude contra®.

O meio que o sujeito ativo pode utilizar para frustrar ou fraudar o carater competitivo
¢ amplo, considerando que o legislador erigiu a conduta de ajustar, combinar ou utilizar

“qualquer outro expediente”.

Assim, observa-se que 0 sujeito ativo pode utilizar-se de previsdes no edital com

caréater restritivo, o que é rechacado pelo art. 3° da Lei n® 8.666/1993:

Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promocéo do desenvolvimento nacional sustentavel e serd
processada e julgada em estrita conformidade com os principios bésicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatorio, do
julgamento objetivo e dos que Ihes séo correlatos.

§ 10 E vedado aos agentes publicos:

I - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacéo, clausulas ou
condigdes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater
competitivo, inclusive nos casos de sociedades cooperativas, e estabelecam

" GRECO FILHO, Vicente. Dos crimes da Lei de Licitagdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 15.
8 DICIONARIO Priberam. Disponivel em: <http:/iww.priberam.pt/dIpo/devassar> Acesso em: 14 jun. 2016.
¥ DICIONARIO Priberam. Disponivel em: <http://www.priberam.pt/dlpo/fraudar> Acesso em: 14 jun. 2016.



44

preferéncias ou distingbes em razdo da naturalidade, da sede ou domicilio
dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante
para o especifico objeto do contrato, ressalvado o disposto nos 88§ 50a 12
deste artigo e no art. 30 da Lei no 8.248, de 23 de outubro de 1991;

Nesse sentido, a Lei n® 8.666/1993 tomou o cuidado de tratar da indicacdo de
requisitos especificos, seja marca ou tecnologia, e em até mais de uma oportunidade,

conforme a seguir transcrito:

Art. 7° As licitacGes para a execucdo de obras e para a prestacdo de servicos
obedecerdo ao disposto neste artigo e, em particular, a seguinte sequéncia:
[...] 85° E vedada a realizacdo de licitagdo cujo objeto inclua bens e
servicos sem similaridade ou de marcas, caracteristicas e especificagdes
exclusivas, salvo nos casos em que for tecnicamente justificavel, ou ainda
quando o fornecimento de tais materiais e servigos for feito sob o regime de
administracdo contratada, previsto e discriminado no ato convocatorio.

Mais adiante, ao cuidar das compras, novamente enfocou o tema, pois o art. 14 exige a
descricdo objetiva dos itens que serdo comprados, mas o inciso I, do § 7°, do art. 15 exige que

isso seja feito sem indicacdo de marca:

Art. 15. As compras, sempre que possivel, deverao:

[...]

8 7° Nas compras deverdo ser observadas, ainda:

| - a especificagdo completa do bem a ser adquirido sem indicacéo de marca.

O TCU¥® ja consolidou entendimento no sentido de que previsdes que limitem

indevidamente a competitividade s&o ilegais, conforme excerto a seguir exposto:

Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido ACORDAM, por
unanimidade, com fundamento no art. 43, inciso I, da Lei 8.443/1992, c/c os
arts. 17, inciso 1V; 143, inciso Ill; 235, 237, inciso VI, e 250, inciso |, de
acordo com os pareceres emitidos nos autos, em:

a) conhecer da presente representacdo, eis que satisfeitos os requisitos de
admissibilidade previstos no Regimento Interno do TCU, para, no mérito,
considera-la parcialmente procedente;

[..]

b.2) exigéncia de que os equipamentos de videoconferéncia licitados por
meio de lotes fossem todos de uma mesma marca, sem justificativa cabivel e
fundamentada, em desconformidade com o disposto no art. 3° da Lei
8.666/1993,;

b.3) auséncia de comprovacdo da realizacao de estudos técnicos preliminares
para a definicdo das especificagdes técnicas dos equipamentos de
videoconferéncia a serem licitados, 0 que impede tanto a identificacdo das
reais necessidades da instituicdo quanto dificulta a analise de eventual

8 BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Processo n® 005.402/2014. Acérddo n° 2.053/2014 — Plenario.
Relator: Ministro Benjamin Zymler. Diario Oficial da Unido [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF,
12 ago. 2014.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8248.htm#art3
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restricdo a competitividade dos certames, em desacordo com o previsto nos
arts. 6°, inciso 1X, da Lei 8.666/1993, e 9° a0 13, da IN SLTI/MP 4/2010;%

Ou seja, toda limitacdo deve estar devidamente justificada nos autos do processo, sob
pena de o agente responder, inclusive, pelo tipo penal em andlise, caso comprovado o dolo na

conduta do sujeito.
a) Sujeito ativo:

Em relagdo ao sujeito ativo, existe divergéncia doutrinéria quanto ao fato de o crime

em questdo ser proprio ou comum.

Didgenes Gasparini e Greco Filho defendem que o tipo penal em estudo trata-se de

crime proprio.

Em sentido contrario, entendem ser crime comum Jessé Pereira Torres e André

Guilherme Tavares.

Neste trabalho, adota-se a posicdo defendida por Jessé Pereira Torres e André
Guilherme Tavares, uma vez que, pela interpretacdo do tipo penal em tela, ndo ha exigéncia

de qualidade especial do agente para a pratica da conduta tipica.

Os que fundamentam ser crime proprio entendem que o delito s6 poder ser praticado

por concorrente que frustra ou frauda o procedimento licitatério.

Observa-se possivel, no entanto, que determinada pessoa, sem participacdo direta no
certame, também pode praticar esse delito. Cita-se, como exemplo, licitante ndo participante
do certame, mas que tenha interesse de que seu parceiro de negocios seja 0 vencedor da

licitacdo e utiliza-se de meio eletrénico para interferir diretamente no certame.

Essa premissa demonstra-se verdadeira ao se considerar também o dolo especifico
trazido no tipo penal, ao prever: “obter para si ou para outrem, vantagem decorrente da

adjudicagdo do objeto da licitagao™.

81 BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Processo n® 044.739/2012-5. Acérddo n® 1.335/2015 — Plenrio.
Relator: Ministro Vital do Régo. Diario Oficial da Unido [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 17
jun. 2015.
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b) Sujeito passivo:

O sujeito passivo nesse tipo penal é o proprio ente que realiza a licitacdo, além dos

préprios licitantes que tém a isonomia ou a competitividade lesada.

Entende-se que a consumagéo ocorre N0 momento em que ocorre a fraude ou a

frustracdo, sem a necessidade de dano®. Ou seja, trata-se de crime formal.

Explica-se: € louvavel interpretar que o legislador preferiu realmente proteger o
andamento do certame, ja que de forma reflexa tutela-se a isonomia e a competitividade com

esse tipo penal.

Contudo, ndo se deve omitir o entendimento de Diégenes Gasparini,® que entende de

forma diversa, como crime de dano ou resultado.

A vantagem pretendida pelo sujeito ativo, em razdo de ndo ter sido delimitada pelo
tipo penal, poderé ser de qualquer natureza, ou seja, pecunidria, social, politica e outras mais,

ndo se restringindo & contratacio em si®*.

Cumpre destacar que o crime em tela, além do dolo genérico, prevé o dolo especifico,
ao exigir o “intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicag¢do do

objeto da licitagdo”.

Dificilmente haverd no caso concreto o ajuste para frustrar ou fraudar o carater

competitivo do procedimento licitatorio sem o intuito da vantagem.

N&o ¢é demais ressaltar a existéncia da Instrucdo Normativa n° 2/2009 do Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo — MPOG, que estabelece a obrigatoriedade de
apresentacdo da declaragdo de elaboracdo independente de proposta, em procedimentos
licitatorios, no &mbito dos 6rgdos e entidades integrantes do Sistema de Servigos Gerais —
SISG.

8 FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitacdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 86.
8 GASPARINI, Didgenes. Crimes na Licitacdo. Sao Paulo: NDJ, 1996, p. 97.
% FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitacdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 90.
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A titulo de curiosidade, o Pregdo Eletronico, realizado por meio do sistema compras
governamentais, do Governo Federal, traz essa opgédo eletronica para o licitante marcar

guando da sua participacdo no certame.

A prética desse crime, na maioria das vezes, tem conexdo com outros tipos penais,
como formacgéo de quadrilha ou bando — art. 288 do CP —, peculato — art. 312 do CP —,

estelionato — art. 171 do CP — e crime de cartel — art. 4°, inciso 11, da Lei® n° 8.137/1990.

Sobre esse Ultimo, verificam-se alguns comportamentos que evidenciam a préatica do

cartel®:

a) ajuste do preco do produto ou do servico que sera oferecido ao mercado
de consumo;

b) fixacdo de cota de oferta ou producao de produto ou servigo;

c) divisdo do mercado por area ou grupos de consumidores;

d) praticas orquestradas na atuacdo em licitacdes publicas.

A pena prevista para o crime em questdo esta definida entre 2 a 4 anos de detencao,

aplicada cumulativamente com a multa.

Conforme mencionado em topico especifico, esse crime ndo permite interceptacdo

telefbnica, nos termos do art. 2° da Lei n® 9.296/1996.

Por outro lado, verifica-se a possibilidade da concessdo do beneficio da suspensdo da
pena, nos termos do art. 77 do Cadigo Penal, considerando que a pena minima para esse crime

é de 2 (dois) anos.

No mesmo sentido, havera a possiblidade da concessédo do beneficio da conversédo da

pena de detengdo em restritiva de direitos, nos termos do art. 44 do Codigo Penal.

Ja o beneficio da suspensdo condicional do processo, previsto no art. 89 da Lei n°

9.099/1995, seré inaplicavel, uma vez que a pena minima para esse crime supera 1 (um) ano.

% BRASIL. Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem tributaria, econdmica e
contra as relagdes de consumo, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido [da] Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 28 dez. 1990.

8 FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitacdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 96.
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Caso esse crime seja cometido por ocupante de cargo em comissao ou funcdo de
confianga, a pena sera aumentada em 1/3, desde que exista nexo funcional com a pratica do
delito, nos termos do art. 84, §2°, da Lei n° 8.666/1993.

Verifica-se também que, havendo a existéncia de nexo funcional com a préatica do
delito em comento, o agente publico sujeitar-se-4, automaticamente, & perda do cargo,

emprego, funcdo ou mandato eletivo, conforme preconizado no art. 83 da Lei n° 8.666/1993.

A prescricdo da pretensdo punitiva para esse crime ocorrerd em 8 (oito) anos, nos
termos do art. 109, inciso 1V, do Cadigo Penal.

3.3. Do patrocinio de interesse privado

A conduta descrita no tipo penal do art. 91 assim é definida:

Art. 91. Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a
Administracdo, dando causa a instauracdo de licitacdo ou a celebracdo de
contrato, cuja invalidacgdo vier a ser decretada pelo Poder Judiciéario:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

O bem juridico tutelado é a moralidade administrativa e o bom funcionamento da
Administracdo Publica, além de reforcar também o principio constitucional da

impessoalidade, que deve nortear a conduta do gestor pablico.

O tipo penal em analise traz hip6tese especifica do crime de advocacia administrativa
(art. 321do CP), porém, pelo principio da especialidade, quando a advocacia administrativa

der “causa a instaura¢do de licitacdo ou a celebracdo de contrato” sera aplicavel o mencionado

art. 91.

Para melhor visualizagéo, segue tabela ilustrativa:

Art. 321 do CP Art. 91 da Lei n® 8.666/1993
Art. 321 - Patrocinar, direta ou Art. 91. Patrocinar, direta ou
indiretamente, interesse privado perante a indiretamente, interesse privado perante a
administracdo publica, valendo-se da Administracdo, dando causa a instauracdo de
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qualidade de funcionario:

Pena - detencdo, de um a trés meses, ou

multa.

Paragrafo unico - Se o interesse €

ilegitimo:

Pena - detencéo, de trés meses a um

ano, além da multa.

licitacdo ou a celebracdo de contrato, cuja
invalidacdo vier a ser decretada pelo Poder

Judiciario:

Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 2

(dois) anos, e multa.

Questdo que suscita divergéncia doutrinaria é a parte final do art. 91 em andlise “cuja

invalidacdo vier a ser decretada pelo Poder Judiciario”.

A divergéncia encontra respaldo em trés vertentes:

a) o legislador incluiu tal previsdo como condicdo de procedibilidade e de

ulterior punibilidade (Paulo José da Costa Junior);

b) o legislador incluiu tal previsdo como elementar do tipo (Vicente Greco

e Jessé Torres Pereira Junior);

c¢) o legislador incluiu tal previsdo como condicdo objetiva de punibilidade

(Diogenes Gasparini e André Guilherme Tavares).

