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Resumo: A Lein. 14.133/2021 propds alteragdes substanciais na tutela a licitagdo e aos crimes
licitatorios. Em vista disso, o crime de contratacao direta ilegal foi introduzido no Céodigo Penal
Brasileiro, fomentando o questionamento se deve tal ilicito penal ser classificado como crime
de dano. O objetivo do estudo foi identificar como se classifica o crime de contratacdo direta
ilegal em seu aspecto material e, especificamente, caracterizar o modelo de crime como ofensa
ao bem juridico visando analisar tal ilicito, o definir e tracar seus aspectos gerais de acordo com
a legisla¢do vigente, almejando, por fim, classifica-lo quando a ofensividade. Utilizou-se o
método de abordagem dedutivo, adotando como premissa a Constitui¢do Federal bem como
legislacdes especificas e correntes doutrinarias, empregando o método de procedimento
monografico. Verificou-se que tal delito tutela, segundo a teoria do bem juridico e os critérios
de ofensividade, o erario. Portanto, somente ocorre sua tipicidade material com a ocorréncia de
dano a este bem juridico protegido.
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Abstract: Law no. 14.133/2021 proposed substantial changes in the protection of bidding and
bidding crimes. In view of this, the crime of illegal direct contracting was introduced in the
Brazilian Penal Code, promoting the questioning of whether such criminal offense should be
classified as a crime of harm. The objective of the study was to identify how the crime of illegal
direct contracting is classified in its material aspect and, specifically, to characterize the model
of crime as an offense to the protected legal interest in order to analyze such an offense, define
it and describe its general aspects in accordance with the legislation current, aiming, finally, to
classify it in relation to offensiveness. The method of deductive approach was used, adopting
the Federal Constitution as a premise, as well as specific legislation and current doctrine, using
the method of monographic procedure. It was found that such offense protects, according to the
theory of protected legal interest and harm principle, the treasury. Therefore, its material
typicality only occurs with the occurrence of damage to this protected legal interest.
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CONSIDERACOES INICIAIS

A nova Lein. 14.133/2021 introduziu no ordenamento juridico patrio nova abordagem
acerca das licitagdes e contratos administrativos. Admitindo-se que o procedimento licitatdrio
¢ o meio pelo qual ocorrem as contratagdes na Administracao Publica e que, visando exercer as
atividades a ela inerentes se faz necessario o fornecimento de bens ou servigos por terceiros, o
contrato deve ser pactuado sob a égide dos ditames constitucionais. Contudo, a legislagao
estabelece excecodes a obrigatoriedade do certame, autorizando possibilidades de contratagdo
direta por dispensa ou inexigibilidade na licita¢ado.

Nesse interim, o ndo atendimento das condi¢cdes especificadas em lei para a
contratacdo da ensejo ao crime de contratagdo direta ilegal, introduzido no artigo 337-E do
Codigo Penal e objeto do presente estudo. Nesse viés, ¢ inegavel que para observar um direito
penal legitimo em um Estado Democrético faz-se necessario analisar a tipificagdo penal a partir
do modelo de crime como ofensa ao bem juridico. Assim sendo, a tematica da ofensividade no
que diz respeito a conduta da contratagdo direta ilegal hd muito diverge na jurisprudéncia e
doutrina nacional, razdo pela qual a edi¢cdo de nova lei com novas tipificagdes reacende a
discussdo sob um olhar de um direito penal legitimo, orientando ndo somente a atividade
legiferante como também a aplicagdo concreta da norma penal em virtude do potencial critico
do bem juridico. A vista disso, o presente estudo tem o seguinte problema de pesquisa: deve o
crime de contratacdo direta ilegal ser classificado como crime de dano?

De modo a melhor estruturar o presente estudo, observando uma metodologia dedutiva
e monografica, este ¢ dividido de forma a primeiramente analisar o0 modelo de crime como
ofensa ao bem juridico, eis que pressuposto para a correta compreensao da tematica, para entao
definir a licitagdo como dever e garantia constitucional e a partir dai estudar o delito de
contratacao direta ilegal em seus aspectos gerais e materiais para, por fim, responder se sob a
perspectiva da ofensividade deve o delito em comento ser classificado como crime de dano.

Por conseguinte, a analise a respeito da classificagdo do delito no que tange a
ofensividade ¢ relevante ao conhecimento cientifico, visto tratar-se de tema contemporaneo e
adequado as linhas de pesquisa do Curso de Direito da Universidade Franciscana, incluindo-se
em questoes da teoria juridica e cidadania, amparando o presente trabalho a partir de uma visao
critica e vinculando-se diretamente a permanéncia do Estado Democratico de Direito, bem

como a efetividade do sistema juridico.



