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Opinido: A nova Le deLicitacbese o problemadale penal notempo

Foi aprovado pelo Senado, em 10 de dezembro de 2020, o Projeto de Lei 4.253/2020, que, além de
estabel ecer novas normas gerais de licitac8o e contratagdo para a administracdo publica e modificar leis
i L2 666/1993 e alterar o Codigo Penal [1]. O projeto vai, agora,

hlica[2].

OPINIAO

No texto do projeto, o artigo 178 dispds 0s novos tipos

penais, que passaréo aintegrar o Titulo XI da Parte Especia do Cédigo Penal, dentro do rol dos “crimes
praticados por particular contra a administracdo em geral”, que contempla um rol de crimes comuns, ou
sgja, que podem ser praticados por qualquer pessoa, seja funcionario publico ou néo.

Nas disposicles transitérias e finais, 0 artigo 190 do PL determina a revogagdo dos crimes previstos nos
artigos 89 a 108 da Lei 8.666/1993 na data da publicacéo desse novo diploma (inciso I) e a manutencéo
da parte ndo penal dalLei 8.666/1993 pelo prazo de dois anos, contados da publicacéo da pretensa lel
nova (inciso Il). Jao paragrafo 2° do artigo 191 do PL estabel ece que naguele prazo de dois anos, a
administrac@o poderé optar por licitar de acordo com alei nova ou com as disposi¢oes da atua Lei de
Licitagbes, devendo indicar expressamente a opc¢ao escolhida no edital, sendo vedada a aplicacéo
combinada de ambas as leis.

Esses novos dispositivos trazem, pelo menos, dois grandes desafios para a determinagdo da validade da
lei penal no tempo, um velho problema da dogmética penal.

Primeiro desafio: arevogacdo de tipos penais e inclusdo de novas condutas tipicas repercutem nos
antigos brocardos latinos abolitio criminis, novatio legis incriminadora, novatio legisin mellius e
novatio legisin pegjus, com a consequéncia pratica de determinarem a (ir)retroatividade dalel penal (se
lex gravior ou lex mitior), que mitigam outro longevo brocardo geral do Direito tempus regit actum|[3].

Segundo desafio: a manutencéo da vigéncia da parte ndo penal de umalei, que informaalei penal, por
prazo maior do que arevogacao da parte penal destamesmalel reverbera no ancestral brocardo nullum
crimen, nulla poena sine lege certa, uma das quatro consequéncias do principio dalegalidade [4].

Trés novos tipos penais trazidos pela pretensa novalei ilustram o primeiro desafio.
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O novo delito proposto no artigo 337-E proibe "admitir, possibilitar ou dar causa a contratacéo direta
fora das hipoéteses previstas emlei” com pena de reclusdo de quatro a oito anos e multa. Este novo tipo
penal se diferenciado atual crime do artigo 89 da Lei 8.666/1993 [5] por deixar de ser um crime proprio
guanto ao sujeito ativo, ampliando o seu alcance, e por cominar pena mais grave, o que impede a sua
retroatividade.

Ja o artigo 337-F [6] proposto para substituir o crime do artigo 90 da atual Lei de Licitagdes|[7]
também n&o retroage porque as suas penas minima e maxima foram dobradas. E interessante notar a
opcao do legislador de aumentar as penas dos novos crimes dos artigos 337-E e 337-F, impedindo a
possibilidade de realizac&o de acordo de ndo persecucdo penal, nos termos do artigo 28-A do Cédigo de
Processo Penal.

Houve, ainda, a criagdo de um novo tipo penal, disposto no artigo 337-O, denominado "omisséo grave
de dado ou de informag&o por projetista [8]". Felizmente, o desnecessario e midiatico adjetivo "grave"
contido no nomen juris ndo foi repetido na descricdo tipica. Em que pese 0 nome do crime, proibe-se
tanto a omiss&o quanto as agdes de modificar e entregar, paraa Administracdo, |levantamento cadastral
ou condic?a?o0 de contorno em relevante dissona?ncia com arealidade, frustrando o carater competitivo
dalicitacdo. Como ndo ha crime sem lei anterior que o defina (artigo 1° do Cédigo Penal), esse novo
crime também n&o retroage.