Sobre o assunto, tem-se o fundamento de André Guilherme Tavares:

Acreditamos que a politica criminal que impulsionou o legislador ao criar
esta norma penal foi a de condicionar a punicdo dessa conduta especifica de
advocacia administrativa a efetiva invalidacdo mencionada (invalidacdo que
deverd ser judicial e ndo administrativa), que, por trazer maiores prejuizos a
Administracdo Publica, deverd ser penalizada mais severamente. N&o
havendo invalidag&o judicial da licitacdo ou do contrato, restara ao agente a
punicdo mais branda prevista no art. 321 do CP, no qual se tem um crime
subsididrio (s6é aplicAvel quando ndo constatado um mais gravoso)
perfeitamente aplicavel & hipotese.®’

8 FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitacdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 85.
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a) Sujeito ativo:

Ainda que o crime em comento nao tenha utilizado a expressdo “valendo-se da
qualidade de funcionario”, entende-se que se trata de crime préprio®®, exigindo-se a qualidade

de servidor publico para a pratica do ato.

Essa premissa pode ser verificada quando um advogado peticiona junto a
Administracdo algo em favor de seu cliente, acobertado pela garantia do livre exercicio
profissional. Porém, essa atuacdo ndo pode ser feita por alguém se valendo da qualidade de
servidor publico.

b) Sujeito passivo:

Sera considerado sujeito passivo desse crime o0 ente no ambito do qual o procedimento

licitatdrio for instaurado ou o contrato celebrado.

Por tratar-se de crime material, haverd necessidade do resultado naturalistico para a

consumagcao desse delito, qual seja: “instauracdo de licitagdo ou a celebragdo de contrato”.

Para os adeptos de que a previsdo “cuja invalidacdo vier a ser decretada pelo Poder
Judiciario” é uma elementar do crime, a consumagdo ocorrera quando houver essa

invalidac&o.
A pena para o crime em estudo sera de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos de detencdo e multa.

Trata-se de crime de menor potencial ofensivo, cujo processamento ocorrera nos
termos da Lei n® 9.099/1995.

Conforme mencionado em topico especifico, esse crime ndo permite interceptacao

telefbnica, nos termos do art. 2° da Lei n® 9.296/1996.

Por outro lado, verifica-se a possibilidade da concessdo do beneficio da suspensao da
pena, nos termos do art. 77 do Codigo Penal, uma vez que a pena minima para esse crime é de

6 (seis) meses.

8 FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitacdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 98.
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No mesmo sentido, haverd a possiblidade da concessdo do beneficio da conversdo da
pena de detengdo em restritiva de direitos, nos termos do art. 44 do Codigo Penal.

Assim, também serd permitida a aplicacdo do beneficio da suspensdo condicional do
processo, previsto no art. 89 da Lei n°® 9.099/1995, visto que a pena minima para esse crime €

inferior a 1 (um) ano.

Caso esse crime seja cometido por ocupante de cargo em comissdo ou fungdo de
confianga, a pena sera aumentada em 1/3, desde que exista nexo funcional com a pratica do
delito, nos termos do art. 84, §2°, da Lei n°® 8.666/1993.

Verifica-se também que, havendo a existéncia de nexo funcional com a pratica do
delito em comento, o agente publico sujeitar-se-4, automaticamente, a perda do cargo,

emprego, funcdo ou mandato eletivo, conforme preconizado no art. 83 da Lei n° 8.666/1993.

A prescricdo da pretensdo punitiva para esse crime ocorrera em 4 (quatro) anos, nos
termos do art. 109, inciso 11, do Cédigo Penal.

3.4. Da modificacdo contratual fora das hipoteses legais e da pretericdo de pagamento

A conduta descrita no tipo penal do art. 92 assim é definida:

Art. 92. Admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer modificagdo ou
vantagem, inclusive prorrogagdo contratual, em favor do adjudicatério,
durante a execucdo dos contratos celebrados com o Poder Publico, sem
autorizacdo em lei, no ato convocatério da licitagdo ou nos respectivos
instrumentos contratuais, ou, ainda, pagar fatura com pretericdo da ordem
cronolégica de sua exigibilidade, observado o disposto no art. 121 desta
Lei: (Redagéo dada pela Lei n° 8.883, de 1994)

Pena - detencdo, de dois a quatro anos, e multa. (Redacdo dada pela Lei n°
8.883, de 1994)

Paragrafo Unico. Incide na mesma pena o contratado que, tendo
comprovadamente concorrido para a consumacdo da ilegalidade, obtém
vantagem indevida ou se beneficia, injustamente, das modificagdes ou
prorrogacdes contratuais.

O bem juridico tutelado nesse tipo penal é a moralidade administrativa,
especificamente o bom funcionamento da Administracdo Publica no que concerne a execucao

contratual.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8883.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8883.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8883.htm#art1
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Diretamente, observa-se também que o tipo penal em questdo visa proteger a regular
efetivacdo de despesas publicas, considerando a prote¢do contra indevidas alteracdes fora das

hipdteses legais.

O tipo penal em questdo aborda duas condutas distintas no mesmo artigo - art. 92 -,

quais sejam:

a) “admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer modificacdo ou vantagem,
inclusive prorrogagdo contratual, em favor do adjudicatario, durante a
execucdo dos contratos celebrados com o Poder Publico, sem
autorizacdo em lei, no ato convocatorio da licitacdo ou nos respectivos
instrumentos contratuais”; e

b) “pagar fatura com preteri¢do da ordem cronoldgica de sua exigibilidade,
observado o disposto no art. 121 desta Lei”.

Convém destacar que a segunda conduta foi alterada pela Lei n° 8.883/1994, que
modificou a parte final do texto para substituir a palavra “apresentacdo” pelo termo

“exigibilidade”.

E bem verdade que a apresentacdo da fatura pelo contratado, por si s6, ndo Ihe garante
a exigibilidade necessaria, muito menos o0 pagamento, considerando a necessidade de
verificacdo da efetiva e regular execucdo do objeto, consubstanciada no atesto da fatura pelo
fiscal do contrato e eventuais autoridades que a norma exigir, antes de sua exigibilidade.

Nesse sentido, pode-se concluir que foi bem recepcionada a referida alteracéo legislativa.

Em relacdo a primeira parte do tipo penal, observa-se que a conduta descrita exige
qualidade especial do agente para tanto, porém nao exige competéncia, conforme sera adiante

tratado em topico especifico.

As condutas que ensejam a modificacdo do contrato, regra geral, sdo formalizadas por
meio de termo aditivo e estdo elencadas no art. 65 da Lei n°® 8.666/1993 e, quanto a

prorrogacgéo contratual, no art. 57 do mesmo dispositivo legal.

N&o é demais ressaltar que a modificacdo podera ocorrer também por meio de apostila,

quando houver reajuste contratual (art. 65, 8§8° da Lei n° 8.666/1993) e quando houver
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repactuacdo de precos da mdo de obra, esta entendida como espécie de reajustamento de

precos®’.

Quanto a segunda parte do artigo, € importante consignar que o termo fatura deve ser
entendido nos termos do art. 63, caput, da Lei n°® 4.320/1964, que trata sobre a liquidacéo de
despesas, no seguinte sentido: “a liquidacdo da despesa consiste na verificacdo do direito
adquirido pelo credor tendo por base os titulos e documentos comprobatdrios do respectivo

crédito”.®

a) Sujeito ativo:

O caput do artigo em estudo revela que a conduta em questdo trata-se de crime
proprio, uma vez que s6 podera ser praticada por agente na qualidade especial de servidor
publico®™, considerando que a conduta de admitir, possibilitar ou dar causa s6 pode ser

realizada por agente estatal.

Sabe-se que os agentes que tém condigdes suficientes para influir na modificacéo
contratual sdo aqueles que exercem suas funcdes com reflexos diretos no processo
administrativo, tais como: fiscal do contrato, coordenador de setor requisitante, ordenador de
despesa, assessor juridico ou qualquer agente que tenha capacidade de ensejar a modificacdo

ou impedi-la no processo.

Ja o paragrafo Gnico do mencionado artigo, permite a autoria por parte do contratado
quando este concorre para a pratica do ato e obtém vantagem indevida ou se beneficia
injustamente, ampliando o aspecto de incidéncia desse tipo penal também para quem tem a
gualidade especial de contratado, ou seja, aquele que possui vinculo contratual com o ente que

realizou a licitacdo.

Nesse ponto, convem ressaltar a critica ja exarada no topico referente ao crime do art.
89, no qual o legislador, ao permitir a autoria por parte do contratado, limitou o ambito de

aplicacdo exigindo a obtencdo da vantagem indevida.

8 Art. 37 e seguintes da Instrucio Normativa n° 02, de 30 de abril de 2008 do Ministério do Planejamento,
Orgamento e Gestdo — MPOG.

% FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitagdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 113.
L FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitagdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 106.
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Cabe ressaltar que o mencionado parégrafo Unico se refere apenas a primeira parte do
caput, quanto a segunda parte, “pagamento de fatura fora da ordem cronoldgica”, a
responsabilidade penal do contratado ou do concorrente particular devera ser avaliada na

regra geral do art. 29 do Cddigo Penal.
b) Sujeito passivo:
O tipo penal em questdo revela a possiblidade da existéncia de dois sujeitos passivos.

O sujeito passivo da primeira parte do caput sera o ente publico listado no ja
comentado art. 85 da Lei n° 8.666/1993, assim também para o paragrafo Unico do mencionado

artigo.

Ja para a parte final do artigo em analise, a conduta de “pagar fatura com preteri¢do da
ordem cronoldgica de apresentacdo” terd como sujeito passivo o particular que tiver seu

pagamento preterido indevidamente.
Em relacdo a consumacao do delito em estudo, ha divergéncia doutrinaria.

Segundo Vicente Greco Filho®, a consumagdo da conduta descrita na primeira parte
do tipo penal ocorrera com a modificacdo ou a prorrogacdo em favor do adjucatario, sendo

crime de resultado.

Aduz ainda o autor que, em relacdo a segunda parte, a consumagao ocorrera com 0

pagamento. Em ambos os casos se admitira a tentativa.

J4 para André Guilherme Tavares,*® esta-se diante de crime formal na primeira parte e
crime material na segunda, tendo em vista que nesta exigir-se-a o efetivo pagamento, ambos

possibilitam a tentativa.

Para Didgenes Gasparini®, a primeira parte se consumara no momento da modificacéo
do contrato, ou seja, na assinatura do aditamento contratual. Na segunda parte, quando for
feito o pagamento, concluindo tratar-se de crime de perigo, sem a necessidade de ocorréncia

de qualquer prejuizo para a Administracéo.

% GRECO FILHO, Vicente. Dos crimes da lei de licitagdes. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 32.
% FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitagdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 114.
% GASPARINI, Didgenes. Crimes na Licitagdo. So Paulo: NDJ, 1996, p. 110.



55

Verifica-se que realmente constata-se crime formal na primeira parte e crime material
na segunda, tendo em vista que nesta exigir-se-4 o efetivo pagamento, conforme

expressamente previsto no tipo penal. Ambos possibilitam a tentativa.

N&o é demais ressaltar que a primeira parte, que trata da modificacdo ou vantagem,
inclusive prorrogagdo, ocorrera no momento da assinatura do termo, seja aditivo contratual ou

apostilamento, ndo se exigindo a publicacéo.

J& 0 pagamento ocorrera com o depdsito bancério e ndo simplesmente com a

autorizacdo, o que justifica se tratar de crime material.

E importante destacar que no caput do artigo 92 percebe-se que ha um tipo penal
alternativo na primeira parte, quando da previsdo “admitir, possibilitar ou dar causa”, e
cumulativo na parte que dispde “pagar fatura com pretericio de ordem cronoldgica de sua

exigibilidade”, mesmo que no contexto do mesmo contrato.

O caput demonstra também tratar-se de um tipo penal em branco, especificamente
guando previsto “sem autoriza¢do em lei, no ato convocatorio da licitacdo ou nos respectivos

instrumentos contratuais”.
A pena para o crime em estudo sera de 2 (dois) a 4 (quatro) anos de detencdo e multa.

Conforme mencionado em topico especifico, esse crime ndo permite interceptacdo

telefnica, nos termos do art. 2° da Lei n® 9.296/1996.

Por outro lado, verifica-se a possibilidade da concessdo do beneficio da suspensao da
pena, nos termos do art. 77 do Codigo Penal, considerando que a pena minima para esse crime

é de 2 (dois) anos.

No mesmo sentido, havera a possiblidade da concessdo do beneficio da conversdo da

pena de detencdo em restritiva de direitos, nos termos do art. 44 do Codigo Penal.