1 OMODELO DE CRIME COMO OFENSA AO BEM JURIDICO

O propésito central do direito penal reside na protecao de bens juridicos essenciais ao
individuo e a coletividade, sempre norteado por valores constitucionais e principios basilares
da ciéncia penal. Aliado a isso, somente se pode falar em uma norma penal que tutele bens
juridicos se houver aptidao da conduta descrita no tipo penal causar lesdo ao bem valorado, do
que decorrem as nogoes de ofensividade. A dupla perspectiva entre bem juridico e ofensividade
remonta a0 modelo que aqui se aborda, passando, portanto, ao estudo de cada um destes

elementos.
1.1  Nocoes sobre bem juridico

Partindo-se do pressuposto ja conhecido de que a autorizagdo da intervenc¢ao juridico
penal deve resultar de sua fungdo social, o direto penal consiste em promover aos cidadaos a
coexisténcia pacifica, segura e livre quando, por seu carater subsidiario, nao for possivel por
outras medidas politicas e sociais. Nesse sentido, conforme leciona Fabio Roberto D’ Avila, ha
necessidade de um conteudo objetivo ao ilicito penal, estabelecido ndo a partir da simples
violagdo do dever, mas da lesdo a interesses objetivos ou, mais propriamente, da lesdo ou perigo
de lesdo a bens protegidos juridico-penalmente (2010, p. 199). Assim sendo, as condutas para
que possam ser consideradas materialmente como crime devem reunir certas condi¢des, o que
sempre serd, segundo o referido autor, o problema primeiro do direito penal, visto que desta
questdo depende a validade da proibi¢do penal. Disso decorre a inevitabilidade de estabelecer
um conteudo objetivo ao ilicito penal a partir da lesdo a bens juridicos penais, concebidos em
conformidade com a Constituigao Federal.

Nesse sentido, como a tutela penal € transferida as atribuigdes necessarias para o éxito
da convivéncia em comunidade quando isso ndo for atingivel por meios mais brandos e
observando sua tutela subsidiaria, apenas se pode ameagar com pena as lesoes de bens juridicos
que ndo possam ser evitadas por medidas menos incisivas, ndo devendo haver limitagdo na
liberdade dos cidadaos em maior medida do que a necessaria para assegurar a paz e a liberdade
(ROXIN, 2015, p. 34). Logo, deve haver um equilibrio entre o poder de intervencao estatal e a
liberdade civil que garanta a cada um tanto a protecdo necessaria como também a liberdade
individual possivel (ROXIN, 2006, p. 17). Em decorréncia disso, cabe ao Estado ndo somente
assegurar instrumentos penais para o trato de determinadas situacdes incomodas a vida social,
mas também promover as instituicdes estatais adequadas a tal fim, a exemplo de uma

administracdo da justica eficiente e capaz de responder as demandas propostas neste ambito.



Portanto, a importancia de observar a teoria do bem juridico reside na relevancia politico-
criminal, bem como parametros dogmaticos, identificando e apreendendo os objetos concretos
e dignos da tutela penal.

Os bens juridicos, portanto, tratam-se de circunstancias reais dadas, sendo
desnecessario que possuam realidade material. Entretanto, sdo partes integrantes da realidade
empirica, porquanto seu desconhecimento prejudica verdadeiramente a vida social, uma vez
que, sendo realidades vitais, sua diminui¢ao prejudica de forma duradoura a capacidade de
rendimento da sociedade e a vida dos cidaddos, a exemplo da vida, propriedade e liberdade.
(ROXIN, 2006, p. 18). Assim, seguindo o pensamento idealizado por Roxin, em um Estado
baseado na liberdade, um conceito de bem juridico somente pode resultar de tarefas positivadas
na Constituicdo. Nas palavras de Figueiredo Dias, bem juridico pode ser definido como a
expressao de um interesse, de um individuo ou comunidade, na manutengao ou integridade de
um certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente
reconhecido como valioso (2004, p. 205). Ainda, importa salientar que segundo Roxin, os bens
juridicos ndo tém uma validade natural infinita e se submetem as mudangas dos fundamentos
juridico-constitucionais e das relagdes sociais (2006, p. 36).

