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Opinido: Decisao sobre crime de contratacao direta ilegal

A edicdo daLei n®14.133/2021, que passou aregular os crimes licitatérios nos artigos 337-E a 337-P do
Codigo Pena em substituicdo a Lel n° 8.666/1993, tem provocado debates relevantes nos tribunais. Um
exemplo é o recente acordéo proferido pela 42 Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justicado
Estado de Séo Paulo, que, a unanimidade, negou provimento a um recurso interposto pelo Ministério

OPINIAO

O caso tinha como pano de fundo a contratagdo direta de

servicos advocaticios, por uma universidade publica paulista, para o exercicio de sua defesa em acéo
popular que versava sobre a construcéo de um novo campus.

O Ministério Publico buscava o recebimento de dentincia em face dos entdo dirigentes da universidade,
da assessora juridica interna da instituicdo — que emitira um parecer favoravel a contratacdo — e,
enfim, do advogado contratado em regime de inexigibilidade de licitacdo. A alegacdo, com base na L ei
n° 8.666/ 1993, vigente a época, era de que a contratacdo do defensor teria ocorrido "fora das hipoteses
previstas emlei e deixa[do] de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade".
TarsilaTojal, sbcia do escritério Rao & Lago Advogados, atuou na defesa do entdo pré-reitor da
universidade, enquanto Caio Y amaguchi Ferreira e Anderson Lopes, do Lopes & Ferreira Advogados,
atuaram na do reitor dainstituicao.

No entender do 6rgé&o ministerial, resumidamente, a acusacdo se justificaria (1) pelo suposto "valor
exorbitante” dos honorérios acordados, de R$ 63 mil ("mais do que o quintuplo do valor indicado na
tabela" da OAB), sem o preenchimento da formalidade de justificativa de preco; (2) pela pretensafalta
de singularidade da causa, que abordaria " questdes corrigueiras de Direito Processual Civil e Direito
Administrativo"; e (3) pela alegada auséncia de notéria especiaizacdo do causidico contratado,
gualificado como um "clinico geral" pela promotoria, por atuar em diversos ramos do Direito.

A0 negar provimento ao recurso ministerial, a 42 Camara de Direito Criminal do TJ-SP levantou muitos
pontos de atencéo sobre o crime de "contratacdo diretailegal™, hoje tipificado no artigo 337-E do Cédigo
Penal (antes constante do artigo 89 da Lei n° 8.666/1993) [1]. E é isso que torna o acorddo paradigmatico.

O primeiro deles é o seguinte: a conduta antes criminalizada pelo artigo 89 da L el n° 8.666/1993 néo
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coincide completamente com aquela atualmente prevista no artigo 337-E do Cadigo Penal.

Enquanto a antiga norma punia o ato de "dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipoteses previstas em
lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade", a atual refere-
se ao de "admitir, possibilitar ou dar causa a contratacéo direta fora das hipoteses previstasemlei*.

Apesar de as condutas admitir, possibilitar ou dar causa a contratacdo direta ilegal compreenderem a
primeira parte do artigo 89 da L el n° 8.666/1993, a nova redacdo abandonou por completo aformulacéo
de "deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade”.

Como esclareceu 0 acérddo, em outras palavras, houve abolitio criminis em relagdo a essa conduta
especifica, de modo que uma suposta ausénciaformal de "justificativa do preco” para a contratagdo do
advogado, ainda que fosse verdadeira, ndo mais configuraria crime.

Aliés, o préprio Ministério Publico do Estado de Sao Paulo ja havia se manifestado nesse sentido em seu
Boletim Criminal Comentado n° 133, de abril de 2021. Na publicacdo, que ndo esta mais disponivel ao
publico, dizia-se que a Lei n° 14.133/2021 "claramente se desprende de formalismos que néo
comprometam o interesse publico, ndo fazendo qualquer sentido um tipo penal punindo a simples
inobservancia de solenidades’ [2]. O acérdao em destague af asta quai squer dividas sobre esse aspecto.

Em seguida, a Camara julgadora entendeu que dois pressupostos para a configuragéo do crime néo
haviam sido indicados pela denincia: aintencdo especifica dos agentes de causar dano ao erario e 0
efetivo prejuizo a administracdo publica. Apesar desses elementos ndo constarem expressamente da
redacdo contida no artigo 337-E do Cadigo Penal (nem do dispositivo daLei n° 8.666/1993 que o
antecedeu), sdo tidos como imprescindivels, pelos tribunais, para a configuracéo do tipo pena em
questdo, em atencdo ao carater de ultima ratio do direito penal.