Mais do que demandar arevisitacdo aos critérios que permitem ou impedem aretroatividade dalei
penal, anovalei de Licitagbes proposta demanda o resgate dos critérios que determinam o momento de
validade de umalel penal em branco, que ha tempos repousa nos silenciosos bragos de Morfeu [9].

A proliferagdo de leis penais em branco revela aintensa acessoriedade de outros ramos do Direito paraa
proibicdo penal de determinadas condutas que, se por um lado confere certa dindmica a umaciéncia
essencialmente estética, como € a ciéncia do Direito Penal, por outro, dificulta a compreensdo do
momento de validade da nova proibicdo penal proposta, poisimplicanaavaliagéo do contelido do
complemento do tipo, se benéfico ou prejudicial [10].

A noval e de LicitacBes proposta prevé que 0s novos tipos penais enunciados entram em vigor na data
da publicac&o desse diploma, mesmo momento em gue 0s atuais crimes previstos na Lei de LicitagOes
vigente sdo revogados (artigo 190 do PL 4.253/2020). Contudo, em relacdo a parte ndo penal, o projeto
concedeu mais dois anos de vigéncia paraa atual Lel 8.666/1993, permitindo que, nesse prazo, a
administrac@o publica possa optar por licitar de acordo com alei novaou de acordo com aatual Lei de
LicitagBes (artigo 191, paragrafo 2°, do PL 4.253/2020).

Portanto, nos dois anos seguintes a publicacdo danovalel proposta, ha duas leis gerais de licitacfes
aptas a serem adotadas e a surtirem efeitos, inclusive, na esfera penal, porque ha crimes que podem ser
praticados em contextos de certames gque dependem da complementacéo de outros dispositivos
extrapenais previstos napropriaLei de Licitagdes. O atual crime do artigo 89 da Lei 8.666/1993, que
visa a ser modificado pelo artigo 337-E do projeto sdo exemplos de lei penal em branco: sdo as
disposi¢des extrapenais previstas na propria Lei de LicitacBes que determinardo quando ocorreu uma
contratacéo direta fora das hipoteses previstas para dispensa ou inexigibilidade do certame.
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Quando ha dois regimes juridicos administrativos existentes (no mencionado prazo de dois anos), qual
deles complementara a norma penal ? O preenchimento do contetido da proibicéo penal ficara a mercé da
escolha da administragdo publica?

Afinal, nanovale propostafoi criada, por exemplo, nova hipétese de inexigibilidade de licitacdo na"
aquisicao ou locacdo de imovel cujas caracteristicas de instalacdes e de localizacdo tornem necessaria
sua escolha" (artigo 73, inciso V). Na atual Lei 8.666/1993, a aquisi¢éo ou locacdo de imoveis com tais
caracteristicas demandam arealizagdo do certame, sob pena de se praticar 0 crime do respectivo artigo
89. Optando a administracéo por um regime juridico ou outro, mudaria também aincidéncia do tipo
penal (atual artigo 89 ou novo artigo 337-E)?

Argumentar que alei nova proposta, ao prever mais uma hipétese de inexigibilidade de licitacéo, €,
nesse ponto, mais benéfica e, portanto, retroage, ndo resolve, por completo, a delimitagdo da validade da
lei penal em branco no tempo. Duas posi¢des parecem visivels.

A primeira, aplicando, sempre, o0 complemento dalei penal que beneficiar o réu, pouco importando alei
escolhida no edital do certame. O fundamento dessa posi¢éo € considerar o complemento dalei penal em
branco como elemento do tipo objetivo, formando o tipo de injusto e integrando, portanto, alei pena
que deve retroagir sempre que benéfica ao acusado. Contudo, essa posi¢do parece gerar um problema
[6gico: a opgdo por determinado regime juridico licitatdrio impde ao administrador e aos concorrentes
observancia a norma adotada, ndo outra que ndo foi a escolhida e ndo se aplica ao certame. O Direito ndo
pode trucar possibilitando, em um primeiro momento, que a administracdo publica escolha o regime
juridico de sua preferéncia e exigindo, depois, a observancia ao outro regime néo escolhido, sob pena de
uma punicao, inclusive, penal.

