CAMARA DOS DEPUTADOS

Deputado Federal Rodngo Agostinho

PROJETO DE LEI N.° )O , DE 2019
(Do Sr. Rodrigo Agostinho)

Altera a Lei n° 8.666, de 21 de junho de
1993, para adequar as penas previstas para
os crimes de licitagao.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1°. Alteram-se os arts. 89, 90, 91, 92, 95, 96, 97, 98 e 99 da Lei n°
8.666, de 21 de junho de 1993, passam a ter as seguintes redagoes:

“Art. 89. [...]
Pena - reclusdo de 4 (quatro) a 8 (oito) anos e multa.
Paragrafo unico. (Revogado) (NR)

Art. 90. [...]
Pena — reclusédo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos e multa.

Art. 91.[..]

Pena — recluséo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa.

Ant. 92.[..]
Pena - reclusdo de 4 (quatro) a 8 (oito) anos e multa.
Paragrafo unico. (Revogado)

Art. 95.[...]
Pena — reclusdo de 4 (quatro) a 10 (dez) anos e multa.

§1°. Se o crime é cometido por duas ou mais pessoas, ou com emprego
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de arma. aumenta-se a pena de um tergo até metade.

§2° Se da violéncia resulta lesdo corporal grave. a pena é de reclusao. de
sete a quinze anos. além da multa: se resulta morte. a reclusao é de vinte
a lrinta anos. sem prejuizo da multa.

§3° Se o crime é cometido mediante a restrigdo da liberdade da vitima. e
essa condicdo é necessaria para a obtengdo da vantagem. a pena ¢ de
reclusdo de 6 (seis) a 12 (doze) anos. além da multa: se resulta lesdo
corporal grave ou morte, aplicam-se as penas previstas no art. 159, §§2°
e 3° respectivamente, do Decreto-Lei n° 2.848. de 7 de dezembro de
1940 Codigo Penal.

Art. 96. [ ..]

Pena — recluséo de 4 (quatro) a 8 (oito) anos e muilta.

§1° Incide nas mesmas penas aquele que fraudar. em prejuizo da
Fazenda Publica. licitagdo instaurada para a alienagdo de bem ou direito
integrante do patriménio da Administragdo Publica direta ou indireta.
adquirindo-o por prego inferior ao de mercado.

§2°. O funcionario publico que praticar o crime ou nele participar. no
exercicio da fungdo ou prevalecendo-se dela, tera sua pena aumentada

em um guarto.

Art. 97. Admitir & licitagdo empresa ou profissional declarado inidéneo:
Pena — recluséo de 1 (um) a 3 (trés) anos e multa.

§1°. Celebrar contrato com empresa ou profissional declarado inidoneo.
Pena — reciusédo de 3 (trés) a 6 (seis) anos e multa.

§2° Incide na mesma pena do caput aquele que. declarado inidéneo.
venha a licitar com a Administragdo. e na mesma pena do §1° aquele que.

declarado inidéneo. com ela contratar.

“Art. 98.1...]

Pena — reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa.”

“Arf. 99. A pena de multa cominada nos arts. 89 a 98 desta Lei consiste
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no pagamento de quantia fixada na sentencga, calculada em um mdltiplo
do valor da vantagem efetivamente obtida ou potencialmente auferivel
pelo agente.

§1° O valor a que se refere este artigo ndo poderd superar 50 vezes o
valor da vantagem referida no caput.

§2°. Se néo for possivel estimar o valor da vantagem efetivamente obtida
ou potencialmente auferivel pelo agente, a multa sera fixada em valor que
néo podera ser inferior a 4% (quatro por cento) nem superior a 5 (cinco)
vezes o valor do contrato licitado ou celebrado com dispensa ou
inexigibilidade de licitagéo.

§3° O produto da arrecadagdo da multa reverterd, conforme o caso, a
Fazenda Federal, Distrital, Estadual ou Municipal.”

Art. 10. Acrescente-se o Art. 99-A na Lei n° 8.666, de 21 de junho de
1993, com a seguinte redagéo:

‘Art. 99-A. As penas dos crimes previstos nesta Lei serdo aumentadas de

um quarto se a modalidade licitatéria de concorréncia foi ou devesse ter

sido adotada.”

