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Apresentacdo

O XXX Congresso do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagcdo em Direito
CONPEDI foi realizado no Centro Universitario Unichristus, na cidade de Fortaleza — Parg,
entre os dias 15 e 17 de novembro de 2023 e elegeu o tema "Acesso a Justica, solucdo de
litigios e desenvolvimento" como eixo norteador dos seus trabalhos. Como de costume o
evento propiciou a aproximagdo entre dirigentes de PPGDs, professores e pesquisadores de
diversos Programas de P6s-Graduacdo em Direito de todo o Brasil.

Com foco no aperfeicoamento da gestéo publica, o presente grupo de trabalho foi realizado
sob a coordenagdo do Prof. Dr Raymundo Juliano Feitosa, da Universidade Catdlica de
Pernambuco e Prof. Dr. Irineu Francisco Barreto Junior, do Mestrado em Direito das
Faculdades Metropolitanas Unidas - FMU-SP.

Os estudos apresentados no GT reiteram a centralidade da governancga publica na agenda
juridica contemporanea e como objeto de pesquisas conduzidas em todo o pais.

Temas classicos pautados no controle da administracdo publica permearam o grupo de
trabalho, como a responsabilizacdo dos agentes governamentais, assim como relacionados ao
aperfeicoamento da governanca, implementacéo da participagdo socia e implementacéo de
inovacOes juridicas que assegurem sua efetividade, juntamente com artigos voltados a adocéo
de novas tecnologias na administracdo publica, especialmente Blockchain e Inteligéncia
Artificial.

Cabe salientar que 0 GT se insere, dessa forma, na agenda contemporanea de discussdes que
envolvem a modernizagdo do Estado brasileiro com vistas ao avango da racionalidade e
economicidade governamentais. Essas abordagens, simultaneamente, expandem o escopo do
direito administrativo e admitem a presenca de desafios impostos a sociedade brasileira,
especiamente voltados a materializar as promessas constitucionais que determinam a oferta
de politicas publicas imprescindiveis para o exercicio da cidadania.

Os coordenadores do GT convidam os leitores a conhecer o teor integral dos artigos, com a
certeza de proficua leitura, e encerram essa apresentacdo agradecendo a possibilidade de
dirigir os debates entre pesquisadores altamente qualificados.



Prof. Dr Raymundo Juliano Feitosa. Universidade Catdlica de Pernambuco.

Prof. Dr. Irineu Francisco Barreto Junior. Mestrado em Direito das Faculdades
Metropolitanas Unidas - FMU-SP.



A CRIMINALIZACAO DA OMISSAO GRAVE DE DADO OU DE INFORMACAO
POR PROJETISTA

THE CRIMINALIZATION OF SERIOUSOMISSION OF DATA OR
INFORMATION BY A DESIGNER

Igor do Rego Barrosde Aragao

Resumo

A falta de plangiamento e a estruturacéo de obras com base em projetos basicos deficientes
tém gerado um grande desperdicio de recursos publicos e reduzido de maneira significativa o
bem-estar social. Para enfrentar esse problema, o Congresso Nacional realizou uma ampla
reforma na Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos que, entre outras medidas,

privilegiou e conferiu novo tratamento a fase preparatdria e ao plangjamento licitatério. Em
decorréncia da percepcao de gque o direito administrativo ndo é suficiente para promover a
conformagdo das condutas privadas, foi criado um tipo penal denominado como omissao
grave de dados ou informagdes pelo projetista. O presente artigo busca investigar a coeréncia
do tipo penal frente as normas que regulam o procedimento licitatério e ainda a clareza e
operacionalidade da redagdo legislativa A metodologia adotada na pesquisa se baseia em
uma andlise historica da propositura legidativa e, em seguida, em uma pesquisa exploratéria
sobre o tipo penal e uma descri¢do das suas inconsisténcias frente o paradigma licitatério
atual. Verificou-se que o tipo penal analisado € ininteligivel, atécnico e apresenta relevantes
obstacul os para ser operacionalizado.

Palavras-chave: Plangjamento licitatorio, Expansdo do direito penal, Omissdo grave de
dados ou informagdes por projetista, Regulagdo, Crime

Abstract/Resumen/Résumeé

The lack of planning and the structuring of works based on deficient basic projects have
generated a great waste of public resources and significantly reduced social well-being. To
face this problem, the National Congress carried out a broad reform in the Law of Tenders
and Administrative Contracts which, among other measures, privileged and gave new
treatment to the preparatory phase and bidding planning. As a result of the perception that
administrative law is not enough to promote the conformation of private conduct, a criminal
type was created called serious omission of data or information by the designer. This article
seeks to investigate the coherence of the criminal type against the rules that regulate the
bidding procedure and also the clarity and operability of the legislative wording. The
methodology adopted in the research is based on a historical analysis of the legislative
proposal and, then, on an exploratory research on the criminal type and a description of its
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inconsistencies in the face of the current bidding paradigm. It was verified that the criminal
type analyzed is unintelligible, technical and presents relevant difficulties to be
operationalized.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Bidding planning, Expansion of criminal law,
Serious omission of data or information by the designer, Regulation, Crime
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Introducéo

A execucdo de obras publicas € uma das atividades estatais mais essenciais para o
desenvolvimento econémico e social. De tal maneira, a existéncia de baixas taxas de
investimento em infraestrutura deteriora a taxa de crescimento econdmico de longo prazo
e gera grandes perdas de bem-estar a coletividade (ROMP; HAAN, 2005).

A partir deste diagndstico, o Legislativo e, mais recentemente, os 6rgdos de
controle vém formulando estratégias que permitam o impulsionamento da qualidade e da
eficiéncia das obras publicas no Brasil, especialmente por meio da melhora da qualidade
do planejamento e da reducdo de desperdicios de recursos publicos.

Enquanto os parlamentares tém tomado iniciativas de aprimoramento da
legislagdo que sobre as licitagbes e os contratos administrativos, os controladores
realizaram auditorias operacionais a fim de diagnosticar melhor os problemas que
envolvem a construcdo civil nacional e, com isso, produzir recomendacdes.