Caso esse crime seja cometido por ocupante de cargo em comissdo ou fungéo de
confianca, a pena ser4 aumentada em 1/3, desde que exista nexo funcional com a prética do
delito, nos termos do art. 84, §2°, da Lei n° 8.666/1993.
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Verifica-se também que, havendo a existéncia de nexo funcional com a pratica do
delito em comento, o agente publico sujeitar-se-4, automaticamente, & perda do cargo,

emprego, funcdo ou mandato eletivo, conforme preconizado no art. 83 da Lei n° 8.666/1993.

A prescricao da pretensdo punitiva para esse crime ocorrera em 8 (0ito) anos, nos

termos do art. 109, inciso 11, do Cddigo Penal.

3.5. Do impedimento, da perturbacéo ou da fraude a procedimento licitatorio

A conduta descrita no tipo penal do art. 93 assim é definida:

Art. 93. Impedir, perturbar ou fraudar a realizagdo de qualquer ato de
procedimento licitatdrio: Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e

multa.

Inicialmente, convém destacar, conforme ja delineado em topico especifico, que o
crime em analise revogou tacitamente o art. 335 do Cddigo Penal. A mesma situacdo, porém,
ndo ocorreu com o art. 358 do CP, uma vez que este se refere a arrematacdo judicial e ndo a

procedimento licitatorio.

Outra questdo interessante é que a conduta em analise pode se adequar também ao ja
mencionado tipo penal do art. 90, aplicando-se esta no conflito aparente de norma, tendo em

vista o principio da subsidiariedade®®.
Importante licdo é ressaltada na obra de André Guilherme Tavares:

Foi o Cédigo francés o primeiro a incriminar a conduta, sob 0 nomen juris de
entraves a la liberté des encheres (art. 412). De la foi transportado para o
direito italiano, que o acolheu no Cédigo Zanardelli (art. 299) e no Cédigo
Rocco (arts. 353 e 354), onde o direito brasileiro foi inspirar-se.®®

Do bem juridico O bem juridico tutelado é a lisura do procedimento licitatorio, além do

regular funcionamento da Administra¢do Publica.

% 0 Principio da subsidiariedade deve ser aplicado quando duas leis penais tratam de estagios ou graus diversos
de ofensa a um mesmo bem juridico, de forma que a ofensa mais ampla e dotada de maior gravidade, descrita na
lei primaria, engloba a menos ampla, contida na subsidiaria, ficando a aplicabilidade desta condicionada a ndo
incidéncia da outra. MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 128.

% FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitacdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.
116 apud Paulo José da Costa Jr (Op. Cit., p.38)
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A protecdo em foco tutela ainda o patrimonio publico, considerando que a conduta
descrita pode repercutir no erario.

O tipo penal em foco prevé trés elementares do tipo, impedir, perturbar ou fraudar, ndo

sendo possivel a imputa¢do cumulativa, haja vista que se trata de tipo penal misto alternativo.

Impedir significa, em sintese, inviabilizar a pratica de qualquer ato do procedimento
licitatorio. Cita-se como exemplo o0 agente que impede 0 acesso de eventuais concorrentes a

uma sessdo publica presencial, ensejando remarcacao ou cancelamento do ato.

A conduta de perturbar significa atrapalhar de qualquer forma ato do procedimento
licitatério. Tem-se como exemplo o agente que propositalmente dificulta o acesso de
eventuais concorrentes a sessdo publica, atrasando a prética do ato.

Ja fraudar é ato de simular ou burlar o procedimento licitatorio. Verifica-se a fraude
quando o agente, por meio de artificio ou simulacdo, leva terceiro a erro. Cita-se o licitante

que obtém vantagem utilizando programas rob6s em pregdes eletrénicos.

Ndo é demais ressaltar que, de acordo com o art. 38, paragrafo unico, da Lei n°
8.666/1993:

[...Jo procedimento licitatério sera iniciado com a abertura do processo
administrativo, devidamente autuado, protocolado e numerado, contento a
autorizacdo respectiva, a indicacdo sucinta de seu objeto e do recurso préprio
para a despesa, e ao qual serdo juntados oportunamente.

a) Sujeito ativo:

Por tratar-se de crime comum, qualquer pessoa podera ser sujeito ativo do crime em

analise, ndo excluindo, inclusive, eventuais servidores publicos.

b) Sujeito passivo:

Quanto ao sujeito passivo, vislumbra-se a possibilidade de qualquer das pessoas
indicadas no art.. 85 da Lei de Licitacdes.

Quanto a consumacgdo do crime em andlise, h4 necessidade de se verificar cada

elemento do tipo para a definicéo.
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O ato de impedir, por si sd, logicamente exige que o ato do procedimento licitatério

néo seja praticado em virtude do impedimento, ou seja, trata-se de crime material.

Em outra visdo, para o ato de perturbar, ndo havera necessidade de resultado material
(ndo realizacdo do ato perturbador), ou seja, trata-se de crime formal. Nesse sentido, ainda
que o ato seja realizado com a incidéncia da perturbacéo, j& haveré a configuragdo do delito.

Esse também é o entendimento de André Guilherme Tavares, divergente de Greco
Filho e Didgenes Gasparini, que entendem que se trata de crime material, ou seja, exigindo a
ocorréncia do ato de modo viciado ou defeituoso®”.

O ato de perturbar deve ser visto aqui como uma importuna¢do do procedimento,
considerando a relevancia da licitagdo para a Administracdo Publica, sem que isso caracterize

a auséncia da tipicidade material do delito®.

Quanto ao ato de fraudar, verifica-se também a necessidade de que o ato seja realizado
de forma viciada para a configuragdo desse delito, ou seja, trata-se também, como no ato de

impedir, de crime material.

Importante andlise € trazida nas obras de André Guilherme Tavares de Freitas e de
Greco Filho sobre a situagdo do agente que impede ou perturba o procedimento licitatorio por

meio de remédios legais, tais como recursos administrativos, mandados de seguranca, etc.

Entende Greco que o tipo penal contém implicitamente como elemento normativo a
realizacdo da conduta “sem justa causa” ou “indevidamente”, ou seja, o exercicio de garantias

legais afastaria a tipicidade da conduta.®

Por outro lado, André Guilherme visualiza nessa situacéo a aplicacdo da excludente de

ilicitude do art.23, inciso Ill, do CP, quando do exercicio regular de um direito (direito de

% FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitacdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.
22; GASPARINI, Diogenes. Crimes na Licitagcdo. Sdo Paulo: NDJ, 1996, p. 30; GRECO FILHO, Vicente. Dos
crimes da Lei de Licitagdes. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 44.

% Tipicidade material consiste na relevancia da lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado. CUNHA,
Rogério Sanches. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 2. ed. Bahia: JusPODIVM, 2014, p. 224.

% GRECO FILHO, Vicente. Dos crimes da Lei de Licitacdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 24.
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acdo), porém aceita 0 excesso previsto no art. 23, pardgrafo Unico, do mesmo dispositivo

legal, diante da mé-fé ou de pretensdes manifestamente improcedentes*®.

Aqui, pode-se ir mais além, considerando tratar-se de matéria criminal, exigindo-se a
condenacdo do agente, por litigancia de méa-fé, para a aplicacdo do mencionado paragrafo

unico (excesso na excludente).

A pena para o crime em estudo sera de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos de detencdo e

multa.

Trata-se de crime de menor potencial ofensivo, cujo processamento ocorrera nos
termos da Lei n® 9.099/1995.

Conforme mencionado em tdpico especifico, esse crime ndo permite interceptacdo

telefbnica, nos termos do art. 2° da Lei n® 9.296/1996.

Por outro lado, verifica-se a possibilidade da concessdo do beneficio da suspensdo da
pena, nos termos do art. 77 do Codigo Penal, considerando que a pena minima para esse crime

é de 6 (seis) meses.

No mesmo sentido, havera a possiblidade da concessdo do beneficio da conversédo da

pena de detencdo em restritiva de direitos, nos termos do art. 44 do Cédigo Penal.

Assim, também ser& permitida a aplicacdo do beneficio da suspensdo condicional do
processo, previsto no art. 89 da Lei n® 9.099/1995, considerando que a pena minima para esse

crime € inferior a 1 (um) ano.

Caso esse crime seja cometido por ocupante de cargo em comissdao ou fungédo de
confianca, a pena ser4 aumentada em 1/3, desde que exista nexo funcional com a prética do
delito, nos termos do art. 84, §2°, da Lei n°® 8.666/1993.

Verifica-se também que, havendo a existéncia de nexo funcional com a préatica do
delito em comento, o agente publico sujeitar-se-4, automaticamente, a perda do cargo,

emprego, funcdo ou mandato eletivo, conforme preconizado no art. 83 da Lei n°® 8.666/1993.

100 EREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitagfes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.
115.
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A prescricdo da pretensdo punitiva para esse crime ocorrerd em 4 (quatro) anos, nos
termos do art. 109, inciso V, do Cddigo Penal.

3.6. Da devastacgao de sigilo de proposta

A conduta descrita no tipo penal do art. 94 assim é definida:

Art. 94, Devassar o sigilo de proposta apresentada em procedimento
licitatério, ou proporcionar a terceiro o ensejo de devassa-lo: Pena -
detencdo, de 2 (dois) a 3 (trés) anos, e multa. Consoante j& delineado em
topico especifico, o tipo penal em questdo revogou o art. 326 do Codigo
Penal: “Art. 326 - Devassar o sigilo de proposta de concorréncia publica, ou
proporcionar a terceiro o ensejo de devassa-lo. Pena - Detengdo, de trés
meses a um ano, e multa.

Destaca-se que o legislador, com a criacdo do art. 94 em analise, ampliou 0 &mbito de

incidéncia da conduta, que antes se limitava apenas a modalidade concorréncia, incluindo

todas as modalidades existentes, além de recrudescer a pena.

O bem juridico tutelado nesse tipo penal também € o sigilo da proposta, garantindo a
lisura e a regularidade do procedimento licitatorio.

O sigilo da proposta esta preconizado no art. 3°, 83° da Lei n® 8.666/1993, que assim
dispoe:

Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promocéo do desenvolvimento nacional sustentavel e serd
processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatorio, do
julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos. [...]

§ 3° A licitacdo ndo sera sigilosa, sendo publicos e acessiveis ao pablico os
atos de seu procedimento, salvo quanto ao conteldo das propostas, até a
respectiva abertura.

Nesse contexto, observa-se que o legislador teve o intuito de proteger o sigilo da

proposta e garantir a regularidade do procedimento.
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Ainda que o sigilo da proposta garanta vantagem economica para a Administragéo,
considerando que outro licitante ndo conheca a proposta e ofereca valor menor, o objetivo do

tipo penal em andlise é a igualdade entre os licitantes direcionada & moralidade®.

A conduta nuclear descrita no tipo é o verbo “devassar”, que significa invadir,
102

espreitar, publicar, divulgar, ter vista.
Observa-se que o tipo penal ndo delimita ou exemplifica a forma de devassar, 0 que
pressupde que qualquer atitude que faca o agente descobrir o contelido da proposta tipifica a

conduta em analise.

O segundo verbo nuclear do tipo é “proporcionar”, ou seja, tornar possivel, fazer o
caminho, e pode ser praticado por servidor publico, seja da comissdo ou do setor que mantém
a guarda da proposta, seja de forma comissiva (entrega da proposta) ou omissiva (deixar de

fechar o local), ambas dolosamente.

N&o é demais ressaltar que o tipo penal visa resguardar a proposta, ou seja, aquela que
sera apresentada como oferta pelo licitante com o intuito da adjudicacdo do objeto a ser
licitado. Assim, ndo serdo consideradas propostas, para fim de aplicacdo do artigo em questao,
meras cotacOes de precos direcionadas a Administracdo para instruir pesquisa de precos em

procedimentos licitatorios'®,
a) Sujeito ativo:

A doutrina majoritaria considera necessaria a existéncia da qualidade especial do
agente nesse tipo penal, tanto para o primeiro quanto para o segundo verbo, ou seja, deve ser

praticado por servidor publico, sendo crime proprio.

Por outro lado, importante observacdo é feita por André Guilherme Tavares, ao
considerar a conduta “devassar o sigilo” como crime comum, podendo ser praticada por

qualquer pessoa.