Art. 11. Esta lei entra em vigor apés 90 (noventa) dias de sua publicagéo.
JUSTIFICATIVA

N&o obstante a politica criminal moderna recomendar a diminuigado da
tipificagéo de delitos e entender que o aumento de penas, por si s, ndo seja um fator
que contribua para diminuir a incidéncia de delitos, é de se reconhecer que tal discurso
ndo se aplica aos chamados “crimes do colarinho branco” ou “crimes de rico”. De fato,
tal categoria de delitos, notadamente aqueles contra o patriménio publico,
historicamente sempre foram considerados delitos que servem apenas para justificar a
tipificagdo de “delitos de pobre” ou “delitos de rua, patrimoniais”, na linha discursivo-
ideolégica adotada pelo nosso Direito Penal ‘liberal-burgués”, com pensamento
pautado ainda no século XIX, quando se privilegiava a protegdo ao patrimdnio
individual e se relegava a segundo (ou mesmo a terceiro) plano a protegao ao
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patriménio coletivo.

Para se constatar tal realidade, basta evidenciar que os crimes contra a
administracéo publica. tipificados no Cédigo Penal (a partir do art. 312), tém. em regra.
apenamento minimo significativamente baixo. Por exemplo. Art. 312 — Peculato
(desvio. subtracac ou apropriagdo de verba publica em proveito proprio ou alheio}:
pena minima igual a dois anos: Art. 315 — Emprego irregular de verbas publicas: pena
minima igual a um més; Art. 316 — Concusséo (exigir vantagem para fazer ou deixar de
fazer alguma coisa). pena minima igual a dois anos; Art. 317 — Corrupgao passiva
(solicitar. receber ou aceitar promessa de vantagem para fazer ou deixar de fazer
alguma coisa): pena minima igual a dois anos; Art. 318 — Prevaricagao: pena minima
igual a trés meses; Art. 332 - Trafico de influéncia: pena minima igual dois anos: Art.
333 - Corrupgao ativa (oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico):
pena minima igual a dois anos, Art. 337-B - Corrupgdo ativa internacional pena
minima igual a um ano; Arts. 359-A a 359-H — Crimes contra as finangas publicas:
penas minimas que variam de trés meses a um ano.

Como se percebe pelos exemplos acima. 6s apenamentos minimos para
os crimes considerados “mais graves” tipificados contra a administragéo publica no
Codigo Penal estéo entre trés meses a dois anos. Importa anotar que a tradigéo da
jurisprudéncia brasileira fixa as penas no minimo legal ou préximo do minimo. Raras
vezes alcanga o termo médio e quase nunca o patamar maximo. Nos termos do Codigo
Penal, as penas aplicadas em concreto. até quatro anos. costumam ser cumpridas em
regime aberto e/ ou. quando muito, ensejam a aplicagéo de penas alternativas a prisao,
a exemplo da prestacdo de servicos @ comunidade ou da multa - esta. frise-se. nao
raro, em valores ridiculos, bem inferiores a um salario minimo

Ademais. pelas penas minimas aplicadas, o lapso temporal para
verificagao da prescrigao (artigo 109 do Cédigo Penal) enseja verificar a prescrigao em
prazos de dois a quatro anos, o que, aliado a crénica caréncia estrutural da Justica
Brasileira e a natural morosidade da instrucdo processual penal, ndo raras vezes
resulta na impossibilidade de punigdo dos autores desses delitos pela “prescricao
retroativa” frente a pena aplicada em concreto.

O mesmo se da com os crimes da Lei de Licitagbes (Lei n” 8.666/93).

Alias, aqui, além das penas minimas serem brandas. as maximas também o s&o. Dos
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dez tipos penais nela regrados (arts. 89 a 98), apenas dois tém pena maxima superior
a quatro anos, a saber: art. 89 — dispensa indevida de licitagdo, com pena maxima de
cinco anos; e art. 86 - fraude qualificada de licitagdes, com pena maxima de seis anos.
Esse cenario implica ndo se admitir prisdo preventiva para oito dos dez crimes
envolvendo condutas lesivas a livre concorréncia e a administragéo pUblica, pois o art.
313 do Caodigo de Processo Penal estabelece que ela é cabivel somente para crimes
cuja pena maxima seja superior a quatro anos. Ademais, as penas para todos os
crimes da atual Lei de Licitagbes s&o estabelecidas como “detengéo”, e ndo “reclusao”,
0 que, nos termos do art. 33, CP, impede a adogéo de regime fechado para inicio de
cumprimento da pena e a utilizagdo de instrumento eficaz de investigacdo desses
delitos, como é o caso da interceptagao de comunicacgéo telefénica (Lei n° 9.296/96 —
art. 2°, 111).