As andlises realizadas vém revelando um cenério caético e extremamente
preocupante no pais. Este pode ser sintetizado e demonstrado em uma constatagao: dos
trinta e oito mil contratos de obras puablicas que tém aportes de recursos federais
analisados em 2019 pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), cerca de quatorze mil, ou
seja, aproximadamente 37%, estavam paralisados ou apresentavam baixissima execucao
em um periodo de trés meses (BRASIL, 2019).

Esta conjuntura implica em desperdicio de recursos publicos, tanto em virtude da
deterioracdo dos investimentos ja realizados, quanto pelos custos adicionais que a
retomada de obras paradas provoca. Ademais, ndo podemos ainda esquecer dos
elevadissimos custos sociais que a auséncia de acesso a bens e servigos publicos
essenciais gera.

Embora haja multiplas causas para o alto nivel de inconclusdo das obras no pais,
uma delas merece destaque por representar 47% dos contratos paralisados no &mbito do
Programa de Aceleracdo do Crescimento®: a falta de planejamento e a estruturagdo de
obras com base em projetos basicos deficientes (BRASIL, 2019).

A existéncia de vicios técnicos no diagndstico compromete toda a execucdo das

obras de engenharia. Ora estas falhas subestimam a necessidade dos recursos previstos

1 O Programa de Aceleracgdo do Crescimento (PAC), langado em 2007, é composto por um conjunto de
acOes de ordem publica e privada com o objetivo de acelerar o crescimento do pais.
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para fazer frente a realizacéo integral de obras e servi¢cos de engenharia, ora resultam em
desperdicios de recursos financeiros com a sua aplicagdo em solucgdes inadequadas.
Neste diapasdo, concluiu o TCU, no Acérddo 1847/2005 do Plenéario:

Vicios de imprecisdo no projeto basico de uma licitagdo podem ensejar néo
apenas violagédo aos principios da isonomia e da obtencéo da melhor proposta,
mas também distor¢fes no planejamento fisico e financeiro inicialmente
previsto, com alteracfes contratuais supervenientes, que, em muitos casos,
apenas aumentam a necessidade de aporte de recursos orgamentarios e
retardam a conclusdo dos servicos (BRASIL, 2005).

Para atualizar o regime juridico licitatorio e enfrentar, entre tantos desafios, este,
em ambito legislativo, o Senado Federal instituiu a Comissdo Temporaria de
Modernizacdo da Lei de Licitacbes e Contratos, com o proposito de debater e apresentar
uma proposta de atualizacdo e modernizagéo da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. O
resultado destes esforcos foi a aprovacéo da Lei n° 14.133/20212 que estabeleceu um novo
marco legal ao Pais.

Entre as inovacdes promovidas, merecem destaque: a) a previsao do principio do
planejamento a orientar todo o procedimento licitatério; b) a pormenorizacdo e o
detalhamento dos ja tradicionais instrumentos de planejamento, quais sejam, o projeto
basico e 0 projeto executivo; c) a previsdo do anteprojeto, como instrumento apto a
subsidiar o projeto basico d) a criagdo de um procedimento auxiliar de planejamento
licitatério, o procedimento de manifestacdo de interesse e, por fim, €) previsdo de um
novo tipo penal, o da omissao grave de dados e informacdes pelo projetista.

Esta Gltima mudanca se insere em um contexto de expansao do direito penal que
tem, entre outras razdes, 0 progressivo aumento do descrédito de outras instancias de
protecdo, como o direito civil e o0 administrativo (SILVA SANCHEZ, 2011). A partir do
recrudescimento da percepcdo de que a sociedade vive uma crise permanente de
inseguranca, a criminalizacdo de condutas lesivas a interesses coletivos vem sendo cada
vez mais utilizada como estratégia de enfrentamento dos grandes problemas publicos.

Ademais, a incapacidade dos tradicionais institutos de direito administrativo de
alcangarem solugGes rapidas e efetivas vem fortalecendo o direito penal como
instrumento de elevacdo de custos da conduta indesejada e, consequentemente, de

alteracdo dos comportamentos privados.

2 A Lei n° 14.133/2021 teve origem no Projeto de Lei do Senado n° 559, de 2013.
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Assim, diante da constatacé@o de que as falhas de planejamento de obras publicas
sdo capazes de gerar danos substantivos a coletividade, o Congresso Nacional decidiu
criar o seguinte crime (art. 337-O do Cédigo Penal):

“omissdo, modificacdo ou entrega a Administracdo Publica de levantamento
cadastral ou condigdo de contorno em relevante disson&ncia com a realidade,
em frustracdo ao carater competitivo da licitacdo ou em detrimento da selecéo
da proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica, em contratacdo para
a elaboracdo de projeto basico, projeto executivo ou anteprojeto, em dialogo
competitivo ou em procedimento de manifestacdo de interesse”.

O tipo penal em questdo ndo constava do texto inicial do projeto de lei. Entretanto,
foi incluido ao longo dos debates ocorridos no Senado Federal por meio da Emenda n®
84, de autoria do Senador José Anibal (PSDB/SP), que justificava a sua inclusao nos

seguintes termos:

Para que haja efetiva competicdo nos certames licitatorios é essencial que as
informagBes necessarias a precificacdo e ao detalhamento do projeto sejam
simetricamente distribuidas a todos os potenciais competidores. Assim, a
omissdo de informagGes relevantes no projeto basico ird certamente reduzir a
competicdo e, possivelmente, privilegiar este ou aquele concorrente, com
evidentes prejuizos ao bem publico. E, portanto, necessario tipicar (sic) como
crime a omissdo grave de informacéo relevante pelo projetista (BRASIL,
2016b).

Todavia, para que o tipo penal seja operacionalizavel e adequado, devera ser
também coerente com as normas que regulam o procedimento licitatério e harménico
com a racionalidade prépria do planejamento licitatorio. Neste sentido, os dois sistemas
juridicos — o administrativo e o penal —, imbuidos de principios e légicas especificas,
precisam ser articulados e a conformados de maneira acertada a fim de produzir os
resultados desejados.