101 EREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitagdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 122.
192 H1CIONARIO Priberam. Disponivel em: <http://www.priberam.pt/dlpo/devassar> Acesso em: 14 jun. 2016.
103 BRASIL. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. Secretaria de Logistica e Tecnologia da
Informac&o. Instrucdo Normativa n° 5, de 27 de junho de 2014. Disp&e sobre os procedimentos administrativos
basicos para a realizagdo de pesquisa de pregos para a aquisicdo de bens e contratagdo de servicos em geral.
Disponivel em: <www.comprasgovernamentais.gov.br> Acesso em: 29 ago. 2016.
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Dessa forma, verifica-se que realmente a primeira conduta pode ser praticada por
qualquer pessoa, ndo se exigindo do agente ser servidor publico, diferentemente do que ocorre

na conduta de “proporcionar a terceiro o ensejo de devassa-la”.

b) Sujeito passivo:

O sujeito passivo sera o ente puablico listado no ja comentado art. 85 da Lei n°
8.666/1993, bem como o0 concorrente que tiver sua participacdo prejudicada em funcdo da

pratica desse tipo penal, inclusive aquele que teve a proposta devassada.

A anélise da consumacao deve ser realizada separadamente em relacdo a cada verbo

do tipo.

A conduta de devassar sera consumada no momento em que O agente tomar
conhecimento do contetdo da proposta, ou seja, trata-se de crime material que exige resultado

naturalistico, qual seja: o conhecimento da proposta.

Ja em relacdo a conduta de proporcionar, ha divergéncia doutrindria. Consoante
entendimento esposado por André Guilherme Tavares, o resultado naturalistico

(conhecimento da proposta por terceiro) ndo é exigido, ou seja, trata-se de crime formal.

N&o é demais consignar entendimento diverso de Didgenes Gasparini, que entende que
0 crime se consuma ‘“no momento que o terceiro conhece o conteido da proposta cujo

devassamento foi-lhe proporcionado pelo servidor”, seguido também por Greco Filho.

Observa-se que o fim visado pelo tipo penal em questdo é resguardar o sigilo da
proposta, tornando-se consumado, em ambos 0s elementos nucleares, no momento que ocorre

a devassa.

Ou seja, caso o servidor proporcione a terceiro a oportunidade de devassar a proposta,

mas este néo o faz, vislumbra-se, apenas, a tentativa e ndo a consumacao.

Destaca-se que a conduta descrita no tipo penal, quando ndo se tratar de proposta, mas
de documento sigiloso ou confidencial podera ensejar a aplicagdo de outros tipos penais, tais
como os dos arts. 151, 153, 8§1°-A, e 154, todos do Codigo Penal.
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Observa-se também que caso a conduta do agente que, ao devassar a proposta, frustre
0 procedimento licitatorio ou caso os licitantes revelem, entre si, o contetido devassado,

poderdo responder pelo ja analisado art. 90, conforme explana Didgenes Gasparini:

Para os fins desse dispositivo legal é irrelevante saber se houve ou ndo dano
a Administracdo Pablica, se o servidor ou o terceiro que recebeu a facilitacéo
para o devassamento do sigilo da proposta conheceram efetivamente seu
conteudo e se o contetdo da proposta devassada foi ou ndo divulgado, pois o
crime configura-se como o simples devassar o sigilo da proposta ou como o
mero proporcionar oportunidade a seu devassamento por terceiro. Nada mais
é exigido. Atente-se que se 0s proponentes do procedimento licitatério
revelarem, entre si, 0 conteldo das respectivas propostas, ndo cometem o
crime do preceito legal que se comenta, mas o crime do art. 90, pois restara
frustrado o carater competitivo da licitagdo.'*
Quanto a possibilidade da existéncia de concurso material do tipo em anélise com
outros crimes, convém consignar os delitos de corrupcdo passiva, prevaricacdo e corrupgao,

previstos respectivamente nos artigos 317, 319 e 333 do Codigo Penal.

Em relacdo ao delito do art. 305 do CP (supressao de documento), caso este tenha sido
praticado para a devassa da proposta, serd absorvido pelo crime fim do art. 94 como ante
factum impunivel. Assim também entende André Guilherme Tavares, de forma contraria a

Greco Filho.
A pena para o crime em estudo sera de 2 (dois) a 3 (trés) anos de detencdo e multa.

Conforme mencionado em topico especifico, esse crime ndo permite interceptacdo
telefénica, nos termos do art. 2° da Lei n® 9.296/1996.

Por outro lado, verifica-se a possibilidade da concessdo do beneficio da suspenséo da
pena, nos termos do art. 77 do Codigo Penal, considerando que a pena minima para esse crime

é de 2 (dois) anos.

No mesmo sentido, havera a possiblidade da concessédo do beneficio da conversédo da
pena de detencdo em restritiva de direitos, nos termos do art. 44 do Cddigo Penal.

104 GASPARINI, Didgenes. Crimes na Licitacao. S&o Paulo: NDJ, 1996, pag. 46.
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Caso esse crime seja cometido por ocupante de cargo em comissdo ou fungéo de
confianga, a pena sera aumentada em 1/3, desde que exista nexo funcional com a pratica do
delito, nos termos do art. 84, §2°, da Lei n° 8.666/1993.

Verifica-se também que, havendo a existéncia de nexo funcional com a pratica do
delito em comento, o agente publico sujeitar-se-4, automaticamente, & perda do cargo,

emprego, funcdo ou mandato eletivo, conforme preconizado no art. 83 da Lei n°® 8.666/1993.

A prescricdo da pretensdo punitiva para esse crime ocorrerd em 8 (0ito) anos, nos

termos do art. 109, inciso 1V, do Cadigo Penal.

3.7. Do afastamento de licitante por meio de violéncia e outros

A conduta descrita no tipo penal do art. 95 assim é definida:

Art. 95. Afastar ou procurar afastar licitante, por meio de violéncia, grave
ameaca, fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo:
Pena - detencdo, de 2 (dois)a 4 (quatro) anos, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem se abstém ou desiste de
licitar, em razdo da vantagem oferecida.

Inicialmente, convém destacar que o tipo penal em questdo revogou o art. 335 do CP:

Art. 335 - Impedir, perturbar ou fraudar concorréncia pablica ou venda em
hasta publica, promovida pela administracdo federal, estadual ou municipal,
ou por entidade paraestatal; afastar ou procurar afastar concorrente ou
licitante, por meio de violéncia, grave ameaca, fraude ou oferecimento de
vantagem:

Pena - detencdo, de seis meses a dois anos, ou multa, além da pena
correspondente & violéncia.

Paragrafo Unico - Incorre na mesma pena quem se abstém de concorrer ou
licitar, em raz&o da vantagem oferecida.

Percebe-se também que o novo tipo penal recrudesceu a pena anterior.
Por outro lado, o tipo penal em comento néo revogou o art. 358 do CP, tendo em vista

que este visa resguardar a arrematacdo judicial, ndo havendo, por conseguinte, disciplina

desse instituto na Lei de Licitagdes.
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No mesmo sentido do artigo anterior, o bem juridico tutelado nesse tipo penal também
é a lisura e a regularidade do procedimento licitatério, sob o aspecto da competitividade.

Quanto ao tipo penal objetivo, deve-se verificar a extensdo dos verbos nucleares
“afastar” e “procurar afastar”, além das elementares “licitante”, “violéncia”, “grave ameaga”,

“fraude” e “oferecimento de vantagem de qualquer tipo”.

Em relacdo ao verbo afastar, este deve ser entendido sob o aspecto de retirar, apartar,
distanciar, j& o segundo, deve ser observado sob o aspecto do intento, ou seja, ainda que o
afastamento ndo ocorra efetivamente, havera a tipificacdo do delito.

Quanto & expresséo licitante, ha divergéncia doutrinaria. Alguns doutrinadores®
entendem que a expressdo engloba, inclusive, aqueles que nédo participam efetivamente da

licitacdo, mas que eventualmente sejam impedidos de participar (potenciais participantes).

Por outro lado, h& quem defenda que licitante é somente o participante efetivo do
procedimento, ou seja, alguém que ja apresentou os invélucros, contendo os documentos de

habilitacdo e a proposta, que, em tese, dele ndo pode desistir*®.

N&o é demais ressaltar que o revogado art. 335 do CP fazia a mencdo a “concorrente
ou licitante”, demonstrando que o legislador concedeu a opcdo de se utilizar nomenclatura

mais ampla quando necessario.

No vertente caso, a interpretacdo restritiva do termo licitante, sendo apenas o
participante efetivo, prestigia o principio da legalidade estrita que vige no Direito Penal em

materia de incriminacao.

Coaduna-se melhor a premissa acima considerando que a interpretacdo mais restritiva
ndo exclui a conduta do agente que afasta eventual concorrente ou potencial licitante do
campo do Direito Penal, pois nesse caso havera a incidéncia do art. 90, ja tratado em topico

especifico, que impde pena ainda mais rigorosa (detencdo de 2 a 4 anos e multa).

105 A essa corrente filia-se Greco Filho. GRECO FILHO, Vicente. Dos crimes da Lei de Licitacdes. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2007, p. 22.

106 A essa corrente filiam-se Didgenes Gasparini e André Guilherme Tavares. GASPARINI, Didgenes. Crimes
na Licitagdo. Sdo Paulo: NDJ, 1996, p. 55; FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitacdes. 3.
ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 115.
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De acordo com as modalidades tradicionais da Lei n® 8.666/1993, regra geral, o
momento de o licitante apresentar sua proposta é na data definida em edital para a sesséo
publica da disputa, na qual devera o licitante apresentar, em envelopes distintos, mas
apresentados concomitantemente, a proposta e 0s documentos de habilitacdo, na ordem

disposta no art. 43 do mencionado dispositivo legal.

Cabe ressalvar que, em relacdo ao pregdo, havera a ordem de apresentacdo da
documentacao, iniciando-se pela proposta e somente apds a aceitacdo desta havera a fase da

habilitac&o.

Em relacdo ao pregdo eletrbnico, que deverd ser utilizado preferencialmente em
objetos comuns, o tipo penal tera incidéncia a partir do momento que o licitante cadastra a sua
proposta no portal eletronico’®, data esta definida em edital, até a data prevista para a
abertura da sessao publica.

Assim, entende-se que havera a incidéncia do tipo penal somente a partir do momento
que o licitante cadastra a sua proposta no portal eletrénico até o momento da fase de
habilitacdo, tendo em vista que a partir desse momento ndo mais havera necessidade do sigilo
da proposta, pois todos os licitantes ja cadastraram suas propostas e participaram da fase de
lances, ndo havendo mais prejuizo em relacdo a divulgagdo da proposta, que deve, inclusive,

estar anexada ao processo licitat6rio'® e ser ptblica a qualquer interessado.

Em relagdo a “violéncia”, “grave ameaga”, “fraude” e ao “oferecimento de vantagem
de qualquer tipo” sdo os meios previstos para afastar ou procurar afastar o licitante. Violéncia
refere-se a conduta fisica, ou seja, o agente utiliza-se do emprego da forca, vias de fato, do
homicidio ou do sequestro e necessariamente deve ser contra a pessoa humana, pois caso seja
contra coisa ndo havera o crime em analise, mas podera haver, portanto, a incidéncia do art.

93, ja mencionado.

970 portal eletronico utilizado pela Administracdo Publica Federal é o Compras Governamentais, antigo
comprasnet, e pode ser acessado por qualquer cidaddo no endere¢o: www.comprasgovernamentais.gov.br.

108 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal,
institui normas para licitagoes e contratos da Administracdo Publica e da outras providéncias. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 22 jun. 1993. Art. 38. O procedimento da licitacdo sera iniciado
com a abertura de processo administrativo, devidamente autuado, protocolado e numerado, contendo a
autorizacdo respectiva, a indicacdo sucinta de seu objeto e do recurso proprio para a despesa, e ao qual serdo
juntados oportunamente: [...] IV - original das propostas e dos documentos que as instruirem [...]
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Grave ameaca € a violéncia moral, ou seja, aquela que ndo chega a ter contato fisico,
mas traz a promessa da ocorréncia de um mal. Quanto a possibilidade de ser um mal injusto
ou justo (por exemplo, ameaca de protestar um titulo crediticio caso o licitante ndo se afaste

do certame), ha divergéncia doutrinaria.

H& quem defenda a possiblidade de apenas ser um mal injusto'®®

110

e quem defenda a
possiblidade de ser tanto mal injusto como justo™, sendo esta a que aparenta ser a mais
adequada ao tipo penal, que visa, precipuamente, resguardar a lisura sob o aspecto da
competitividade. Assim, sendo o mal, injusto ou ndo, capaz de afetar o sigilo estara

configurado o delito.

A fraude diz respeito a qualquer atitude ardilosa praticada pelo agente, ou seja,

qualgquer meio idéneo de induzir a vitima a erro.