Como consta no acordéo, esse entendimento € téo pacifico que foi objeto do Enunciado n° 1 da Edicéo

n° 134 do repositorio de jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica— que segue aplicavel aLei n.°
14.133/2021. O Supremo Tribunal Federal, por suavez, também ja se manifestou sobre "o prejuizo ao

erario e a finalidade especifica de favorecimento indevido como necessarios a adequacao tipica

" do crime de contratacéo direta[3].

Mais adiante, 0 voto condutor afastou qualquer improbidade na conduta dos acusados e, com iSso, trouxe
contribuicdes para o exame da legalidade dos procedimentos de contratacéo direta.

As conclusdes sdo pertinentes, inclusive, para as autoridades administrativas que venham aavaliar casos
dessa natureza.

O artigo 74, inciso I11, alinea"€", daLe n° 14.133/2021 retrata como inexigivel alicitagdo quando
relacionada a contratacéo de determinados servigos técnicos especializados " de natureza
predomi nantemente intelectual com profissionais ou empresas de notéria especializacdo”, entre os quais
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0 "patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas'.

A eventual terceirizacdo de advogados pelo poder publico, assim, € legitima e pode decorrer de uma
confluéncia de fatores. Apesar de aNova L el de Licitagbes ndo maisexigir a"natureza singular" do
servigo prestado, como faziaalel anterior, as circunstancias do caso concreto devem ser discriminadas
pelo gestor publico ao proceder com a contratacdo direta.

Aqui, 0 acordéo levou em consideracéo (1) o prazo exiguo para a universidade apresentar sua
contestacdo na acdo popular; (2) a acelerada dinamica de trabalho das duas Unicas assessoras juridicas da
universidade, que ndo possuiam condic¢des de tempo, conhecimento especifico nem experiéncia para
assumir aguele tipo de demanda; e (3) o valor discutido no processo, da monta de R$ 7,5 milhdes.

Defato, a decisdo pela contratacdo de advogados externos néo precisa depender exclusivamente da
complexidade da matéria discutida. Ela € recomendada sempre que a atuagdo em uma causa possa criar
riscos econdmicos ainstituicdo ou comprometer as atividades rotineiras do seu corpo juridico interno.

Por sua vez, a escolha do melhor profissional ndo diz respeito, necessariamente, aquele mais afamado ou
com mais publicagdes. O paragrafo 3° do artigo 74 daNovaLe de LicitagBes associa o critério da
"notodria especializacdo” ao profissional ou a empresa ' cujo conceito no campo de sua especialidade,
decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncia, publicacdes, organizacdo, aparel hamento,
equipe técnica ou outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho
€ essencial e reconhecidamente adequado a plena satisfacéo do objeto do contrato”. A novale ndo
mais utiliza a expressao "indiscutivelmente o mais adequado”, como fazia o artigo 25, § 1°, daLe n°
8.666/1993, que limitava de forma demasiadamente vaga as hipoteses de inexigibilidade de licitacéo.

No acordéo, o colegiado confirmou a notéria especializacio do advogado com base em alguns critérios
objetivos:. (1) o curriculo, que retratava um "profissional com vasta experiéncia em diversos ramos do
direito"; (2) o tempo de atuacéo, aferido pelo seu nimero de inscri¢do nos quadros da OAB-SP; (3) a
realizac&o de pds-graduacdo, curso de extensdo e atualizagdo; e (4) o fato de jater prestado servigos a
grandes empresas.

Ainda, em relacéo aos honoréarios propostos, € evidente que eventuais val ores exorbitantes acenderiam
um aerta vermelho arespeito daidoneidade da contratagdo. No entanto, deve-se ter cautela para que a
expressao "valor exorbitante” ndo seja utilizada como um mero recurso retérico para formular acusacoes
descabidas, como foi 0 caso.
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Por lei, ndo ha como exigir do profissional que deprecie demasiadamente o0 valor de seus servicos como
estratégia para angariar clientela, porgque isso poderia se reverter na desvalorizagéo da propria advocacia.
Enquanto o artigo 5° do Codigo de Etica e Disciplinada OAB determina que "o exercicio da advocacia
€incompativel com qualquer procedimento de mercantilizacdo", seu artigo 7° proibe "o oferecimento de
servicos profissionais que impliguem, direta ou indiretamente, inculcacéo ou captacéo de clientela

". A seu turno, o artigo 34, inciso |1V, do Estatuto da OAB, prevé sancao disciplinar ao advogado que "
angariar ou captar causas, com ou sem a intervencdo de terceiros'. Esses dispositivos indicam,
inclusive, aincompatibilidade da advocacia com o procedimento licitatério, consubstanciado justamente
na competicao entre concorrentes para a captacao de clientela.