Assim, 0 presente artigo se propOe a, inicialmente, apresentar o conceito de
coeréncia sistémica, enfatizando a relacdo entre direito administrativo e direito penal. Em
seguida, detalhar a estrutura l6gica do sistema de planejamento em obras publicas adotado
pela Lei n.° 14.133/2021. Posteriormente, analisard a precisdo, a clareza, a
operacionalidade e a coeréncia do tipo penal ora estudado, dando destaque as incoeréncias
que 0 seu texto apresenta em relacdo ao modelo de planejamento licitatorio adotado no
direito brasileiro. Por fim, apresentara sugestdes de atualizacdo e de melhora do tipo penal

recém-criado.

1. A coeréncia sistémica
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Os estudos de coeréncia sistémica vém sendo feitos a luz de trés questbes centrais:
a) interpretacdo sistematica do direito; b) principio da unidade do ordenamento juridico e
c¢) conflito de normas. N&o sendo o tema central do presente artigo, utilizaremos o
conceito de maneira abrangente, entendendo a incoeréncia sistémica como a desarmonia
e a contradicdo entre normas juridicas integrantes de subsistemas distintos e
complementares que geram a disfuncionalidade ou a inoperabilidade de pelo menos uma
destas normas.

Como explica Reinhold Zippelius, as normas juridicas que regulam a conduta
humana visam a seguranca de orientacdo e a paz juridica e, por isso, ndo podem se
contradizer e tém de estar harmonizadas umas com as outras. Neste contexto, “as normas
juridicas devem constituir um sistema de normas de conduta, que representa uma ordem
funcional da convivéncia humana” (ZIPPELIUS, 2016, p. 71).

Assim, a partir do momento em que o direito penal tipifica uma conduta especifica
em procedimento licitatorios, € imprescindivel que a norma criminal seja coerente e
harmdnica com a sistematica licitatoria.

Neste contexto, para reforcar o procedimento licitatdrio e garantir a sua eficiéncia,
o direito penal s6 pode criminalizar condutas que, a luz das normas administrativas,
sejam, de fato, indesejadas e ilicitas. De outro lado, se o tipo penal descrito falhar neste
proposito e, em virtude de lacunas ou anomalias, criminalizar condutas pretendidas ou
deixar de criminalizar efetivamente lesivas, incorrera em incoeréncia sistémica.

Como ja mencionado, o tipo penal de omissao grave de dados ou informacGes por
projetista é recém-criado. No entanto, isso ndo quer dizer que, anteriormente, algum dos
fatos juridicos que o tipo penal busca abarcar ndo fosse um ato ilicito. Pelo contrario, a
entrega de estudos ou projetos a Administracdo Publica com falhas sempre foi um ilicito
civil e administrativo, indenizavel e capaz de gerar a aplicacdo de san¢fes administrativa.

Mesmo assim, devido a relevancia que o tema ganhou nos ultimos anos,
especialmente em virtude das auditorias operacionais realizadas pelo TCU® e da
desconfianga de que outras instancias de protecdo seriam suficientes para garantir o

resultado pretendido, criminalizou-se um ilicito administrativo, acrescentando uma nova

3 Em 2006, 0 TCU realizou levantamento para elaborar um diagndstico sobre a situacdo das obras
inacabadas que tiveram alguma aplicacdo de recursos publicos da Unido (TC 012.667-2006-4).
Posteriormente, em diversas oportunidades o TCU realizou monitoramentos e aprovou recomendacdes.
Mais recentemente, foi elaborada uma auditoria operacional sobre obras paralisadas (TC 011.196/2018-1)
que resultou no Acorddo 1.079/2019 do Plenério.
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camada de san¢Oes aplicaveis e aumentando dos custos relacionados a esta conduta por
particulares.

Nesta situacdo, surgiu uma norma penal em branco, ou seja, uma norma juridica
penal cujo conteddo permanece indeterminado, mas que prevé completa e
suficientemente a cominacéo de pena. A descricdo da conduta esta incompleta e, por isso,
necessita de complementacéo por outra disposicéo legal ou regulamentar.

No caso concreto, 0s conceitos previstos na lei penal dependem das defini¢Oes
previstas na Lei n.° 14.133/2021 e assim, & necessario que haja correspondéncia e
identidade entre a racionalidade adotada na norma penal e na regulamentacdo do
procedimento licitatério.

N&o obstante a constatacdo dessa necessidade de precis@o e integridade das
normas juridicas, ha uma tendéncia bastante forte em sociedades mais complexas e
arriscadas de que o legislador faca, cada vez mais, uso de expressdes indeterminadas que
0 eximem de apontar de maneira mais clara os contornos do tipo penal. Neste sentido,

afirma Pierpaolo Cruz Bottini:

Para suprir tal lapso de velocidades, o legislador deixa de lado a precisdo e opta
por normas mais fluidas e carentes de valoracéo interpretativa, que trazem ao
centro da producdo legislativa — mais uma vez — os tipos abertos,
indeterminados, ou as normas em branco, e realcam todos os problemas
sistematicos desta técnica legislativa (BOTTINI, 2011, p. 116).

Portanto, um dos grandes desafios do direito contemporaneo é conseguir se
expandir para enfrentar as novas situacfes e 0s riscos emergentes sem, contudo,
abandonar os principios da seguranca juridica, da proporcionalidade e da unidade do

sistema juridico.

2. A sistematica do planejamento em obras publicas promovido pela Lei n.°
14.133/2021

Desde a transicdo democratica, o planejamento vem sendo frequentemente
associado a estruturas administrativas tipicas de regimes autoritarios e a modelos
econbmicos centralizados e obsoletos (MARRARA, 2011). Ha ainda um entendimento
muito difundido que o vincula a politicas top-down e ao dirigismo estatal frente a
iniciativa privada. Por esse motivo, o direito administrativo abandonou por algum tempo

a antiga preocupacdo com a vinculagao da atividade administrativa ao planejamento.
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Entretanto, esta caricatura ndo é capaz de descrever de forma acurada o conceito
e a abrangéncia do termo. O planejamento é um processo de estabelecer objetivos e de
definir previamente a maneira como alcanca-los, controlando e avaliando os resultados a
medida em que as atividades e os projetos se desenvolvem. Por si s6, ele ndo implica na
adocdo de receituarios politicos ou econémicos, podendo e devendo ser estabelecido,
independentemente da orientagdo das metas tragadas.