A vantagem, como o proprio tipo penal descreve, pode ser de “qualquer tipo”, ou seja,
ndo precisa ser apenas vantagem econdmica, mas vantagem que seja capaz de afastar o

licitante, tais como favores sexuais, prestigio, nomeacoes, etc.

a) Sujeito ativo:

Quanto ao sujeito ativo, trata-se de crime comum, ou seja, pode ser praticado por
qualquer pessoa. Ndo obstante, visualiza-se a possibilidade de a conduta também ser praticada

por servidor pablico.

Nesse sentido, tem-se exemplo trazido na obra de Greco Filho*

, que cita o caso de
edital publicado com o endereco de entrega das propostas errado quanto ao nimero do prédio,
tendo sido corrigido posteriormente com letras mindsculas e perdidas no Diario Oficial,
afastando licitantes que ndo conseguiram localizar a reparticdo. Nesse caso, a pratica do delito

em analise ocorrera por servidor publico.

Destaca-se que esse tipo penal trouxe o paragrafo Gnico para incluir como sujeito ativo

(autor do crime) o agente que se abstém ou desiste de licitar, em razdo da vantagem oferecida.

19 piggenes Gasparini e Greco Filho, este exclui também o mal de menor importancia, aquele que néo suficiente
para constranger.

19 julio Fabrini Mirabete e André Guilherme Tavares defendem esse entendimento ao fazerem referéncia ao mal
injusto do crime de constrangimento ilegal, previsto no art. 146 do CP.

11 GRECO FILHO, Vicente. Dos crimes da Lei de Licitacdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 33.
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Ou seja, o licitante que se abstém ou desiste em virtude de violéncia, grave ameaca ou

fraude, sem a vantagem oferecida ndo estara abarcado pelo tipo em quest&o.

Cabe ressaltar que o paragrafo unico estabeleceu a possibilidade de o concorrente ndo
licitante praticar o crime em questdo, em razdo da vantagem oferecida, de forma diversa do
preconizado no caput, que expressamente previu a necessidade de ser licitante, tendo em vista
que incluiu a conduta de se abster de licitar, ou seja, fase anterior ao oferecimento da

proposta, conforme ja tratado no topico anterior.

Nesse sentido, vislumbra-se a possiblidade de ocorréncia da seguinte situacdo: o
agente que afasta um concorrente (ndo licitante) oferecendo-lhe vantagem responde pelo art.
90; e o concorrente (potencial) licitante que se abstém de enviar sua proposta e
consequentemente de licitar responde pelo art. 95, na forma prevista no paragrafo tnico em

analise.

b) Sujeito passivo:

O sujeito passivo sera o ente publico listado no ja comentado art. 85 da Lei n°
8.666/1993.

Verifica-se a possibilidade de figurar como sujeito passivo desse crime o licitante que

teve frustrada a sua participacdo no certame.

Tendo em vista tratar-se de crime formal, ndo havera necessidade do prejuizo material
a Administracdo para a consumacao do delito, bastando apenas que o licitante seja afastado ou

que o agente procure o afastar.

Sobre a conduta “procurar afastar”, o legislador erigiu a tentativa como um crime
autdbnomo, ou seja, a conduta do agente de “procurar afastar” ja consumard o crime em

analise.

No mesmo sentido do art. 94, o tipo penal em andlise estda em relacdo de

subsidiariedade ao art. 90 ja comentado, tendo em vista que este € mais abrangente.

N&o é demais ressaltar também a possiblidade de a conduta ser abrangida também

pelos arts. 146 (constrangimento ilegal), 299 (falsidade ideoldgica) e 304 (uso de documento
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falso), todos do CP, quando lhe faltar alguma elementar ou for crime meio para a prética de
crime mais grave, salvo no que se refere a violéncia, tendo em vista que ha essa ressalva no
preceito secundario do tipo penal, ou seja, o legislador estipulou o concurso material (art. 69
do CP) quando da ocorréncia da violéncia. Nesse sentido também entende André Guilherme

Tavares.

A pena para o crime em estudo sera de 2 (dois) a 4 (quatro) anos de detencdo e multa,

além da pena correspondente a violéncia.

Conforme mencionado em topico especifico, esse crime ndo permite interceptacdo

telefbnica, nos termos do art. 2° da Lei n® 9.296/1996.

Por outro lado, verifica-se a possibilidade da concessdo do beneficio da suspensdo da
pena, nos termos do art. 77 do Codigo Penal, considerando que a pena minima para esse crime

é de 2 (dois) anos.

No mesmo sentido, havera a possiblidade da concessdo do beneficio da conversao da

pena de detencdo em restritiva de direitos, nos termos do art. 44 do Cédigo Penal.

Caso esse crime seja cometido por ocupante de cargo em comissdao ou fungédo de
confianga, a pena sera aumentada em 1/3, desde que exista nexo funcional com a pratica do
delito, nos termos do art. 84, §2°, da Lei n° 8.666/1993.

Verifica-se também que, havendo a existéncia de nexo funcional com a pratica do
delito em comento, o agente publico sujeitar-se-4, automaticamente, a perda do cargo,

emprego, funcdo ou mandato eletivo, conforme preconizado no art. 83 da Lei n° 8.666/1993.
A prescricdo da pretensdo punitiva para esse crime ocorrerd em 8 (oito) anos, nos
termos do art. 109, inciso 1V, do Cédigo Penal.

3.8. Dafraude em prejuizo da Fazenda Publica

A conduta descrita no tipo penal do art. 96 assim é definida:

Art. 96. Fraudar, em prejuizo da Fazenda Publica, licitacdo instaurada para
aquisicdo ou venda de bens ou mercadorias, ou contrato dela decorrente:
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I - elevando arbitrariamente os precos;

Il - vendendo, como verdadeira ou perfeita, mercadoria falsificada ou
deteriorada;

111 - entregando uma mercadoria por outra;

IV - alterando substancia, qualidade ou quantidade da mercadoria fornecida;
V - tornando, por qualquer modo, injustamente, mais onerosa a proposta ou a
execucdo do contrato:

Pena - detencdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

Ainda gue possa haver semelhanca entre as fraudes perpetradas nesse tipo penal e as
previstas nos arts. 90, 93 e 95 ja estudados, a finalidade do tipo em questdo € diversa, pois
prevé expressamente a necessidade da ocorréncia de prejuizo material a Fazenda Publica.

Em outro ponto, observa-se a semelhanca da conduta descrita no tipo em questdo com
0s crimes contra a relagdo de consumo™2, porém, pelo principio da especialidade, aplicar-se-&
o tipo penal em tela aos procedimentos licitatorios.

O bem juridico a ser tutelado com o tipo penal em analise € o erario, ou seja, 0

patriménio das pessoas juridicas descritas no art. 85 da Lei n° 8.666/1993.

Observa-se que a norma pretende resguardar a Administracdo Publica de eventuais

prejuizos decorrentes de fraudes perpetradas com o intuito de lesar o patrimonio publico.

O verbo nuclear do tipo em andlise ¢ “fraudar”, tendo sido estabelecidos, por meio de

5 (cinco) incisos, 0s meios de execucao dessa fraude.

Fraudar significa enganar, induzir a erro ou manter a pessoa em erro. Nesse sentido,
verifica-se que o tipo penal em questdo é uma espécie do crime de estelionato, porém mais

especifico, porque é direcionado & Administracdo Publica.

Inicialmente, percebe-se que esse tipo penal sO criminaliza a conduta praticada em
licitagdo ou contratacdo referente ao objeto que tenha a previséo de aquisi¢do de produtos, ndo

se aplicando para licitagdes que tenham somente a prestacdo de servi¢os ou execucao de obra.

12 BRASIL. Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem tributaria, econémica e
contra as relagdes de consumo, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido [da] Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 28 dez. 1990. Art. 7°.



71

Nesse ponto, convém consignar que ha entendimento de que a aplicacdo desse tipo
exige que a licitacdo seja exclusivamente para aquisi¢do de produto e ndo se aplica quando o

procedimento for de contratacdo direta (dispensa ou inexigibilidade)**.

N&o obstante tal entendimento, ndo h& previsdo expressa dessa exclusividade,
considerando ainda que, na pratica, as licitagdes mesclam tanto servico como aquisicao,
incidindo perfeitamente o tipo penal nesses procedimentos, assim também nas contratacdes

diretas, desde que haja a subsunc¢éo do fato ao tipo penal.

E importante consignar, também, que o tipo penal em tela é classificado como misto
cumulativo, ou seja, as varias condutas previstas nos incisos, ainda que praticadas no mesmo
contexto fatico, terdo incidéncia cumulativa, ocorrendo como concurso material, nos termos
do art. 69 do Cddigo Penal.

No inciso I, a fraude consubstancia-se na elevacéo arbitraria dos precos dos produtos e
estard configurada ainda que haja concordancia do agente publico, seja com liame subjetivo
em lesar o erario ou em estado de necessidade deste, considerando situagdes excepcionais que
0 agente publico se submete a vontade do fornecedor para evitar a paralisacdo de servicos
fundamentais. A aplicacdo desse inciso podera ocorrer tanto na realizacdo do certame

licitatério como na execucao do contrato.

Quanto ao inciso Il, a conduta sera configurada no momento da venda, sendo esta
considerada na tradicdo, que, normalmente, é realizada com a efetiva entrega do produto ou
com a sua homologacdo (procedimento de testes, analises e aceite formal da administracéo).
Em relacdo a amostra, esta também pode ser considerada, tendo em vista que faz parte da

venda e diretamente da proposta do licitante vencedor.

O inciso em tela tem afetacdo na qualidade do objeto (deteriorada) ou na originalidade
do produto (falsificada), nesta sem a afetacdo da qualidade. Havera incidéncia também de
produto que transgrida direito autoral (marcas e patentes), também sem a afetacdo da

qualidade, ja que nesse caso havera a incidéncia do inciso a seguir comentado.

Em relagéo ao inciso 111, a conduta de entregar uma mercadoria em vez de outra deve

ter afetacdo da qualidade para pior, ou seja, caso a qualidade seja igual ou superior, ndo

13 FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitagdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 94.
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havera a tipificacdo desse delito. Ndo é demais ressaltar que entrega de produto falsificado
também tipifica o crime previsto nesse inciso, porém deve haver, além da falsificacdo, a
queda da qualidade, caso contrario, a conduta estara configurada no mencionado inciso Il. A
mesma consideracdo serve para o inciso IV quando se tratar do mesmo produto anteriormente

ofertado.

Por fim, o inciso V, visto como uma clausula final e genérica,™*

abrange condutas nédo
descritas taxativamente nos incisos anteriores, mas que também sdo consideradas crimes

desde que onerem a proposta ou a execucdo do contrato, em uma interpretagdo analdgica.

N&o é demais ressaltar que a conduta do inciso V deve ser ilegal ou injusta, tendo em
vista que ha varias hipoteses legalmente previstas para que o licitante ou o contratado onere
sua proposta ou a execugédo do contrato. Citam-se, como exemplos, 0s casos de repactuacgdes e

reajustes contratuais, além dos acréscimos.

Entende-se como injusta a conduta disfarcada de legalidade, mas que onera
indevidamente a Administracdo sem justa causa (enriquecimento sem causa do contratado).
Pode-se observar a conduta do contratado que dolosamente altera sua planilha de custos e
formacédo de precos com o intuito de lesar o erario, sem motivo aparente ou por meio de erro

material evidente.

E importante consignar os sujeitos ativo e passivo do crime em estudo, visando

demonstrar o alcance da responsabilidade penal pretendida pelo legislador no tipo em estudo.
a) Sujeito ativo:

Inicialmente, convém destacar que habitualmente esse crime é praticado por
contratados e licitantes, porém essa qualidade ndo é exigida no tipo penal, pois o legislador
mencionou apenas o0 objeto contra o qual se dirige a conduta, o contrato ou a licitagdo, néo

vinculando o sujeito ativo a posi¢do de contratado, licitante ou a alguma qualidade especial.

Dessa forma, entende-se estar diante de um crime comum, que pode ser praticado por
qualquer pessoa, até mesmo por um funcionario de uma pessoa juridica, contratada ou ndo da

Administracg&o.

14 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios & Lei de Licitagdes e Contratagdes da Administracio
Publica. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 869.
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N&o é demais consignar que se o sujeito passivo for agente publico, podera haver o
concurso material com outros crimes, como o art. 312 do CP (peculato).

Destaca-se ainda a conduta praticada no inciso | do artigo em analise, uma vez que,
quando esta é perpetrada por prefeito, também podera ser cumulada com o delito do art. 1°,
inciso I, do Decreto-Lei n® 201/1967.

b) Sujeito passivo:

Quanto ao sujeito passivo, existe divergéncia doutrindria, tendo em vista que o
legislador consignou expressamente a mencdo “em prejuizo da Fazenda Publica” no tipo

penal.