Nao é possivel, por exemplo, que a fraude a um milionario processo
licitatorio, que muitas vezes lesa milhares, sendo milhdes de pessoas ao mesmo
tempo, drenando para bolsos privados a verba plblica destinada a satde, educacao,
moradia e outros bens e melhorias de vida da carente populagdo brasileira, seja
apenada com detengéo de 2 a 4 anos (como ocorre, por exemplo, no art. 90 da Lei n°
8.666/93), enquanto o roubo de um veiculo & mao armada, que lesa o patriménio de
uma uanica pessoa, implique privagdo da liberdade entre 5 anos e 4 meses e 13 anos
de reclusdo. A clara distor¢do fala por si mesma, precisando urgentemente ser
superada pelo legislador. Enquanto isso ndo ocorrer, fraudar licitacdes continuara
sendo um “excelente negocio”.

Simbolo do descompasso é o crime de extorsao da Lei de licitagoes (art.
95), punido com pena entre 2 e 4 anos, enquanto o crime de extorsio no Cédigo Penal
(art. 158), que € menos grave (pois, no caso da lei de licitagdes, exige-se um prejuizo
adicional a licitacao), é punido com pena entre 4 e 10 anos. E uma incoeréncia interna
do sistema penal que reflete o tratamento excessivamente leniente com os “colarinhos
brancos”. As penas precisam ser, no minimo, equiparadas, por um imperativo de
justica.

Sendo assim, tanto os delitos contra a administragdo plblica e as
finangas publicas, bem como aqueles da Lei de Licitagdes, permitem, via de regra, 0s

maiores beneficios da Lei Penal, ou seja, a ndo aplicacdo da pena privativa de
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liberdade aos infratores, o que. além de estimular a pratica de delitos dessa natureza,
garante o posterior desfrute do patriménio desviado por essa classe especial de
criminosos, verdadeiramente letal a sociedade brasileira. e que vem se proliferando dia
a dia, conforme o0s rumorosos e sucessivos escandalos da Republica, rotineiramente
divulgados pela imprensa.

A nossa Lei Penal confere a esses gravissimos delitos cometidos contra a
socieda- de tratamento semelhante ao dispensado aos chamados delitos de menor
potencial ofensivo, resolvidos no ambito dos Juizados Especiais Criminais, 0 que se
constitui um arrematado engano de politica criminal. Nessa seara, o Direito Penal
minimo deve ceder espaco — ja que nao se demonstrou capaz de superar a verdadeira
crise de moralidade publica que vivemos — para um Direito Penal mais eficaz e
rgoroso. que acene para os potenciais criminosos do “colarinho brancao”, n&o mais com
o convite para o crime e o gozo efetivo de seus frutos, mas, diversamente, com a
possibilidade concreta de puni- ¢do. por meio da privagdo da liberdade em nossos
carceres. por alguns anos.

Portanto. visando diminuir os desmandos da coisa publica, a reforma.
seguramente, passa também pela revisé&o do Direito Penal Econdmico. notadamente
sua vertente voltada para o patrimdnio publico, com ampliagdo das penas, de modo
moderado. para refletir critérios ja utilizados no préprio Coédigo Penal ou. entao,
propostos em projetos de lei que compdem esta iniciativa anticorrupgao da FGV e
Transparéncia Internacional. De fato. em outro projeto desta mesma iniciativa.
aproveitando o parametro de projetos em trdmite no Congresso, a pena da corrupgao
que se propde varia entre 4 e 12 anos — admitindo. na proposta apresentada, um
aumento da pena proporcional ao valor desviado. Além disso. o Codigo Penal hoje
prevé para crimes como excesso de exagdo e favorecimento ao contrabando e
descaminho. de gravidade semelhante a alguns dos tipos da lei de licitagbes, a pena de
prisao entre 3 e 8 anos.

Deve-se ainda observar que o efeito dissuasorio da pena & uma fungao
ou produto do montante da punigéo e da probabilidade da punigao, segundo anotam
varios estudio- sos de crimes do “colarinho branco”. Hoje. a probabilidade de detecgao
dos crimes econdmicos em geral € bastante baixa, dada a sofisticagdo com gue sao

praticados. e, mesmo quando detectados e comprovados a contento, ainda assim €
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improvavel sua puni¢aoc. Além de se buscar tornar mais certa a puni¢éo, € uma medida
de contengdo adequada o aumento da pena, segundo indicam estudos. Hoje, tais
crimes séo de alto beneficio e baixo risco, e é necessario inverter essa férmula.

