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Contratacao diretailegal aluz danova L e deLicitacbes

1. Introducéo

A Constituicéo da Republica de 1988 dispbs em seu artigo 37, XXI, que "as obras, servicos, compras e
alienacdes' realizadas pela administracdo publica serdo, como regra, precedidas de licitagdo publica
"que assegur e igualdade de condicdes a todos os concorrentes’ que desejem pactuar com o poder

Publico =~ Pragmatico

Com vistas aregulamentar o citado normativo constitucional, foi

criadaale Federal n° 8.666/1993, aqual trouxe expressivos avancos as contratacdes publicas,
estabel ecendo os pardmetros e principios que devem nortear os certames licitatorios, bem como
delineando os procedimentos a serem adotados, as modalidades cabiveis, os limites, etc.

Em determinadas situagdes, contudo, essa proprialegislagdo, por explicita autorizacdo da Carta Magna,
veio aestipular excecdes aregra gera dalicitacdo, nas quais a realizacdo do certame seria dispensavel,
dispensada ou inexigivel. Tais hipoteses de contratacéo direta, contudo, devem ser interpretadas
restritivamente, ndo podendo servir como subterflgio aos gestores que pretendem favorecer determinado
particular em detrimento de outros e/ou preterir a proposta mais vantgjosa a administragdo publica.

Assim, com vistas a salvaguardar a Carta Magna e coibir praticas que, utilizando-se de instrumentos
licitos, busquem alcancar finsilicitos, a propria Lei n° 8.666/93 tipificou como crime, em seu artigo 89,
a conduta de dispensar ou inexigir licitagéo fora das hipéteses ou formalidades legais.

Ocorre que, por javigorar ha quase trés décadas, tal legislacéo carecia de naturais e benfazejas
atualizages, razéo pela qual, em abril de 2021 foi sancionada uma Nova Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos (NLLCA), aLei n°®14.133/21, aqual se prestou a trazer necessarias e substanciosas
atualizagBes as formas, modalidades e regras das contratages publicas.

Nesse sentido, especificamente quanto ao aspecto penal, cabe esclarecer que aNovalei veio
imediatamente arevogar, e de formaintegral, todos os artigos que tratavam dos crimes licitatorios
previstos naLei n°® 8.666/93, vindo ainseri-los, mas com outra nomenclatura, na parte dos " Crimes
Contraa Administracéo Publica’ do Codigo Penal, através da criagéo do "Capitulo 11-B", o qual passou
atratar de forma codificada dos " Crimes em LicitacOes e Contratos Administrativos'.
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Bom que se diga, todavia, que embora a maioria dos crimes inseridos no Cédigo Penal j& encontrassem
guaridanalLe Federal n°8.666/93, estes sofreram alteragcbes com 0 advento da nova legislacéo,
notadamente no seu preceito secundario (sanctio iuris), tendo havido, de forma geral, um agravamento
das penas previstas, sgja pela ampliacdo das penas cominadas, seja pela progresséo do regime de
detencéo para o regime de recluséo.

Ja no tocante ao preceito primario, que € aquel e que detalha a conduta tipica propriamente dita, ndo
ocorreram grandes alteraces em relacéo aos tipos penais outrora previstos naantiga Lel de Licitagbes e
Contratos, a excegao do crime disposto no retromencionado artigo 89, agora denominado de
"contratacdo diretailega”, o qual passou a ser disciplinado no artigo 337-E do Codigo Penal com
diversas alteragdes, inclusive tornando atipica parte da conduta antes apenada.

Por essa razéo, e considerando que tal dispositivo € um dos mais importantes na preservacao de
contratacOes publicas higidas e vantgjosas a administracéo publica, bem como que as inovacdes
trazidas ao crime de contratacdo diretailegal foram umadas principais alteragcdes advindas naNLLCA,
este serd o0 objeto de estudo do presente artigo.

2. Uma analise comparada do crime de contratacdo direta ilegal

O crime de contratacdo diretailegal, conhecido por outra nomenclatura antes de ser inserido no Codigo
Penal, nasceu com o advento da Lel n° 8.666/93, aqual veio aregulamentar o artigo 37, XXI, da
Constituicéo Federal, instituindo normas para licitacGes e contratos da Administragdo Publica.