Assim, de acordo com André Guilherme Tavares de Freitas:

[...] o termo “Fazenda Publica” refere-se, em seu sentido técnico-juridico, ao
patrimdnio dos entes de direito pablico, quais sejam, a Unido, os estados, 0s
municipios, o Distrito Federal, as Autarquias e as FundacBes Publicas de
Direito Publico (estas ultimas sdo equiparadas a autarquias), conforme se
extrai da Lei n°® 6.830/80, que, ao disciplinar a cobranca judicial da divida
ativa da Fazenda Puablica, menciona em seu art. 1° que: “A execucdo judicial
para cobranca da Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios e respectivas autarquias serd regida por esta Lei e,
subsidiariamente, pelo Cédigo de Processo Civil”. '

Aduz o autor que esse aparente conflito deve ser resolvido com a invocacdo do
principio da legalidade estrita vigente no Direito Penal, ndo podendo pretender resolver a
questdo com a mera interpretacdo extensiva da expressdo ‘“Fazenda Publica” para incluir

todos os entes listados no art. 85 da Lei de Licitag&o.

Por outro lado, h& entendimento majoritario que inclui no sujeito passivo deste tipo
penal as autarquias, fundacdes, empresas publicas, sociedades de economia mista e demais

entidades controladas pela Unido, pelos estados, pelo Distrito Federal e pelos municipios™®.

Sabe-se que ndo se permite, em matéria penal, a interpretacdo extensiva, salvo se

interpretacéo literal ensejar entendimento teratolégico™’.

15 FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitagdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013. p. 136.
16 por todos: GRECO FILHO, Vicente. Dos crimes da lei de licitacdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 52.
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Nesse sentido, entende-se ser o caso do tipo penal em analise, ja que a interpretacéo
literal excluira outras entidades cujo patrimdnio faz parte do eréario.

Nas palavras de Didgenes Gasparini: “toca ao exegeta superar as eventuais falhas
legislativas, interpretando inteligentemente a lei. Portanto, Fazenda Publica é expressdo que
deve ser entendida como sinénima de Administragdo Ptblica™*'®,

Reforca tal entendimento a espécie do tipo penal em andlise a qual ndo tutela direito
individual, mas interesse coletivo e, pelo principio basilar da supremacia do interesse publico
sobre o privado, além da previsdo expressa do art. 85 que prescreve a aplicacdo das infracdes
penais as entidades la citadas, pretende resguardar o interesse publico, especificamente o
erario, ndo podendo excluir as empresas publicas, sociedades de economia mista ou outras

entidades sob seu controle direto ou indireto.

Trata-se de crime material, ou seja, exige-se um resultado naturalistico, qual seja: o

prejuizo da Fazenda Publica.

Convém destacar que o prejuizo é visualizado com o pagamento da fatura ao
fornecedor, ou seja, caso realizada uma das condutas descritas no tipo, mas sem o efetivo

pagamento, sera configurado o crime apenas na modalidade tentada.

Sem mais incursdes, considerando que as observacdes importantes ja foram
consignadas em topico especifico, ndo é demais destacar que as condutas descritas nesse tipo
penal sdo as mais graves previstas na Lei de Licitagdo, tendo em vista a pena méaxima de 6

(seis) anos.

A pena prevista para o crime em questdo serd de 3 (trés) a 6 (seis) anos de detencao,

aplicada cumulativamente com a multa.

Conforme mencionado em topico especifico, esse crime ndo permite interceptacdo

telefnica, nos termos do art. 2° da Lei n® 9.296/1996.

7 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 2. ed. Bahia: JusPODIVM, 2014, p. 65.
118 GASPARINI, Didgenes. Crimes na Licitacdo. Sao Paulo: NDJ, 1996, p. 129.
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Assim também ndo havera a possibilidade da concessdo do beneficio da suspensdo da
pena, nos termos do art. 77 do Codigo Penal, considerando que a pena minima ultrapassa os 2

(dois) anos.

No mesmo sentido, é invidvel a concessdo do beneficio da conversdo da pena de
detencdo em restritiva de direitos, nos termos do art. 44 do Codigo Penal, bem como da
suspensdo condicional do processo, prevista no art. 89 da Lei n°® 9.099/1995, considerando

gue a pena minima para esse crime supera o limite de 1 (um) ano.

Caso esse crime seja cometido por ocupante de cargo em comissdo ou fungédo de
confianca, a pena serd aumentada em 1/3, desde que exista nexo funcional com a prética do
delito, nos termos do art. 84, §2°, da Lei n° 8.666/1993.

Verifica-se também que, havendo a existéncia de nexo funcional com a préatica do
delito em comento, o agente publico sujeitar-se-4, automaticamente, a perda do cargo,

emprego, funcdo ou mandato eletivo, conforme preconizado no art. 83 da Lei n° 8.666/1993.

A prescricdo da pretensdo punitiva para esse crime ocorrera em 12 (doze) anos, nos

termos do art. 109, inciso I11, do Codigo Penal.

3.9. Daadmissao/contratacdo de empresa ou profissional inidéneo

Art. 97. Admitir a licitagdo ou celebrar contrato com empresa ou
profissional declarado inidoneo:
Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
Paragrafo Unico. Incide na mesma pena aquele que, declarado inidéneo,
venha a licitar ou a contratar com a Administragéo.
Para melhor compreensao do tipo penal em analise, convém destacar que se esta diante
de uma norma penal em branco, tendo em vista a necessidade do complemento informativo da

inidoneidade.

Nesse sentido, pode-se observar que 0 complemento encontra-se no art. 87, inciso 1V e
no art. 88 da Lei n® 8.666/1993, ou ainda, como se vera adiante, em legislacdo esparsa que

prevé a pena de inidoneidade.
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A pena para o crime em analise tem a mesma proporcéo dos ja analisados artigos 91
(patrocinio de interesse privado) e 93 (impedimento, perturbacdo ou fraude a procedimento

licitatorio), além do art. 98, que sera tratado no topico seguinte.

Os bens juridicos tutelados sdo a moralidade administrativa e a seguranga juridica nos
procedimento licitatorios, considerando a necessidade de observancia dos efeitos das san¢des
aplicadas no ambito administrativo, especificamente a pena de inidoneidade de licitar e

contratar com a Administracao.

Verifica-se que o desrespeito doloso ao efeito da inidoneidade é coibido pelo Direito
Penal, considerando a seriedade e a forca que deve ter o ambito administrativo nos
procedimentos licitatdrios, visando resguardar a Administracdo, inclusive, de aventureiros e

profissionais/empresas mal intencionados.

Quanto ao tipo penal objetivo, verifica-se que o legislador muito bem dividiu o crime
em duas condutas penais distintas, quais sejam: a conduta com subsuncéo do caput, aplicada
aos servidores publicos; e a conduta com subsuncdo do pardgrafo Unico, aplicada aos

profissionais e as empresas inidéneas.

Em relagdo ao caput, observam-se duas expressdes nucleares: “admitir” e “celebrar

contrato”.

O verbo admitir deve ser entendido como habilitar**®

, pois é na fase de habilitacdo da
licitagdo que se analisam os documentos que comprovam a idoneidade do profissional ou do

licitante.

Ja o termo celebrar contrato deve ser entendido como contratar, ou seja, momento em
que ocorre a assinatura de ambas as partes, desejo bilateral, sendo a publicacdo mera eficacia

juridica do instrumento.

Em relagdo aos outros elementos do tipo, “profissional” refere-se a pessoa fisica e
“empresa” a pessoa juridica. Conforme ja mencionado, ha necessidade de que a empresa ou 0
profissional que for admitido ou contrato esteja declarado inidéneo no momento da

declaracéo de habilitagdo ou no momento de assinatura do instrumento contratual.

19 No mesmo sentido: FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitagdes. 3. ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2013. p. 145.
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Em relagdo ao pardgrafo unico, as condutas de “licitar” e “contratar” devem ter o
mesmo alcance do mencionado para o caput, pois é consequéncia logica da conduta praticada
pelo servidor puablico. Ainda que sejam condutas independentes, hd a possibilidade de

existéncia de liame subjetivo entre os agentes.

Explica-se, por se tratar de condutas autbnomas, é possivel que a pessoa declarada
inidénea soO responda pelo crime caso venha a licitar ou contratar com a Administracdo sem a
ciéncia dessa condicdo pelo servidor que admiti-lo ou contrata-lo, no entanto, normalmente,

ha o dolo de ambos 0s sujeitos.

Ressalta-se que o crime em analise trata-se de um tipo penal misto alternativo, ou seja,
a conduta de admitir e contratar, ainda que praticada na mesma circunstancia, tera aplicacao

apenas uma vez.
a) Sujeito ativo:

Conforme delineado acima, esta-se diante de um crime préprio, tanto no caput como

no paragrafo unico.

Verifica-se que, para admitir ou contratar, exige-se que 0 sujeito seja servidor publico,
ainda que ndo competente para tal'?°.

Assim também para o caput, ja que se exige a declaracao de inidoneidade do agente.

Em relacdo ao paragrafo unico, importante questdo é observada quanto ao sujeito ao
qual a sancdo de inidoneidade foi direcionada, pois, via de regra, esta € aplicada somente a

pessoa juridica, sem extensdo automatica aos sOcios.

Assim, tormentosa é afirmacdo de que a pessoa fisica respondera pelo tipo penal em
andlise quando, tdo somente, a pessoa juridica a qual pertente tenha recebido a sangdo de

inidoneidade e ainda assim foi admitida ou contratada nessa condicao.

Para André Guilherme Tavares de Freitas'?!, a pessoa fisica, interposta por pessoa

juridica, quando participante de licitagdo, s respondera por este crime quando pessoalmente

120 \/er observagdes ja tratadas no art. 89.
121 FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitagdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 144.
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tiver recebido a sancdo, ndo podendo responder quando somente a sua pessoa juridica se
apresenta nessa condicéo.

Em outro ponto, verifica-se que a literalidade do paragrafo unico prevé “aquele” que
declarado inidéneo incidira na mesma pena. Ou seja, permite concluir que ha referéncia a
pessoa fisica, porém com a penalidade inscrita para a pessoa juridica, se assim houver o dolo

na conduta.

Nesse caso, conclui-se, portanto, que ainda que a sangéo esteja registrada somente em
nome da pessoa juridica, a pessoa fisica que tenha o dolo de licitar ou contratar com a

Administracdo, nessa condicdo, respondera pelo delito em questao.

A pessoa fisica que usa de pessoa juridica interposta para o cometimento de ilicitos
penais ndo pode se escusar dos efeitos penais sob o argumento do manto da separacdo da
personalidade, sob pena de ineficacia e inviabilidade de aplicacdo da lei penal nesses casos

especificos.

b) Sujeito passivo:

O sujeito passivo desse crime podera ser qualquer ente publico listado no art. 85 da
Lei de Licitacdo.

De forma reflexa, podera também ser considerado sujeito passivo do delito em andlise
o licitante prejudicado, com a admissdo ou a contratagdo da empresa ou do profissional
inidoneo.

Trata-se de crime de mera conduta®??

, OU seja, ndo se exige resultado naturalistico, mas
apenas o simples comportamento de admitir a licitacdo ou firmar o contrato com empresa ou

profissional inidéneo, sem que haja, inclusive, prejuizo material & Administracao.

N&o obstante, vislumbra-se a possibilidade da tentativa quando a admissdo ou a
contratacdo ndo permanece valida em consequéncia de decisdo de autoridade superior que
anule ou revogue o ato de admitir ou da contratacdo, como exemplo nos casos de recursos

administrativos ou da prépria autotutela administrativa.

122 FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitagdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 147.
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E importante consignar que em ambito federal existem sistemas que permitem a
verificacdo de registros de sancGes administrativas, tais como o SICAF — Sistema de
Cadastramento Unificado de Fornecedores e o CEIS — Cadastro Nacional de Empresas

Inidéneas e Suspensas.

N&o é demais ressaltar que a inclusdo da empresa ou do profissional em qualquer
cadastro de acesso publico podera servir como indicio de dolo na conduta do agente.

Em outro ponto, observa-se que a pena de inidoneidade pode ter amparo legal tanto no
citado art. 87, inciso IV, da Lei n° 8.666/1993, como em legislacdo especial. Cita-se, como
exemplo, a penalidade de inidoneidade aplicada pelo TCU, com fulcro no art. 46 da Lei*?* n°
8.443/1992 e a penalidade do art. 12 da Lei n° 8.429/1990, tendo em vista que o efeito de
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou

crediticios, direta ou indiretamente, tem o mesmo efeito da inidoneidade.