Em geral, a atividade de planejamento resulta em um plano, ou seja, em uma
colocacdo ordenada daquilo que é necessario fazer para atingir os objetivos definidos,
identificando os recursos necessarios, as tarefas a serem executadas, as acfes a serem
tomadas e os tempos a serem seguidos (CHIAVENTO, 2004, p. 193). Este plano expde e
apresenta o diagndstico que embasou a tomada de decisdo e o progndstico de como as
coisas deverao ser feitas.

Fruto de seu tempo e influenciada por esta visdo antiquada, a Lei n.° 8.666/1993
ndo se preocupou com a fase interna e com a preparagdo do procedimento licitatério. Isso
pode ser claramente percebido pelo fato de que, em todo o texto legal, a palavra
“planejamento” consta apenas uma vez, sendo utilizada para conceituar 0s Servigos
técnicos profissionais especializados. N&o ha, portanto, qualquer mencéo explicita ao
planejamento licitatério em todo o texto legal.

Em vez de regulamentar a fase interna, a revogada lei de licitagdes se concentrou
apenas na fase externa, ou seja, haquela que tem inicio com a divulgacéo e publicizacdo
do edital e que pressup@e a interacdo entre Poder Publico e agentes privados. A crenca
firmada era de que, havendo rigido controle do contato entre agentes publicos e licitantes,
a maior parte dos problemas seriam resolvidos.

Entretanto, 0 que a experiéncia posterior atestou é que relevante parcela dos
transtornos e dos insucessos das contratacbes publica vem justamente da baixa
capacidade institucional da Administracdo Publica e da pouca atencdo que é dada ao
planejamento licitatorio.

A fim de suprir as omissdes da Lei n® 8.666/1993 em normatizar e regulamentar a
o planejamento licitatdrio, a Lei n° 14.133/21 tratou de sistematizar e detalhar a fase
preparatdria da licitagdo. Para tanto, esmiugou a fase preparatoria, prevendo regras que
detalham um conjunto de etapas a serem seguidas para a realizacdo do planejamento

licitatorio.

a. A fase preparatdria do procedimento licitatdrio
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A primeira etapa do planejamento de qualquer obra publica é constituida pelo
estudo técnico preliminar, responsavel por caracterizar o interesse publico envolvido e a
sua melhor solugédo e de modo a permitir a avaliacdo da viabilidade técnica e econémica
da contratacdo. Subsequentemente, com base nas conclusdes introdutdrias, caberia a
autoridade publica a producdo do anteprojeto, projeto basico e projeto executivo. Este
ultimo, seria o documento formal a ser anexado ao Edital e vinculante de toda a derradeira
contratacao.

A Lein.®14.133/2021 se preocupou em alterar a definicdo de projeto basico antes
existente e em prever uma lista mais extensa de elementos minimos que deveriam estar
contidos em sua producgdo. Assim, por iniciativa do Senador José Anibal (PSDB/SP), o
texto final de definicdo do projeto basico foi esmiucado e detalhado.

Segundo a justificacdo da Emenda n® 82 (BRASIL, 2016a), seria necessaria e
urgente uma nova redacao ao instituto, uma vez que a defini¢do de projeto basico da Lei
n° 8.666/1993 e mesmo a redacdo proposta no projeto de lei substitutivo seriam
“insuficientes para caracterizar 0 escopo minimo necessario para que as licitacdes em
geral, e em especial as de obras e servicos de engenharia, delimitem com precisdo o objeto
da demanda publica”.

Ao mesmo tempo, o novo detalhamento partiu do diagnostico de que a
“imprecisdo e a precariedade dos projetos basicos que vém sendo elaborados em parcela
relevante das licitacGes é decorrente de uma previsdo legal relativamente frouxa”.

Isto posto, a Lei n° 14.133/2021 ofereceu um maior detalhamento do projeto
basico, com a simultanea inclusdo de novos elementos que constituiriam o seu escopo
minimo, tendo sido prevista, pela primeira vez, a necessidade de realizacdo de
“levantamentos topograficos e cadastrais, sondagens e ensaios geotécnicos, ensaios e
andlises laboratoriais, estudos socioambientais e demais dados e levantamentos
necessarios para execucao da solucdo escolhida” (art. 6°, XXV, “a”).

Além de atualizar a definicdo dos institutos ja existentes na lei anterior, a nova lei
também definiu, de maneira inaugural, o anteprojeto, prevendo ainda uma série de
elementos minimos que deveriam estar presentes nesta etapa de planejamento e que
seriam suficientes e capazes de subsidiar o projeto basico.

Este esforgo de acréscimo de elementos minimos a serem desenvolvidos em cada

uma das etapas do planejamento vai ao encontro da Sumula n°® 261 do TCU que
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considerava adequado o projeto basico apenas quando aprovado com todos os elementos
descritos no art. 6°, inciso IX, da Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993.

De maneira sintética, o que o texto legal previu foi um processo de planejamento
em etapas, por meio das quais 0 objeto a ser contratado fosse, paulatinamente, sendo
construido e detalhado com o intuito de que, ao final, houvesse uma descri¢do
suficientemente detalhadas e capaz de gerar previsibilidade a execucdo do contrato. Com
isso, a desejada competicdo entre licitantes seria garantida e, por conseguinte, a
Administracdo Publica obteria a proposta mais vantajosa.

E importante perceber que, uma vez que o procedimento licitatorio é uma
sequéncia ordenada de atos administrativos, erros em uma das etapas anteriores seréo
transferidos para a seguinte e a recorréncia de falhas pode levar ao fracasso de todo o
esforco estatal.

O planejamento envolve trés esforcos: a) o levantamento de dados e informacdes;
b) a definigc&o de solugdes para os problemas identificados e c) a modelagem da licitacdo
para que o Poder Publico aufira as economias geradas pela competicdo entre os licitantes.