Conforme o artigo 36 do Codigo de Etica e Disciplinada OAB, os valores atitulo de honorérios podem
flutuar de acordo com "I —a relevancia, o vulto, a complexidade e a dificuldade das questdes versadas;
Il — o trabalho e o tempo necessarios; |11 —a possibilidade de ficar o advogado impedido de intervir em
outros casos, ou de se desavir com outros clientes ou terceiros; IV — o valor da causa, a condicéo
econémica do cliente e o proveito para ele resultante do servico profissional; V — o caréter da
intervencao, conforme se trate de servico a cliente avulso, habitual ou permanente; VI — o lugar da
prestacdo dos servicos, fora ou ndo do domicilio do advogado; VIl —a competéncia e o renome do
profissional; VIII —a praxe do foro sobre trabalhos andlogos'.

Nesse sentido, a 42 Camara de Direito Criminal do TJ-SP refutou o argumento do Ministério Pablico de
gue a proposta do defensor deveria respeitar a Tabela de Honorarios Advocaticios da OAB [4], que
estipula um piso minimo a ser respeitado pelos profissionais, abaixo do qual haveria o aviltamento da
advocacia. O montante de R$ 63 mil, aceito pela universidade, nada tinha de desproporcional. Pelo
contrério, havialevado em conta critérios absolutamente | egitimos, como "o valor envolvido na causa,
R$ 7.500.000,00 (sete milhdes e quinhentos mil reais), 0 tempo exiguo entre a contratacédo e a defesa a
ser apresentada, a complexidade da causa e que o valor era referente a atuacdo global na causa, até?
seu transito em julgado”, além do "quilate" do préprio advogado.

Por fim, vale sublinhar que, somada as questfes acima, a contratacéo direta era amparada por parecer
emitido pela assessoriajuridica da universidade, circunstancia que nem precisou ser melhor examinada
pelo tribunal.

A Novalei de Licitagdes impOe ao gestor publico o dever de se informar sobre aregularidade da
contratacéo direta pretendida, instruindo o respectivo processo com "parecer juridico e pareceres
técnicos, se for o caso, que demonstrem o atendimento dos requisitos exigidos® (artigo 72, 111). Os
advogados publicos Ihe sdo uma fonte competente e confidvel para o cumprimento desse requisito, de
modo que, a principio, ndo é adequada a responsabilizacdo pena do gestor publico que apenas segue as
recomendacoes de parecer emitido por tais profissionais.
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Sobretudo quando a autoridade publica ndo possuir formacdo juridica ou expertise em matérialicitatoria,
ndo |he sera exigivel esquadrinhar o mérito do parecer, mas apenas verificar suaplausibilidade e a
inexisténcia de graves erros formais. Como afirma Alaor Leite, "apenas diante de informacgoes
manifestamente incorretas ou quando a informagéo nao for conclusiva no sentido da licitude ou
ilicitude é que o gestor publico n&o deve toméa-la como sua base de atuacéo [5].

Por suavez, ndo € possivel responsabilizar criminalmente o procurador juridico tdo somente por emitir
parecer opinativo favoravel adispensa ou inexigibilidade de contratagdo, ainda que seu mérito, do ponto
de vista técnico, venha a ser questionado em um segundo momento. De um lado, sua inviolabilidade
profissional é resguardada pelo artigo 133 da Constituicdo Federal e pelo artigo 2°, § 3°, do Estatuto da
OAB. De outro, como ja entendeu a Sexta Turma do STJ no julgamento do Habeas Corpus n°
464.498/SP, mesmo um parecer alegadamente "genérico” ndo preencheria"a exigéncia jurisprudencial
de individualizar uma preordenacao prévia, um desvio de finalidade" [6].

Como bem decidiu o Tribunal de Justica de Sao Paulo no caso em analise, qualquer alegacéo de que o
gestor publico, o parecerista e o profissional contratado agiram mancomunados para a prética do suposto
crime licitatorio haveria de ser minimamente demonstrada pelo 6rgdo acusatorio, sob pena de faltar justa
causa a instauracéo da acéo penal.

Com o referido julgamento, o tribunal deu um passo importante para a racionalizagdo do manejo da
legislacdo penal licitatoria.
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