Com o disciplinamento das normas licitatorias, também foram estipuladas as situacdes em que esse
procedimento de contratacéo deveria ou poderia ser excepcionado, de modo a dar ensegjo as contratactes
diretas. Todavia, exatamente para se evitar que tais excecdes dessem azo ao compadrio, ao
favorecimento, bem como a preteri¢cdo do interesse publico, definiu-se como crime, ainda na mesma
legislagdo, o uso inadequado dos institutos de dispensa e inexigibilidade, nos termos do que estabel eceu
o artigo 89 dacitadalel, in verbis:

"Art. 89. Dispensar ou inexigir licitacéo fora das hipoteses previstas emlei, ou deixar de observar as
formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade:

Pena — detencéo, de 3 (trés) a5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo Unico. Na mesma penaincorre aguele que, tendo comprovadamente concorrido para a
consumacao dailegalidade, beneficiou-se da dispensa ou inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato
com o Poder Publico."

Estafoi aorigem do crime de contratacdo diretailegal, que vigorou por quase 28 anos em lei especial,
guando foi revogado pelaLel n°®14.133/21, aqual veio ainserir no Codigo Penal o artigo 337-E,
trazendo nova redagdo e uma nova roupagem ao delito em testilha, sendo vejamos:

"Art. 337-E. Admitir, possibilitar ou dar causa a contratacéo direta fora das hipéteses previstas em lei:
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Pena — reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.”

A partir de entdo, houve a mudanca néo s na denominacéo do tipo pena sob andlise, como também de
seus diversos aspectos, as gquais serdo objeto de detida e cuidadosa analise neste artigo.

Deinicio, cabe destacar que a simples inclusdo deste crime no titulo X1 do Cédigo Penal ja provocou
uma consequéncia importante no combate a prética delituosa, tendo em conta que, uma vez

inserido formalmente na parte dos crimes contra a administracdo publica, ndo pode mais a prética de tal
tipo penal ser relativizada com base no Principio da Insignificancia, tendo em vista que o bem juridico a
ser protegido é, mais do que o aspecto patrimonial, a probidade administrativa, aisonomia,
impessoalidade e amoralidade publica[1].

Além disso, essa simples mudancga também acabou por ensgjar uma maior efetividade na reparacéo
patrimonial do Estado, vez que, sendo formalmente definido como crime contra a administragéo pablica,
aprogressao de regime pelo condenado fica condicionada a reparacéo do eventual dano causado aos
cofres publicos, nos termos do gque determina 0 84° do artigo 33 do CP.

Ademais, quanto a alteracdo ocorrida na propria redacdo do delito, se observa que houve o abandono dos
termos "dispensar” e "inexigir" para se adotar expressdes como "admitir”, "possibilitar" e "dar causa' a
contratacdo direta, 0 que, apesar de ndo ensegjar expressiva alteracéo no contetido da norma, provocou
um maior alargamento do tipo penal sob analise, por tratar-se de condutas mais gerais, dando ensgjo,
inclusive, a debates sobre a possibilidade do cometimento do crime de "dispensar ou inexigir fora das
hipo6teses legais' também por omissdo, e ndo apenas de forma comissiva (FERREIRA, 2021, p.26).

Verifica-se, ainda, e de formamais clarividente, que a alteracdo da normatambém provocou a efetiva
exclusdo da conduta de "deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade"
, antes previstano artigo 89 da Lel n° 8.666/93. Assim, as falhas procedimentais ocorridas quando da
elaboracdo de contratactes diretas tornaram-se conduta atipica, um irrelevante na esfera penal, tendo,
portanto, se operado a"abolitio criminis’ dareferida conduta (FONTENELLE, 2021, p. 2).

Outra grande mudanca gque se verificano tipo pena sob agoite é a alteracdo da pena cominada, passando-
se de uma previsdo mais branda, de trés a cinco anos de detencéo e multa, para uma previsao mais
severa, de quatro a oito anos de recluséo e multa. Tal atualizagéo da pena prescrita significou, mais do
gue um enrijecimento penal com fito de dissuadir a prética criminosa, um avanco importante no combate
ao crime de contratacdo diretailegal, vez que veio a permitir, por exemplo, a utilizacéo de métodos mais
sofisticados de investigacdo, como a possibilidade de uso de interceptacdo telefonica, a qual so passou a
ser possivel pelaateracdo da pena de detencéo pararecl us3o?.
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Além disso, essa modificacdo da pena de detencdo para de reclusdo também veio a permitir que o inicio
de seu cumprimento se dé em regime fechado, o que antes néo era possivel, constituindo mais uma
inovacgao a contribuir pararefutar tal pratica criminosa e, principalmente, para auxiliar na reparacdo de
eventual dano ao erdrio, tendo em vista que o inicio do cumprimento da pena em regime fechado,
associado a questéo da progressao de regime ficar condicionada a reparacéo do eventual dano causado,
torna muito mais efetivo esse ressarcimento aos cofres publicos.