Assim, sugerem-se alteragdes na Lei de Licitagdes. A pena minima de 4
anos segue a logica de evitar, para esse tipo de situagdo, sua substituicdo, que
ocorrera apenas quando, apds ponderar os fatores que guiam a dosimetria da pena,
ela for fixada no seu minimo legal. A pena proposta, como se afirmou acima, é
coerente com aquelas atualmente previstas no Coédigo Penal para crimes como
excesso de exagao e favorecimento ao contrabando e descaminho, punidos com
sancgao entre 3 e 8 anos.

A redacéo do paragrafo Unico atual parece indicar que ndo basta
concorrer material ou moralmente para a fraude, nos termos do art. 29 do Cédigo Penal
(teoria monista ou unitaria), sé podendo ser punido o beneficiario quando alcancado o
resultado material desejado. Isso, alids, € incompativel com a caracterizac&o do delito
do art. 89 como crime formal, como parte da doutrina e jurisprudéncia o entende.
Desse modo, foi revogado o texto do paragrafo Unico, sem se entrar diretamente na
disputa sobre o carater material ou formal do crime, que se reputou melhor deixar para
a discussao jurisprudencial.

A redagéo proposta admite a interpretagao no sentide de que o tipo penal
pretende proteger ndo apenas o erario. O artigo 3° da Lei n° 8.666/93, estabelece que
“a licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia,
a selegdo da proposta mais vantajosa para a administragdo e a promogao 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 vinculagéo
ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes séo correlatos”.

Nessa perspectiva, bastante razoavel, a lei de licitagdes busca também a
observancia do principio constitucional da isonomia, a promogéo do desenvolvimento
nacional sustentavel e o cumprimento de principios basicos de Administragao Puablica,
bens juridicos ofendidos pela indevida dispensa ou inexigibilidade de licitagao, tenha ou
ndo o erario sofrido prejuizo. Contudo, diga-se novamente, a proposta ndo buscou

colocar um ponto final na discusséo sobre o carater material ou formal do tipo, que se
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preferiu deixar para o dmbito da Justica, a luz das centenas ou milhares de situagdes
concretas. Todavia, deixou-se margem para ambas as interpretagées.

Paralelamente a punigcdo dos dirigentes, empregados e prepostos
responsaveis pela pratica dos crimes da Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos.
havera a pessoa juridica que responder objetivamente por esses atos lesivos.
consoante previsto na Lei n° 12.846/2013. O tipo do art. 90, da Lei n° 8.666/1993, é.
certamente, o mais grave dos delitos da Lei especial. Essa é a razéo da substituicao da
detencao para a reclusdo e da elevagdo do quantum da pena para patamar que &
proposto, em projeto desta mesma iniciativa anticorrupgéo, para o delito de corrupgao.
O art. 91 cuida de modo especial do trafico de influéncia, que visa a obtencao da
vantagem ilegal a qualguer prec¢o, dando causa a instauragdo do procedimento
licitatorio ou a celebragdo do contrato. A gravidade da conduta deve ser proporcional a
das sancoes aplicaveis, mas a proporcionalidade estéd ausente neste e nos outros tipos
penais sob comento. A pena atual € uma clara violagao ao principio da proibicéo da
protecao deficiente. A pena sugerida € um pouco maior que aquela da advocacia
administrativa prevista na Lei n. 8.137/90 (1 a 4 anos e multa), em raz&o da maior
gravidade da conduta aqui prevista, que inclui um resultado lesivo para a Administragao
Publica.

As modificagtes ou vantagens de que cuida o art. 92, sdo de ordem
econdmica e ilegal, em quatro momentos distintos: no momento inicial da licitagao.
quando da publicagdo dos editais, com a alteragao de suas clausulas para beneficio de
um determinado interessado; na fase da celebragdo do contrato administrativo. para o
pagamento de vantagem n&o prevista: durante a execugao do contrato adminis- trativo,
pagando-se por algo ndo executado ou. entdo. isentando-se da execucado algo ja
contratado e pago; e, finalmente, a preterigdo da ordem cronologica para o pagamento
de fatura, em proveito de determinado contratado e prejuizo de outro(s).

Todos esses estratagemas sao ilegais e lesivos ao patrimonio publico e a
sociedade, sendo de gravidade proporcional as alteragdes relacionadas a pena, as
quais sao harménicas e proporcionais as alteragbes de penas efetuadas nos demais
artigos. segundo a gravidade das condutas.