Por fim, ndo é demais consignar que o tipo em analise aplica-se também para
procedimentos de contratacdo direta (dispensa e inexigibilidade), pois ndo houve ressalva do
legislador, considerando que é perfeitamente viavel admitir ou celebrar contrato nessa espécie

de procedimento.

A pena para o crime em estudo sera de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos de detencédo e

multa.

Trata-se de crime de menor potencial ofensivo, cujo processamento ocorrera nos
termos da Lei n® 9.099/1995.

Conforme mencionado em topico especifico, esse crime ndo permite interceptacdo
telefonica, nos termos do art. 2° da Lei n°® 9.296/1996.

Por outro lado, verifica-se a possibilidade da concessdo do beneficio da suspensao da
pena, nos termos do art. 77 do Codigo Penal, considerando que a pena minima para esse crime

é de 2 (dois) anos.

12 BRASIL. Lei n° 8.443, de 16 de julho de 1992. Dispde sobre a Lei Organica do Tribunal de Contas da Unio
e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 17 jul. 1992.
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No mesmo sentido, haverd a possiblidade da concessdo do beneficio da conversdo da
pena de detengdo em restritiva de direitos, nos termos do art. 44 do Codigo Penal.

Assim, também serd permitida a aplicacdo do beneficio da suspenséo condicional do
processo, previsto no art. 89 da Lei n® 9.099/1995, considerando que a pena minima para esse

crime é inferior a 1 (um) ano.

Caso esse crime seja cometido por ocupante de cargo em comissao ou funcéo de
confianga, a pena sera aumentada em 1/3, desde que exista nexo funcional com a pratica do
delito, nos termos do art. 84, §2°, da Lei n°® 8.666/1993.

Verifica-se também que, havendo nexo funcional com a préatica do delito em comento,
0 agente publico sujeitar-se-4, automaticamente, a perda do cargo, emprego, funcdo ou

mandato eletivo, conforme preconizado no art. 83 da Lei n° 8.666/1993.

A prescricdo da pretensdo punitiva para esse crime ocorrera em 4 (quatro) anos, nos
termos do art. 109, inciso V, do Cddigo Penal.

3.10. Do afastamento de inscricdo de interessados em registros cadastrais

Art. 98. Obstar, impedir ou dificultar, injustamente, a inscricdo de qualquer
interessado nos registros cadastrais ou promover indevidamente a alterag&o,
suspensao ou cancelamento de registro do inscrito:
Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
A pena para o crime em analise tem a mesma proporcdo dos ja analisados artigos 91
(patrocinio de interesse privado), 93 (impedimento, perturbacdo ou fraude a procedimento

licitatério) e 97 (admissdo/contratacdo de empresa ou profissional inidoneo).

O bem juridico tutelado nesse tipo penal € o regular funcionamento da Administracéo

Publica.

Nesse sentido, uma das formas que o legislador considerou importante para garantir a
regularidade do funcionamento da Administracdo foi a criminalizacdo da conduta que
“obsta”, “impede” ou “dificulta”, injustamente, 0 registro cadastral em analise, ou “altera”,

“suspende” ou “cancela”, indevidamente, esse registro.
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Assim também, de forma reflexa, percebe-se que a moralidade administrativa é

tutelada com esse tipo penal.

Verifica-se que o tipo penal em questdo traz 2 (duas) condutas distintas, consideradas
modalidades delitivas da norma penal. A primeira refere-se, de forma geral, ao afastamento de
eventuais interessados dos registros cadastrais. A segunda, & ingeréncia que pode ocorrer,

indevidamente, no cadastro ja efetivado anteriormente.

% ¢¢

Na primeira modalidade, os verbos nucleares sdo: “obstar”, “impedir” e “dificultar”,
que se referem a possibilidade de afastamento de eventuais interessados. Os verbos “obstar” e
“impedir” condizem com a conduta que impossibilita o cadastro, que gera, efetivamente, a
auséncia do registro em decorréncia dessas atitudes. Ja o verbo “dificultar” traz o sentido de
atrapalhar, porém sem a necessidade de que ndo ocorra o registro, mas que haja certa

dificuldade, seja em maior ou menor intensidade.

Apos o efetivo cadastro, podera ocorrer a segunda modalidade delitiva desse tipo
penal, consubstanciada nos seguintes verbos nucleares: “alterar”, “suspender” e “cancelar”.
Todas as condutas devem ser executadas de forma indevida, conforme elementar expressa no

tipo.

A conduta de alterar refere-se a modificacdo do registro. Ja suspender tem o carater de
retirada temporaria do registro e a expressdo cancelar contém o significado de extingdo

permanente do registro.
a) Sujeito ativo:

H4 orientacdo doutrinaria no sentido de que a primeira modalidade delitiva trata-se de
crime comum, ou seja, pode ser praticada por qualquer pessoa sem qualidade especial. Em
relacdo a segunda modalidade, seria crime proprio, ja que somente agente publico podera

alterar, suspender ou cancelar o registro**.

N&o obstante, verifica-se que a gestdo dos cadastros disciplinados nos arts. 34 e 37 da
Lei n° 8.666/1993 ndo se referem & atividade-fim da Administracdo, mas a atividade-meio, o

gue, na praxe administrativa, acaba sendo gerida, muitas vezes, por funcionarios terceirizados.

124 Nesse sentido: GASPARINI, Di6genes. Crimes na Licitagdo. Sao Paulo: NDJ, 1996, p. 44; FREITAS, André
Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitacdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 122; e GRECO FILHO,
Vicente. Dos crimes da Lei de Licitagdes. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 52.
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Ou seja, na pratica, apenas funcionérios terceirizados, que, para fim da aplicacdo do
presente tipo penal, ndo se enquadram no conceito de servidor publico, realizam ou gerem

esses sistemas.

Assim, ao acreditar ser crime proprio a segunda modalidade, estar-se-ia afastando a
responsabilidade penal desses funcionérios na pratica autbnoma (sem auxilio de agente
publico) do presente crime, 0 que ndo se coaduna com a visivel intencéo do legislador com a

efetividade da tutela penal pretendida.

Nesse toar, entende-se que ambas as modalidades delitivas se referem a crime comum,

pois ndo se exige qualidade especial do sujeito para a sua pratica.
b) Sujeito passivo:

O sujeito passivo sera a Administracdo Publica, especificamente uma das entidades
indicadas no art. 85 da Lei de Licitacdo, além da pessoa prejudicada com a conduta que

envolva o seu registro cadastral.

Em ambas as modalidades delitivas a consumacao ocorrera no momento da realizacdo
dos verbos nucleares do tipo, ndo se exigindo resultado naturalistico, motivo pelo qual se esta

diante de crime de mera conduta.

Observa-se a possibilidade da tentativa em virtude da viabilidade de fracionamento da
execucdo. Cita-se, como exemplo, o0 sujeito que é surpreendido no momento da alteracao
indevida do cadastro, porém, ndo consegue conclui-lo, por circunstancias alheias a sua

vontade, e acaba ndo efetivando a alteragéo no sistema.

Destaca-se que o tipo penal em estudo tutela o procedimento disciplinado nos artigos
34 a 37 da Lei n° 8.666/1993, que orientam o registro cadastral que eventualmente 6rgaos ou

entidades da Administracdo mantenham para facilitar seus procedimentos licitatérios.

Cita-se, como exemplo, o Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores —
SICAF, que é o registro cadastral do Poder Executivo Federal, mantido pelos 6rgdos e

entidades que compde o Sistema de Servicos Gerais — SISG, criado pelo Decreto®® n° 3.722,

125 BRASIL. Decreto n° 3.722, de 09 de janeiro de 2001. Regulamenta o art. 34 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de
1993, e dispde sobre o Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores - SICAF. Diario Oficial da Uni&o [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 10 jan. 2001.
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de 9 de janeiro de 2001 e atualmente regulamentado pela Instru¢cdo Normativa n° 02, de 11 de
126

outubro de 2010, do Ministério do Planejamento, Or¢camento e Gestdo™".

Observa-se também que a norma penal ndo traz as elementares da “grave ameaga” ¢ da
“violéncia” como meio de consecucdo do crime, ou seja, caso essas ocorram havera a
possibilidade de imputacdo penal autbnoma, podendo o sujeito responder, além do tipo penal

em questdo, por eventual constrangimento ilegal ou lesdo corporal.

Por fim, ndo é demais ressaltar que ndo h& necessidade da existéncia de licitacdo
instaurada ou contratacdo efetivada, pois ndo sdo elementares do tipo, porém, exige-se que 0
cadastro seja referente a procedimento licitatorio, considerando que é um tipo penal previsto

nessa legislacdo, além de existir disciplina especial nos mencionados artigos 34 a 37.

A pena para o crime em estudo sera de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos de detencdo e

multa.

Trata-se de crime de menor potencial ofensivo, cujo processamento ocorrerd nos
termos da Lei n° 9.099/1995.

Conforme mencionado em topico especifico, esse crime ndo permite interceptacdo
telefénica, nos termos do art. 2° da Lei n® 9.296/1996.

Por outro lado, verifica-se a possibilidade da concessdo do beneficio da suspensédo da
pena, nos termos do art. 77 do Cadigo Penal, considerando que a pena minima para esse crime
é de 2 (dois) anos.

No mesmo sentido, havera a possiblidade da concessédo do beneficio da conversédo da
pena de detencdo em restritiva de direitos, nos termos do art. 44 do Cddigo Penal.

Assim, também sera permitida a aplicacdo do beneficio da suspensdo condicional do
processo, previsto no art. 89 da Lei n® 9.099/1995, considerando gque a pena minima para esse

crime é inferior a 1 (um) ano.

126 BRASIL. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestio. Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informagcéo.
Instrucdo Normativa n® 2, de 11 de outubro de 2010. Estabelece normas para o funcionamento do Sistema de
Cadastramento Unificado de Fornecedores - SICAF no ambito dos 6rgédos e entidades integrantes do Sistema de
Servicos Gerais - SISG. Disponivel em <http:/mww.comprasnet.gov.br>. Acesso em: 24 jul. 2009.
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Caso esse crime seja cometido por ocupante de cargo em comissdo ou fungéo de
confianga a pena sera aumentada em 1/3, desde que exista nexo funcional com a pratica do
delito, nos termos do art. 84, §2°, da Lei n° 8.666/1993.

Verifica-se tambeém que, havendo nexo funcional com a pratica do delito em comento,
0 agente publico sujeitar-se-4, automaticamente, a perda do cargo, emprego, funcdo ou

mandato eletivo, conforme preconizado no art. 83 da Lei n° 8.666/1993.

A prescricdo da pretensdo punitiva para esse crime ocorrerd em 4 (quatro) anos, nos
termos do art. 109, inciso V, do Cddigo Penal.

3.11. Da penade multa

A multa a ser cumulada obrigatoriamente com 0s tipos penais da Lei de Licitacdo esta

prevista no artigo 99 da Lei:

Art. 99. A pena de multa cominada nos arts. 89 a 98 desta Lei consiste no
pagamento de quantia fixada na sentenca e calculada em indices percentuais,
cuja base corresponderd ao valor da vantagem efetivamente obtida ou
potencialmente auferivel pelo agente.

§ 1° Os indices a que se refere este artigo ndo poderdo ser inferiores a 2%
(dois por cento), nem superiores a 5% (cinco por cento) do valor do contrato
licitado ou celebrado com dispensa ou inexigibilidade de licitacao.

§ 2° O produto da arrecadagdo da multa revertera, conforme o caso, a
Fazenda Federal, Distrital, Estadual ou Municipal.

Consigna-se a existéncia de criticas doutrinarias sobre a falta de técnica legislativa quanto

a redacdo do mencionado artigo, tendo o autor Vicente Greco Filho chegado a seguinte conclus&o:

Em que pese a intencdo do legislador de dar a penal de multa uma
proporcionalidade em face da vantagem auferida, essa intengdo, mal resolvida,
levou a indefinicdo absoluta do valor da pena, o que viola, em nosso entender, 0
principio da legalidade, sendo a eventual imposigéo inconstitucional.*?’

E bem verdade que a aplicabilidade pratica de tal dispositivo pode dificultar a decisio do

magistrado na dosimetria da pena, considerando o subjetivismo previsto no caput quanto a base

»” GRECO FILHO, Vicente. Dos crimes da lei de licitaces. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 52.
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de célculo da vantagem potencialmente auferivel e quanto ao limite previsto no §1° de 2% a 5%

“do contrato licitado ou celebrado com dispensa ou inexigibilidade de licitagdo™?.