Bom assinalar, ademaiss, que o aumento da pena minima também provocou repercussao na possibilidade
de celebracdo de acordos de ndo persecucéo pena (ANPP), umavez que alLei n° 13.964/19 prevé como
um dos requisitos para negociacéo pena a existéncia de pena minimainferior a quatro anos, ndo sendo
mais esse 0 caso do tipo penal sob andlise, 0 que contribuiu para mitigar a sensacéo de impunidade que
existia na sociedade, decorrente, em boa medida, de acordos firmados com o Ministério Publico que
buscavam téo somente reparar o erario, sem se preocupar em estabelecer consequéncias aos investigados
(LAGO, et a, 2021. p. 05).

Cabe pontuar, ainda, que outra repercussao trazida pelo artigo 337-E do CP foi a exclusdo do paragrafo
Unico do artigo 89 da Lei n° 8.666/93, deixando de existir tal previsdo naNLLCA, muito embora, na
prética, essa alteracdo ndo venha aimpedir ou a anistiar a responsabilizacéo daguele que, tendo
comprovadamente concorrido para a consumagado dailegalidade, beneficiou-se da contratacdo direta
ilegal, vez que este ja estariaincluido como sujeito ativo do crime em epigrafe por for¢a do proprio
caput do artigo em evidéncia. 1sso porgue, quem concorre para consumacao dailegalidade ou se
beneficia desta, nada mais esta fazendo do que admitindo, possibilitando ou dando causa a contratagdo
diretailegal (FIGUEIREDO; VELLOSO, 2021, p.05).

Por ultimo, resta ainda pontuar que, por se tratar de uma norma penal em branco, o delito em referéncia
também sofre reflexos das alteragbes ocorridas no disciplinamento dos institutos da dispensa e
inexigibilidade de licitagdo, vez que quando a Nova L el de Licitagdes e Contratos Administrativos alarga
as possibilidades legais de realizac&o de contratactes diretas pela administracdo publica, acaba por
reduzir, consequentemente, as hipoteses de configuracéo da conduta tipificada como crime.

Nesse sentido, cabe esclarecer que aLe n° 14.133/21 trouxe, nos seus artigos 74 a 76, inovagdes quanto
as regras de contratacdo direta, notadamente quanto ao aumento do valor maximo da dispensa de
licitagdo em razéo do valor, bem como a exclusdo da"singularidade" como requisito para contratacao
por inexigibilidade de servicos técnicos especializados, alteracdes substanciais nos institutos de
contratacéo direta que, consequentemente, provocaram a descriminalizacdo de praticas antes tidas como
ilegais.
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3. Consideracbesfinais

Diante de todo o exposto, verifica-se que apesar de uma aparente continuidade normativo-tipica do
crime de dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipoteses legais, diversas foram as inovagdes trazidas
pelaNovaLei de LicitagOes e Contratos ao delito em referéncia, ndo havendo que se falar que, in casu,
operou-se uma simples manutencéo da figura criminosa através de outro dispositivo legal.

Destafeita, percebe-se que a nova legislacéo licitatoria trouxe significativos avancos ao ordenamento
juridico brasileiro, notadamente no combate a contratacdo diretailegal, avancos estes que se
materializam tanto pela descriminalizacdo de condutas de menor reprovabilidade social, que acabavam
por relativizar agravidade do delito sob agoite, como pelo maior enrijecimento da norma em quase todos
0S aspectos, 0 que tende ndo sb a punir mais severamente o infrator, como a desincentivar com maior
efetividade a prética da conduta tipificada.

[1] SUMULA 599, CORTE ESPECIAL

[2] Lei n°9.296/96, Art. 2°. N&o sera admitida a interceptacdo de comunicacdes telefonicas quando
ocorrer qualquer das seguintes hipéteses: (...) Il — o fato investigado constituir infragcéo penal punida,
no méximo, com pena de detencéo.
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