Em regra, cabera a propria Administracdo Publica realizar todas as etapas de
planejamento por meio de agentes ou de comissdes de contratacdo. Entretanto,
considerando que a Administracdo Publica tem necessidades muito diversificadas de
contratacdo de obras publicas, o nivel de detalhamento do planejamento e a exigéncia de
estudos prévios varia bastante. Em casos especiais, pode o Poder Publico terceirizar o
planejamento técnico, contratando agentes privados especializados para a formulacédo do

projeto basico ou do projeto executivo.

b. A contratacdo do planejamento

Quanto mais complexo for o problema publico e quanto mais tecnoldgica e
especializada for a solucdo adequada, maior serd a tendéncia da Administracdo Publica
em recorrer ao mercado para a formulagdo do planejamento adequado e para o
detalhamento do objeto que constara no futuro edital.

No caso de necessidade de terceirizacdo do planejamento, este poderd ser
conduzido por alguem contratado exclusivamente para a prestacao deste servi¢o ou ainda
podera ser uma responsabilidade assumida pelo préprio contratado para a realizacdo da

obra.
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No primeiro caso, serd publicado um edital de licitacdo para a contratacdo de
empresa especializada para a elaboracdo do projeto, podendo este ser o anteprojeto, o
projeto bésico ou o projeto executivo. Nesta hipotese, ndo ha coincidéncia entre o
contratado que realiza o planejamento e o contratado que efetivamente executa a obra.

De maneira distinta, nas contratacdes integradas e semi-integradas, podera o Poder
Publico incluir entre as obrigacdes do construtor a formulacdo do projeto basico e do
projeto executivo. Nesta hipotese, o planejador e o construtor se confundem.

E ainda possivel a instauracdo de um procedimento auxiliar a licitagdo — o
procedimento de manifestacdo de interesse —, por meio do qual “a Administracdo podera
solicitar a iniciativa privada, mediante procedimento aberto de manifestacdo de interesse
a ser iniciado com a publicacdo de edital de chamamento publico, a propositura e a
realizacdo de estudos, investigacdes, levantamentos e projetos de solucbes inovadoras
gue contribuam com questdes de relevancia publica™.

Neste caso, ndo hé propriamente uma contratacdo de projetista, o que ocorre é que
0S agentes econdomicos sdo chamados a oferecer contribuicdes ao planejamento
licitatorio, apresentando dados que eventualmente disponham e que sejam relevantes ou
revelando solucgdes inovadoras que ndo sejam amplamente conhecidas. Assim, o objetivo
ndo € terceirizagdo do planejamento, mas a reducgdo das assimetrias informacionais por

meio do compartilhamento de solugdes técnicas para problemas complexos.

3. O crime de omissdo grave de dado ou informacao por projetista

O tipo penal de omissdo grave de dado ou informacdo por projetista tem, nos
termos da justificacdo da Emenda n® 84, o objetivo de garantir que os licitantes disponham
de “todas as informagdes necessarias a precificacao e ao detalhamento do projeto” e, para
isso, prevé as sangdes de recluséo, de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos, e multa para 0s
infratores.

Entretanto, como se demonstrara, ha uma grande diferenca entre o proposito do
legislador e o texto efetivamente inscrito no Codigo Penal. Percebemos a existéncia de
cinco falhas principais: a) a utilizagéo contraditoria de complementos dos nicleos do tipo
penal; b) a utilizagdo de documentos de planejamentos improprios, atécnicos e sem
correspondéncia com os previstos na Lei n® 14.133/2021; c) a previsao de hipoteses de

incidéncia que ndo sdo consequéncias diretas e imediatas de falhas no planejamento
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licitatorio e; d) a previsdo de uma hipdtese de incidéncia que ndo corresponde a uma

etapa de obtencdo de informagdes relacionadas ao detalhamento do projeto.

a. A utilizacdo contraditéria de nucleos do tipo penal a Administracdo

Publica

Para se entender melhor os problemas associados ao novo tipo penal, é importante
comparar sua redacdo com a de um tipo penal ha muito consolidado: o crime de falsidade

ideologica, prevista no art. 299 do Codigo Penal nos seguintes termos:

omitir, em documento publico ou particular, declaragéo que dele devia constar,
ou nele inserir ou fazer inserir declaracdo falsa ou diversa da que devia ser
escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade
sobre fato juridicamente relevante.

De um lado, o crime de falsidade ideoldgica articula complementos distintos para
cada um de seus nucleos, “omitir” e “inserir ou fazer inserir”. De outro, a omissdo grave
de dado ou informacéo por projetista preserva 0s mesmos complementos para todos os
verbos, seja o de “omitir”, seja 0 de “modificar ou entregar”.

Assim, quando este tipo penal recém-inaugurado utiliza 0 mesmo complemento
para nucleos comissivos e omissivos, ele simplesmente acaba por criminalizar tanto a
pratica ilicita, quanto a omissao desta mesma pratica.

Uma vez que a auséncia de informacdes relevantes e a entrega de informagdes
falsas sdo fatos completamente diferentes, o complemento de cada verbo deveria,
também, ser distinto. Seria necessario, portanto, a criminalizacdo de dois fatos
absolutamente distintos: a) a omissao de dados e informagdes que compdem os elementos
minimos e necessarios para a boa conducao do planejamento licitatério e b) a entrega de

dados ou de informacdes em dissonancia com a realidade.

b. A utilizacdo de documentos de planejamento imprdprios, atécnicos e sem
correspondéncia com os previstos na Lei n® 14.133/2021

Se intencdo do legislador era promover o adequado detalhamento do projeto e
distribuir igualmente as informacdes relevantes a precificacdo dos projetos, a descrigdo
do tipo penal foi malsucedida, uma vez que nem o levantamento cadastral nem a condi¢éo
de contorno s&o documentos de planejamento que contém todos os dados e informacdes

obtidos em estudos técnicos.
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Neste sentido, os levantamentos topograficos e cadastrais sdo elementos que
compdem o anteprojeto e o projeto basico. Ou seja, entre varios elementos que devem ser
elaborados nestas duas pecas técnicas de planejamento, o levantamento topografico e
cadastral é apenas um deles e a sua execucdo por profissional qualificado é regulada pela
NBR 13133 (ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS, 1994).