Para fugir dessa critica, uma segunda posi¢cdo complementaria o tipo penal com as disposi¢les relativas
ao regime juridico escolhido pelo licitante quando da publicacdo do edital. Todavia, tal posicao implica
em reconhecer o problema politico dalei penal em branco: o licitante, nesses casos, teria competéncia
legislativa para definir a conduta tipica, violando, de saida, o principio dalegalidade. A ordem juridica
ndo permite que o administrador publico decida, desde o plano legidativo, sobre a (a)tipicidade da sua
propria conduta futura.

Espera-se que esses problemas, aqui indicados, sejam resolvidos antes da entrada em vigor danovalLe
de Licitagdes proposta. Do contrario, sendo sancionada como esta, essanovalel resgatard, de vez, o
Direito Penal transitorio da sua sonoléncia dogmética— o que pode explicar ainsisténcia na repeticéo
daquel as expressbes em latim — demandando da doutrina e da jurisprudéncia uma resposta satisfatoria
para a seguinte pergunta: se sancionada, em que momento as disposi¢des penais dessa novalel teréo
validade?

N&o se desconhece que é tarefa do juristaracionalizar o ordenamento juridico em um sistema coerente e
coeso. Contudo, cumprir essa tarefa de integrar o sistemajuridico, corrigindo antinomias e preenchendo
lacunas, € um verdadeiro desafio sobretudo quando ndo ha ordem, mas uma desordem normativa.

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 22/12/2020



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

[1] A noticiajafoi dadatambém pela ConJur e aintegra do PL 4.253/2020 pode ser acessadaem
https://www.conjur.com.br/2020-dez-10/senado-aprova-l el -li citacoes-texto-segue-sancao.

[2] Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noti cias/materias/2020/12/10/senado-aprova-nova-l ei-
de-licitacoes. Acessado em 11.12.2020.

[3] HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal. V. 1. T. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1977, pp.
118-119.

[4] ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general. T. I. Madrid: Civitas, p. 141.

[5] "Artigo 89 — Dispensar ou inexigir licitagéo fora das hipdteses previstas emlei, ou deixar de
observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade: Pena —detencéo, detrésa
cinco anos, e multa”.

[6] "Artigo 337-F —Frustrar ou fraudar, com o intuito de obter para Si ou para outrem vantagem
decorrente da adjudicac?a?o do objeto da licitac?a?0, o cara?ter competitivo do processo licitato?rio:
Pena — reclusa?o, de quatro anos a oito anos, e multa”.

[7] "Artigo 90 — Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagao ou qualquer outro expediente, 0
carater competitivo do procedimento licitatorio, com o intuito de obter, para si ou para outrem,
vantagem decorrente da adjudicacéo do objeto da licitacdo: Pena — detencéo, de dois a quatro anos, e
multa".

[8] "Artigo 337-O — Omiitir, modificar ou entregar a? Administrac?a?o Pu?blica |levantamento
cadastral ou condic?a?o de contorno em relevante dissona?ncia com a realidade, em frustrac?a?o ao
cara?ter competitivo da licitac?a?0 ou em detrimento da selec?a?o da proposta mais vantajosa para a
Administrac?a?o Pu?blica, em contratac?a?o para a elaborac?a?o de projeto ba?sico, projeto
executivo ou anteprojeto, em dia?logo competitivo ou em procedimento de manifestac?a?o de interesse.
Pena —reclusa?o, de seis meses a tre?s anos, e multa’.

[9] O estudo das leis penais em branco ja reanimou outros debates, como em relagdo a natureza do erro
sobre o dever extrapena em branco. Nesse sentido, cf. HORTA, Frederico. Elementos normativos das
leis penais e contetdo intelectual do dolo. S&o Paulo: Marcia Pons, 2016, passim.

[10] CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito penal: parte geral. Floriandpolis: Empério do Direito,
2017, pp. 51-52.
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