A redacdo do paragrafo uUnico atual parece indicar que nado basta

concorrer material ou moralmente para a fraude. nos termos do art. 29 do Codigo Penal
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(teoria monista ou unitaria), s6 podendo ser punido o beneficiario quando alcangado o
resultado material desejado. Por isso, propde-se sua revogacao.

A pratica criminosa descrita no art. 95 da Lei de Licitagbes aproxima-se
da gravidade do delito de extorsao tipificado no art. 158 do Cédigo Penal, com pena de
reclusdo de 4 a 10 anos e muita. Assim, a nova redagéo proposta visa equiparar as
condutas no Ambito privado e no setor publico, com penas equivalentes. A discrepancia
hoje existente € uma clara expressdo da leniéncia com delitos econdmicos, em
violagéo a proibigao de protecdo deficiente da sociedade. Os paragrafos espelham os
paragrafos do art. 158 do Cédigo Penal, inclusive quanto as penas. Assim, nesse
ponto, ndo ha quaiquer majoragdo de penas em relagdo aquelas ja previstas no
sistema penal, ao qual apenas se confere coeréncia interna. Este € um dos crimes
mais graves da lei, merecendo ter por baliza a mesma pena do crime previsto no art. 90
e as mesmas justificativas anteriormente referidas.

O §1° trata de hipétese de subfaturamento de bem integrante do
patriménio publico, omitido no dispositivo. Como cedigo, a licitagdo também é
empregada para vender bens publicos, podendo ocorrer a fraude econdmica quando o
concorrente paga menos que o valor de mercado pelo bem ou direito adquirido. O §2°
estabelece uma causa de aumento de pena para o funcionario publico, para quem a
pena é de 5 a 10 anos.

A proposta separa as condutas previstas na redagao original em dois
momentos distintos, considerando a gravidade delas. Uma coisa € a admissdo no
procedimento licitatério de interessado inidéneo, que nao necessariamente sera o
vencedor. Outra coisa, muito mais grave, & a celebragdo de negoécio juridico com
alguém inapto a contratar com o Poder Publico, comportamento que merece censura
proporcionalmente mais elevada.

A nova redacao visa dar apenamento adequado a conduta que hoje é
considerada de menor potencial ofensivo, resolvendo-se no Juizado Especial Criminal.
O aumento das penas e a adogdo da reclusdo como parametro sdo essenciais a
gravidade e proporcionalidade da conduta tipificada.

A alteragéo do §1° com a elevagao do valor da multa, é essencial, posto
que os percentuais como constam da redacgao atual sao irrisérios, ndo representando
punicdo efetiva dos autores desses delitos. E importante ter em conta que a multa,
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diferentemente da prisdo, entra no célculo econdmico do crime. Se uma a cada dez
condutas de fraude a licitagao é detectada ~ um percentual otimista para varios desses
tipos de crimes — e a multa corresponder a menos de dez vezes o valor da vantagem
ilicita. ainda assim o crime valera a pena. Por isso, é preciso dar maior liberdade ao juiz
para fixar uma multa capaz de produzir um efeito dissuasorio.

O art. 99-A proposto visa agravar a punigdo das fraudes cometidas nas
concorréncias, posto que é essa a modalidade licitatéria utilizada para a celebragao
dos grandes negécios da Administracéo Publica, de maior vulto econémico. Trata-se da
aplicacao dos principios da razoabilidade e proporcionalidade. Nao parece adequado
que a fraude a uma concorréncia de mithdes de reais receba o mesmo tratamento de
uma fraude em uma carta convite de quinze mil reais. A técnica utilizada de prever
causa de aumento de pena comum a varios tipos em separado é a mesma utilizada na
Lei de Drogas (art. 40).

Esta proposta faz parte de um conjunto de 70 novas medidas contra a
corrupgao produzidas apos amplo processo de consulta do qual participaram mais de
200 organizagbes e especialistas no tema e coordenado pela Transparéncia
Internacional Brasil e pelas Escolas de Direito Rio e Sao Paulo da Fundagéo Getulio
Vargas. E a resposta da sociedade para este que & um dos maiores problemas de
nosso pais.

Pelo exposto. peco aos nobres Parlamentares apoio na aprovagao desta
matéria, que visa estabelecer a ampliagao das penas aplicadas na Lei das licitages e

contratos da Administracao Publica. Lei n° 8.666. de 21 d% Jupthp &%1993.
+
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Sala das Sessdes, em de Fevereiro de 2019

Rodrigo Agostinho
Deputado Federal
PSB/SP