E importante observar que o tipo penal se refere exclusivamente ao levantamento
cadastral, sem incluir o topografico em seu texto. De maneira divergente, a Lei n°
14.133/2021, o dispor sobre os elementos minimos necessarios no planejamento, trata
sempre do levantamento topogréafico e cadastral como um mesmo objeto (art. 6, XXIV,
“h” e XXV, “a”). Por sua vez, a NBR 13133, de maneira bem mais precisa, trata do
levantamento cadastral como etapa do levantamento topografico, por meio da incluséo de
detalhes visiveis ao nivel do solo, como ruas, edificacGes, benfeitorias, arvores e outros.

Desta forma, para tornar este comando operacionalizavel, seria necessaria a
adocdo de uma interpretacdo extensiva, devido ao fato do tipo penal se referir a menos do
que deveria. O correto seria o tipo penal abarcar tanto o levantamento cadastral, como o
topografico, uma vez que compdem um Unico documento de andlise e que sao
padronizados por uma mesma norma técnica, realizados de forma continua.

N&o podemos deixar de anotar as polémicas que envolvem a interpretacéo
extensiva em direito penal. Ndo obstante importante entendimento doutrinério e
jurisprudencial no sentido de que a interpretacdo extensiva no direito penal é vedada
apenas naquelas situages em que se identifica um desvirtuamento na mens legis?, parte
da doutrina nacional afirma que o principio da reserva legal obstaria qualquer ampliacao
do tipo penal em prejuizo do réu.

Por outro lado, a utiliza¢ao do termo “condi¢d0 de contorno” apresenta problema
oposto a utilizacdo do termo “levantamento cadastral”. Se o levantamento cadastral ¢
excessivamente restrito e, por isso, deve ser interpretado extensivamente, a condi¢ao de
contorno € muito abrangente e de dificil preciséo.

N&o ha no direito administrativo e na préatica licitatoria nenhuma definigdo de
condigdo de contorno, tendo sido a sua conceituacdo realizada exclusivamente pela
propria norma penal. Neste sentido, o art. 337-O, § 1°, do Codigo Penal descreve a

condicdo de contorno como

“as informagdes e os levantamentos suficientes e necessarios para a defini¢do
da solucdo de projeto e dos respectivos precos pelo licitante, incluidos

4 RHC 106481, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em 08/02/2011.
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sondagens, topografia, estudos de demanda, condi¢cBes ambientais e demais
elementos ambientais impactantes”.

Nos termos apresentados pela norma penal, o levantamento cadastral estaria até
mesmo incluido na condicdo de contorno, uma vez que, como ja explicitado, o
levantamento cadastral é uma etapa do levantamento topogréfico.

Sem a existéncia de pecas técnicas autbnomos e proprias, torna-se muito dificil a
aplicacdo da norma penal. Se, em um projeto basico ha muito elementos interligados e
muitos estudos realizados, torna-se dificil a segregacdo do erro que constitui crime
daquele que nédo deve ser punido pelo tipo penal.

Portanto, a descri¢do do tipo penal de omissdo grave de dados ou informacgdes por
projetista, a0 mesmo tempo, em que, se limita excessivamente ao levantamento cadastral,
sendo necessaria, para o atendimento da mens legis, a interpretacdo extensiva a fim de
incluir o levantamento topogréfico; em seguida, adquire muita abrangéncia ao utilizar um
conceito, o de condicdo de contorno, que ndo possui um referencial claro na realidade,

por ndo constituir um documento autbnomo.

c. Autilizacdo de hipoteses de incidéncia que ndo sdo consequéncias diretas
e imediatas de falhas no planejamento licitatdrio

Inicialmente, é importante perceber que o tipo penal visa a tornar crime a omissao,
a modificacdo ou a entrega de levantamento cadastral ou de condi¢do de contorno que
ocorram em trés hipoteses: a) em relevante dissonancia com a realidade; b) em frustracéo
ao carater competitivo da licitacdo ou ¢) em detrimento da proposta mais vantajosa para
a Administracéo.

A conjungdo que conecta todas estas hipdteses € “ou”, uma conjuncdo
coordenativa alternativa. Isso significa que bastaria a existéncia de uma destas condicgdes
para que o crime fosse configurado. Entretanto, esta previsao ndo parece ser uma decisdo
acertada, uma vez que peca, simultaneamente pela incoeréncia e pela redundancia.

Explica-se. Um dos esforgos mais relevantes na atividade de planejamento é o
diagnostico preciso do estado de coisas que se pretende alterar. Assim, para que uma obra
seja realizada, é necessario um levantamento de dados e informacdes do terreno, que sera
feito por meio de sondagens, estudos topograficos e estudos ambientais. Tudo isso a fim

de que sejam obtidas todas as informagdes necessarias e capazes de subsidiar os esforgos
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de engenharia. Este diagnostico estara correto quando os dados obtidos refletirem a
realidade e estardo errados quando néo a refletirem.

Entretanto, quando a descricdo do tipo penal utiliza a conjungdo “ou”, ela
simplesmente dispde que, ainda que ndo haja qualquer dissonancia com a realidade, caso
a licitacdo se dé em frustracdo ao carater competitivo da licitacdo ou em detrimento da
selecdo da proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica, ocorrera o crime.

Isso mostra um certo desconhecimento da realidade que se busca enfrentar. Os
levantamentos e os estudos técnicos de um planejamento licitatério ndo visam a promover
0 carater competitivo da licitacdo, mas simplesmente reunir dados suficientemente
precisos e adequados capazes de orientar, prever e ajustar toda a execucao da obra.

Neste contexto, € perfeitamente possivel que, a partir do levantamento de dados e
informacdes, conclua-se pela inviabilidade da competicdo e, por isso, o procedimento
licitatorio tornar-se-a inexigivel. Para se ter uma ideia do qudo frequente é esta
constatacdo, em 2021, apenas no ambito das licitacGes federais, de acordo com o Portal
da Transparéncia, em cerca de 23% dos casos foi constatada a inviabilidade de
competicéo e, por isso, ocorreu a contratagdo direta por inexigibilidade de licitagdo®.