Essa dificuldade pode ser verificada nos tipos penais em que ndo ocorra explicitamente

vantagem econdmica e ndo decorra contrato (por exemplo, art. 89).

Ainda assim, vislumbra-se a possibilidade de aplicabilidade da multa em analise, pois nas
palavras de André Guilherme Tavares de Freitas, ainda que seja regra de dificil aplicagdo, ndo é
impossivel.'#

Tal premissa torna-se verdadeira quando considerado que, nos casos em que ndo ha
vantagem econémica explicitamente obtida, sempre havera uma potencial vantagem do agente ou

de terceiro em comparagéo com o prejuizo da Administracdo advindo da conduta do sujeito.

Em relacdo ao limite previsto no 81° da norma, ainda que ndo haja contrato oriundo de
licitacdo ou celebrado com dispensa ou inexigibilidade, este poderia ter sido efetivado no
procedimento especifico ou em um eventual procedimento que foi prejudicado pela conduta do

agente, tendo em vista que todos os tipos penais se referem a procedimentos.

Em relacdo ao 82°, o legislador alterou a regra da arrecadagdo da multa prevista no art. 44
do Cédigo Penal™* e, em vez de o pagamento ser realizado ao fundo penitenciario, passou a ser

revertido ao ente federativo afetado pela conduta.

N&o é demais ressaltar que, no caso de cumulacéo de crimes previstos no Cédigo Penal,
nao haverd incompatibilidade na dosimetria da pena, podendo ser realizadas as duas formas de

calculo da multa em relacéo ao respectivo delito.

Por fim, convem ressaltar, conforme delineado em topico especifico, que ndo podera
haver substituicdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direito, em prestigio a SUmula n°
171 do STJ.

128 Op. Cit. p. 148.

' FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitacdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, 126.

130 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Rio de Janeiro, DF, 31 dez. 1940. Art. 49 - A pena de multa consiste no pagamento ao
fundo penitenciario da quantia fixada na sentenga e calculada em dias-multa. Ser4, no minimo, de 10 (dez) e, no
maximo, de 360 (trezentos e sessenta) dias-multa. § 1° - O valor do dia-multa sera fixado pelo juiz ndo podendo
ser inferior a um trigésimo do maior salario minimo mensal vigente ao tempo do fato, nem superior a 5 (cinco)
vezes esse salario. 8 2° - O valor da multa sera atualizado, quando da execucdo, pelos indices de correcao
monetéria.
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4. DO PROCESSO E PROCEDIMENTO JUDICIAL

A Lei de Licitacdo, além de preconizar tipos penais, trouxe também, em seus artigos
100 a 108, procedimento especial referente ao processo penal para essa espécie de crimes.

Os artigos 100, 101 e 103 em nada inovaram, pois se referem: ao tipo de acéo (acao
penal publica incondicionada); a possibilidade da acéo privada subsidiaria da publica, regra ja
contida no ordenamento juridico; e & notitia criminis, no mesmo sentido também do ja

preconizado no CPP.

O art. 102 refere-se a obrigatoriedade de os 6rgdos de controle e magistrados darem
ciéncia ao Ministério Puablico, remetendo cdpias e documentos necessarios para o
oferecimento da denuncia quando tiverem conhecimento de eventual delito da Lei de

Licitacdo.

A inovacdo trazida pelo legislador foi disciplinada nos artigos 104 a 107, que tratam,
em sintese, do nimero de testemunhas, prazos para defesa, alegac6es finais, sentenca e dos

requisitos para a apelacdo, tudo a partir do recebimento da denuncia.

Assim, observa-se a existéncia de lacuna quanto ao procedimento anterior a dendncia
e a propria fase na instrucdo processual, ja que a inovacdo foi basicamente em relacdo aos

prazos.

Para a definicdo de qual procedimento serd adotado e em qual momento, h&
divergéncia doutrinaria. Primeiramente, convém esclarecer a existéncia de trés procedimentos

no ordenamento juridico:

a) procedimento geral do CPP;

b) procedimento especifico dos crimes funcionais no CPP;

c) procedimentos especiais de legislacOes esparsas (por exemplo, Lei n°
8.666/1993).
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Os crimes funcionais podem ser definidos como proprios: praticados s6 por
funcionarios publicos; e impréprios: que podem ser praticados por particulares™!,

Nesse contexto de crimes funcionais, o procedimento seguira o rito especial do art.

514 do Codigo de Processo Penal, que terd, em sintese:

a) oferecimento da denlncia ou queixa;
b) defesa preliminar®; e

c) procedimento ordinario a partir do recebimento da dendncia ou queixa.

N&o ha duvidas que a propria Lei de Licitacdo preconizou expressamente a aplicacao

subsidiaria do Cédigo de Processo Penal, conforme art. 108 da mencionada Lei.

Nesse sentido, cabe rechacar o argumento que pretende afastar por completo o
processo e o julgamento, instituido pelos artigos 513 a 518 do CPP. Nesse sentido, explana

André Guilherme:

N&o vislumbramos qualquer impedimento para que seja feito uma
combinagdo de leis, no caso, a Lei de Licitacdes e o Cddigo de Processo
Penal, para que, na fase anterior ao recebimento da denuncia ou queixa, seja
aplicado o rito previsto nos arts. 513 a 516 do CPP, e, apds recebida a
prefacial acusatoria, o rito da Lei de LicitacBes, em razdao desta s6 mencionar
0 recebimento da dendncia em diante. Evita-se, assim, qualquer
argumentacdo de eventuais nulidades decorrentes de prejuizo & defesa, em
razdo da adogdo de um rito total mais solene e com maiores oportunidades
defensivas."*

Cabe consignar pontualmente que o art. 104 da Lei n° 8.666/1993 ndo previu a
denominada defesa prévia dos crimes funcionais (art. 514), apresentada antes mesmo da
citacdo (art. 517), além de ter preconizado a apresentacdo de defesa escrita no prazo de 10
(dez) dias contados do seu interrogatério, razdo pela qual se entende perfeitamente aplicavel

esse procedimento em prol do previsto no CPP.

131 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 21. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 647.

132 A jurisprudéncia do STJ assentou entendimento de que, tendo a dendncia imputado ao paciente crimes
funcionais e ndo funcionais, ndo se aplica o art. 514 do CPC, que trata da defesa preliminar”. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. HC 20.887/SP — 62 Turma. Relator: ministro Hamilton Carvalhido. Julgado em: 25 de
junho de 2002. Diario de Justiga, 10 mar. 2003, p. 314).

3 FREITAS, André Guilherme Tavares. Crimes na Lei de Licitacdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 133.
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Ou seja, s6 havera aplicagdo do CPP de forma subsidiaria, ndo se aplicando quando
houver procedimento especifico na Lei n® 8.666/1993 e apenas crime licitatorio.

Questédo tormentosa refere-se a escolha do procedimento quanto a conexao de crimes da
Lei de Licitacdo e crimes previstos no Cédigo Penal, j& que existem procedimentos distintos para

cada espécie.

Sobre essa questdo, é importante consignar o posicionamento do Juizo da 3* Vara
Criminal de Brasilia, que afastou a aplicacdo do procedimento previsto no art. 104 da Lei n°
8.666/1993, sob o seguinte argumento:

Por fim, ndo ha que se falar em nulidade na adogdo do rito comum ordinério. O
acusado J. foi denunciado pelo crime descrito no art. 96, IV, da Lei 8.666/93, o
que atrairia o rito especial da Lei de Licitacbes. No entanto, houve dendncia
conjunta com crime submetido ao rito comum (art. 299, do CP). Ndo é
recomendavel o desmembramento do processo, eis que evidenciada a conexdo
probatdria e intersubjetiva por concurso. Em tese, os acusados praticaram ilicitos
penais distintos, em conluio e no mesmo contexto fatico. Seria inviavel a
tramitacdo do processo com procedimentos diversos. Nos casos de conexao
envolvendo infracbes penais submetidas a procedimentos distintos, ha licdo
doutrinaria no sentido de que deve ser observado o procedimento mais amplo,
que confira maiores garantias ao réu. Observo que o rito da Lei 8.666/93 prevé
que o interrogatorio seja realizado na fase inicial da instrucdo processual, e, 10
(dez) dias depois, haja apresentacdo de defesa prévia, limitando a cinco o
nimero de testemunhas. Enquanto que, no rito comum ordinario, 0
interrogatério figura como Ultimo ato instrutério, garantindo que o acusado
conheca todas as provas contra si antes de apresentar a sua Versao
sobre os fatos, bem como autoriza a indicacdo de até oito testemunhas. Neste
contexto, resta patente que o rito comum ordinario oferece maiores
oportunidades para o exercicio das faculdades processuais. ***

Esse entendimento se coaduna com a melhor hermenéutica, considerando que essa

interpretacio amplia as garantias processuais sem ofender o principio do devido processo legal*®.

Nesse sentido, entende-se que acertadamente agiu o magistrado, considerando haver
cumulacéo de crimes, optando por aplicar o procedimento que melhor oportunize o exercicio das

faculdades processuais ao réu, indo ao encontro do moderno processo penal.

134 Decisdo interlocutéria. Processo n° 2011.01.1.121107-4 — 32 Vara Criminal de Brasilia. Juiz: Omar Dantas.
Publicacdo 18.08.2015.

135 Como muito bem ensina Fernando Capez, em sua obra Curso de Processo Penal, o devido processo legal
“consiste em assegurar a pessoa o direito de ndo ser privada de sua liberdade e de seus bens, sem a garantia de
um processo desenvolvido na forma que a lei estabelece (due processo f Law — CF, art. 5°, LIV)” CAPEZ,
Fernando. Curso de Processo Penal. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 78.



89

CONCLUSAO

Ante 0 exposto, percebe-se que existe uma dogmatica penal relativa aos crimes da Lei
de Licitacéo, que a difere dos crimes comuns previstos no Codigo Penal, considerando que na
maioria dos tipos penais ha vinculagdo ao procedimento licitatorio e envolvimento de agentes

publicos.

Ainda que possam ter incidéncia de especificidades, tendo em vista a necessidade de
aproximagdo do Direito Administrativo, as condutas descritas nos tipos penais devem
respeitar principios e normas gerais do Direito Penal.

Observa-se ainda que a falta de técnica legislativa na redagdo dos tipos penais
acarretou divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, o que dificulta a aplicacdo da lei ao caso

concreto.

No presente trabalho optou-se por adotar hermenéutica que prestigia 0 garantismo
penal positivo, ou seja, aquele que visa garantir os direitos fundamentais e proteger os bens
juridicos relevantes para a sociedade brasileira, considerando a atual realidade de operac6es

policiais e a crescente criminalidade de colarinho branco.

Essa opcdo conciliou o garantismo penal negativo, aquele que resguarda as garantias

fundamentais do réu que sofre o imperativo estatal na conduc¢do do processo penal.

Sendo assim, considerando a celeuma na interpretacdo dos tipos penais alinhavados,
verifica-se a necessidade de maior aprofundamento do tema por profissionais do Direito,
precipuamente a doutrina e a jurisprudéncia dos tribunais, ja que os poucos doutrinadores que

tratam sobre o assunto divergem na aplicacdo e na abrangéncia dos tipos penais em analise.

Essa premissa se justificava pela necessidade de observancia do principio da
legalidade em consoné&ncia com a seguranga juridica, ja que entendimentos divergentes geram

decisbes conflitantes.

Evidenciou-se que as condutas descritas nos tipos penais em foco normalmente
acompanham outras espécies de crimes e, pelo principio da especialidade, podem atrair a

aplicacdo de procedimentos diversos dos previstos na Lei de Licitacdo. Para dirimir essa
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celeuma, foi ressaltado precedente do Tribunal de Justica do Distrito Federal — TIDFT que
optou pelo procedimento de maior amplitude de defesa.

Em outro aspecto, observa-se que muitos tipos penais da Lei de Licitacéo,
considerando a quantidade da pena em abstrato, atraem o tratamento dispendido aos crimes de
menor potencial ofensivo, com a aplicacdo dos beneficios da Lei n® 9.099/1995, o que exige

do operador do Direito o dominio dessa legislacéo.

Assim também pode ser observado quanto ao dominio sobre a classificacdo de crimes,
precipuamente quanto a autoria e a0 momento da consumacao, pois essencial para definir a

abrangéncia do tipo penal, situacdo que enseja mais divergéncia doutrinaria.

Por fim, pretendeu-se com este trabalho enriquecer a visdo sobre 0s crimes previstos
na Lei de Licitacdo, demonstrando a amplitude de interpretacdes e as que melhor se

coadunam com a atual dogmatica penal.
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