Ao que tudo indica, a intencdo do legislador ao prever esta hipétese foi a de
caracterizar como crime aquelas situagbes nas quais haveria a possibilidade de
competicdo, mas que, por falhas no planejamento, esta oportunidade n&o foi considerada.
Entretanto, a descricdo do tipo penal simplesmente ndo reflete a eventual boa vontade do
legislador.

Ademais, hd uma confusdo entre as atribui¢es do gestor publico e do contratado
para desempenhar atividades de planejamento. Isso porque o planejamento envolve toda
a fase de preparacdo da licitacdo, incluindo ndo s6 o estudo técnico preliminar, a
elaboracdo de anteprojeto, de projeto basico e de projeto executivo, como ja mencionados,
como ainda a elaboragéo do edital, da minuta de contrato e a escolha da modalidade de
licitacdo, do critério de julgamento, do modo de disputa e a adequacéo e eficiéncia da
forma de combinacdo desses pardmetros, para os fins de selecdo da proposta apta a gerar
o resultado de contratagdo mais vantajoso para a Administracao Publica, considerado todo
o ciclo de vida do objeto (art. 18, VIII).

5 CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO. Licitagdes com contratagio realizada. Portal da
transparéncia, 2022. Disponivel em: https://www.portaltransparencia.gov.br/licitacoes?ano=2021 Acesso
em: 06 jan. 2023.
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Quando o tipo penal associa a sele¢ao da proposta mais vantajosa ao levantamento
cadastral e as condicBes de contorno, ele comete um erro bastante significativo. A
definicdo dos parametros capazes de gerar o resultado de contratagdo mais vantajoso para
a Administracdo é posterior a obtencdo de informacgdes por meio dos instrumentos de
planejamento.

Neste sentido, é possivel que todos os instrumentos de planejamento estejam
certos e adequados e, mesmo assim, em etapa posterior, por falhas subsequentes, os
parametros de selecdo ndo sejam adequadamente combinados e que, por isso, ndo seja
selecionada a proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica. Da mesma maneira,
é possivel que, eventualmente, falhas de planejamento ndo impactem a selecdo do melhor
licitante.

Assim, a redacdo do tipo penal trata como causa e consequéncia dois elementos
relativamente independentes: o0s instrumentos de planejamento entregues a
Administracdo Publica e as decis@es subsequentes tomadas pelo agente publico ou pela
comissao de licitacdo que vao conduzir a escolha da proposta mais vantajosa.

Embora os estudos e levantamentos realizados no ambito do projeto basico e o
projeto executivo possam ser realizados por terceirizados, a decisdo sobre o critério de
julgamento, o modo de disputa e a adequacéo e eficiéncia da forma de combinacéo desses
parametros nunca seré realizada pelo contratado, mas sim pelo Poder Publico. Assim, é a
decisdo do agente publico ou da comissao de licitacdo que direta e imediatamente é capaz
de promover a selecdo da proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica.

Por isso, conclui-se que, das trés hipbteses de incidéncia, duas sdo absolutamente
impertinentes. De um lado, o tipo penal acaba por criminalizar uma consequéncia que,
em alguns casos, € um simples dado da realidade (a inviabilidade de competicdo). De
outro, ele erra por considerar que o objetivo do levantamento cadastral e da condicdo de
contorno é o de selecionar a proposta mais vantajosa, quando, na verdade, o Unico
objetivo desta etapa € a de descrever de forma acurada e precisa a realidade por meio de

levantamentos técnicos.

d. A utilizagdo de hipotese de incidéncia que ndo corresponde a uma etapa

de obtencéo de informacdes relacionadas ao detalhamento do projeto

Uma decisdo politica curiosa é o fato de que o tipo penal, tal qual descrito, optou

por criminalizar exclusivamente a conduta de agentes privados que cometam falhas no
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planejamento licitatorio, excluindo todo e qualquer vicio no planejamento promovido por
agentes publicos. O tipo penal apenas admite o crime nos casos em que um agente privado
entregue documentos & Administracdo Publica.

Héa apenas dois casos em que os estudos séo realizados por agente privado: a) nos
casos de contratacdo de empresa especializada para a elaboracao do projeto, podendo este
ser 0 anteprojeto, o projeto basico ou o projeto executivo, e b) nos casos de contratacdes
integradas e semi-integradas, nas quais caberd ao construtor a realizagdo do projeto basico
ou executivo, podera ocorrer o crime ora narrado.

O tipo penal também se preocupou em incluir entre as hipdteses de incidéncia da
norma penal o procedimento de manifestagéo de interesse, por meio do qual, mediante a
publicacdo de edital de chamamento publico, poderdo ser entregues estudos,
investigacOes, levantamentos e projetos de solugbes inovadoras pelo agente privado a
Administracdo Publica.

Entretanto, o tipo penal, mais uma vez, errou ao incluir o didlogo competitivo
como hipotese de incidéncia do crime em questdo. Explica-se. O didlogo competitivo,
ndo é um instrumento do planejamento nem um instrumento auxiliar. Assim, ele ndo visa
obter qualquer levantamento ou estudo.

Em vez disso, ele é uma modalidade de licitacdo que busca reduzir o déficit de
informac&o do setor publico por meio do estabelecimento de um dialogo com os licitantes
por meio do qual estes expBem as alternativas capazes de atender as suas necessidades do
Poder Pablico, devendo os licitantes, ao fim, apresentar suas propostas.

Desta maneira, o didlogo competitivo ndo € uma etapa ou um elemento de
planejamento da contratacdo. Ao contrario, a Administracdo Publica s6 podera decidir
realizar uma licitacdo na modalidade dialogo competitivo ap6s a realizacdo de todas as
etapas de planejamento previstas na lei. Assim, ndo cabe a nenhum licitante entregar
qualquer elemento que componha o escopo minimo do anteprojeto, projeto basico ou
projeto executivo durante a fase dialogo.

Dadas estas caracteristicas desta modalidade licitatéria inaugurada pela Lei n.°
14.133/2021 e ainda pouco desenvolvida no Brasil, ela ndo pode ser considerada uma
hipbtese de incidéncia do tipo penal, na medida em que ndo contribui de nenhuma forma

para a obtencdo de levantamento cadastral ou de condicao de contorno.

4. Sugestdo de nova redacgéo do tipo penal
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Diante dos erros mencionados, cabe aqui apresentar uma sugestdo de redacédo do

tipo penal que corrija 0s quatro aspectos mencionados:

“Omitir, em anteprojeto, projeto basico ou projeto executivo,
elementos que que dele deveriam constar, ou entregar a
Administragdo Publica anteprojeto, projeto basico ou projeto
executivo com dados ou informacdes falsas ou em dissonancia
com a realidade, com o fim de alterar o procedimento licitatério
ou a execucdo da obra ou servigo de engenharia.

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

A nova redacdo utiliza como referéncia apenas as pecas técnicas que constantes
do procedimento licitatorio e reforca a importancia dos elementos minimos que constam
dos incisos X1V, XXV e XXVI do art. 6° da Lei n® 14.133/2021. Ao mesmo tempo, a
I6gica do tipo penal inaugurado pelo legislador foi, a0 maximo, preservada.

5. Normas penais em branco e normas técnicas

Por fim, o presente estudo percebeu um problema significativo que precisa ser
considerado para futuros estudos sobre o tema e para a melhor interpretacdo da norma: os
limites que o uso de normas penais em branco impde a criminalizacdo de pecas técnicas
realizados em desacordo com normas técnicas exaradas por entidades de direito privado.

Por exemplo, na prépria definigdo de condicdo de contorno ha explicita referéncia
aos “requisitos minimos ou obrigatorios em normas técnicas que orientam a elaboracéo
de projetos” (art. 337-O, 8§ 1° do Codigo Penal).

Por sua vez, a propria lei prevé no art. 42 que as normas técnicas poderdo ser
“determinadas pelos orgdos oficiais competentes, pela Associacdo Brasileira de Normas
Técnicas (ABNT) ou por outra entidade credenciada pelo Inmetro”.

De um lado, na classica sistematica do direito penal, as normas penais em branco
fazem apenas referéncia a outras normas juridicas previstas em lei ou em atos infralegais
expedidos por entidades de direito publicos. Por outro lado, a regulamentacao técnica que
orienta o planejamento de obras publicas € eminentemente produzido por pessoas
juridicas de direito privado, especialmente pela Associacdo Brasileira de Normas
Técnicas (ABNT).
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Considerac0es finais

O planejamento é uma das etapas mais importantes para a promoc¢do da
efetividade e da eficiéncia da atividade administrativa. Neste sentido, os estudos e as
auditorias operacionais vém atestando que as falhas existentes na fase preparatéria e nos
instrumentos de planejamento tém grande peso no desperdicio de recursos publicos e na
erosdo do bem-estar social.

Diante desta evidéncia, um grande esforco foi feito durante o processo de reforma
e atualizacdo da Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos com o objetivo de
fortalecer o planejamento licitatorio por meio da previsdo de elementos minimos que
deveriam ser desenvolvidos em qualquer obra publica.

Aliado a isso, diante da percepcéo de que o direito administrativo ndo é suficiente
para criar 0s incentivos necessarios, foram revistos os tipos penais ja previstos na Lei n°
8.666.1993 e ainda incluido um novo tipo penal, o crime da omisséo grave de dados por
projetista.

Entretanto, a redacdo do tipo penal, aléem de confusa, se mostrou bastante
incoerente com o tratamento conferido pela Lei n°® 14.133/2021 ao tema. Estas falhas
pdem em xeque a prépria subsuncdo da espécie fatica prevista a eventuais casos
concretos.

Embora a mens legis do tipo penal, apreendida a partir da justificacdo exposta nas
emendas ao projeto de lei, pareca ser a de tornar crime a existéncia de dissonancias entre
a realidade e a descricdo da realidade que é feita nas pecas técnicas de planejamento, 0s
documentos incluidos na redacdo do tipo penal foram o levantamento cadastral e a
condicdo de contorno.

Entretanto, estas expressdes ndo correspondem a nenhum documento formal
entregue por nenhum contratado. De um lado, o levantamento cadastral € um conceito
extremamente restrito e, por isso, precisaria, para ser aplicavel, ser interpretado de
maneira extensiva e incluir no tipo penal as falhas no levantamento topografico. De outro,
as condicdes contorno ndo correspondem integralmente nem ao anteprojeto, nem ao
projeto basico, nem ao projeto executivo e, por isso, seria necessario um esforco adicional
de tentar segregar o que &, dentro de cada instrumento, uma dissonancia com a realidade

criminosa do gque ndo esta incluido no tipo penal.
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Ademais, o tipo penal incluiu, como hipoteses de incidéncia, situacdes estranhas
a etapa de levantamento de dados e informacGes. Assim, confundiu a ocorréncia de falhas
em documentos entregues pelo contratado com os problemas licitatorios decorrentes de
erros do gestor puablico na modelagem da licitacéo.

Outra falha grave é a de considerar que seria possivel a entrega de levantamentos
cadastrais ou condic¢des de contorno durante um procedimento licitatorio cuja modalidade
escolhida fosse o didlogo competitivo. A fase de didlogo implica apenas na reducéo de
assimetrias informacionais entre o contratante e os licitantes e tem como finalidade a
selecdo da proposta mais vantajosa. Por isso, todo o levantamento de dados e informacdes
é prévio a efetiva publicagdo do edital.

Por todo o exposto, conclui-se que a redacdo do tipo penal foi inadequada,
incorrendo em erros graves e ndo conseguindo reforcar o modelo de planejamento
licitatorio previsto na Lei n® 14.133/2021.

Divergéncias substantivas entre o tipo penal e 0 modelo licitatério ndo s6 tornam
0 tipo penal inoperacionalizavel, como ainda tornam o sistema juridico confuso e
contraditério. Para enfrentar os problemas apresentados, apresentamos uma sugestao de
nova redacdo legislativa que corrige os problemas levantados e, a0 mesmo tempo,
preserva ao maximo a ldgica do tipo penal inaugurado.

Por fim, destacamos um problema relevante e que, inevitavelmente, precisara ser
desenvolvido: os limites penais decorrentes do uso de normas penais em branco para a

tutela de obrigacdes que decorrem de normas emitidas por entidade de direito privado.
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