Dentre os fatores que levaram a evolucdo da referida teoria, atualmente consagrou-se
a perspectiva constitucional do bem juridico, com a fungdo de revelar quais bens ou valores
merecem ser objeto da tutela penal, atuando também como limitagdo a atuagdo do legislador e
o encaminhando para a institui¢io de uma punigdo legitima. E possivel afirmar que ha a busca
na formulagdo de critérios aptos a orientar e limitar o legislador penal quando do
reconhecimento de tipos penais a partir da Constitui¢do vigente, pois € nesta que o legislador
deve buscar bens juridicos aptos a receber a prote¢do penal, observando seus fundamentos de
validade e limite de interven¢do do Direito Penal (KIST, 2003, p. 167).

De tal raciocinio decorre que ha na Constitui¢ao as valoracdes criadas pelo legislador
originario acerca dos bens juridicos, restando ao legislador ordinario sua identificacdo e
reconhecimento. E na Constituicio que estdo resguardados os valores fundamentais da
sociedade, devendo nela serem captados os fundamentos para a conceituagdo de um bem
juridico penal constitucionalmente relevante, apontando que o legislador ndo ¢ livre para
elencar e elevar a categoria de bens juridicos qualquer juizo de valor, pois tal fun¢ao encontra-
se vinculada a Carta Constitucional. Assim, por uma questdo de principio, ndo pode o Estado
restringir liberdades constitucionais por ele mesmo reconhecidas, sem uma razdo suficiente,
materialmente estabelecida (D’AVILA, 2010, p. 202). Dessa maneira, deve-se observar a

Constituicao levando em consideracao os principios fundamentais e direitos de liberdade, que



estabelecem proibigdes de incriminacdo, ou seja, impdem a ilegitimidade de normas penais
incriminadores que ndo os observem, encontrando o legislador ordinario um limite
intransponivel nesse sentido e devendo haver sempre a compatibilizagcdo e harmonia com os
principios constitucionais e bens juridicos fundamentais reconhecidos pela Lei Maior, explicita
ou implicitamente. Nas palavras de Dario José Kist, ¢ nas Constituigdes que a criminalizagio
ha de captar os bens que lhe cabe tutelar, pois elas contém os principios ultimos que, passados
pela filtragem valorativa do legislador constitucional, representam a base e a estrutura juridica
da comunidade (2003, p. 170).

Entretanto, a mera conceituagdo de bem juridico ndo é capaz de determinar com
seguranga o que ¢ legitimo ou ndo de ser criminalizado, mas a teoria ganha for¢a e densidade
quando acrescido de pressupostos de corporizacdo, transcendéncia e analogia axiolégica,
conforme leciona Fabio D’Avila. Em conformidade com a licdo do autor, o potencial critico da
nog¢ao de bem juridico penal passa por uma expressao fenoménica, pois somente na forma de
um fragmento de realidade, e ndo como realidade ideal, ¢ que o bem juridico pode ser alcangado,
de forma prejudicial, pelo fato tipico, mesmo que o bem possa ser pensado na forma de um
valor (D’AVILA, 2010, p. 208). Nesse sentido € que o bem juridico deve encontrar projecao e
concretizagdo no mundo fatico, assumindo uma realidade suscetivel de ofensa, sendo a
concretizacdo elemento essencial para o potencial critico no reconhecimento de bens juridicos,
sejam eles individuais ou supraindividuais, visto que estes Ultimos possuem um nivel particular
e mais elevado e complexo de abstracdo, sujeitos a assumir uma configuracdo demasiadamente
generalizante e perdendo-se, por vezes, da sua concreta expressao e induzindo a uma leitura
tipica em termos exclusivamente formais, nos inadmissiveis termos de um ilicito de mera
desobediéncia (D’AVILA, 2010, p. 208).

Portanto, o processo de concretizagdo ¢ fundamental para a manutencdo do carater
critico do bem juridico, exigindo que tal dimensdo existencial seja concretizada e
individualizada ao caso fatico, permitindo desta forma revelar o valor abrigado pela norma e
delimitar sua incidéncia. Note-se que diante deste aspecto, atribuir ao bem juridico somente um
referencial para a elabora¢do dos tipos penais conflita com a teoria do bem juridico,
desprezando seu papel critico em delimitar a forma da proibi¢do penal e, em consequéncia,
permitindo a livre vontade na atuagdo do legislador, conforme melhor vier a lhe convir.

Deste modo, a no¢do de bem juridico alcanca, pois, e finalmente, a sua completude
conceitual na orientacdo e delimitacdo axiologica que hoje lhe permite, em termos normativos,
o quadro de valores e axiomas constitucionais (D’AVILA, 2010, p. 211). Todavia, o modelo de

crime como ofensa a bens juridicos ndo se conclui somente na compreensdo de tais bens,



havendo a necessidade da observancia ao principio da ofensividade, eis que este pressupde o
bem juridico. Desta forma, para a correta abordagem da ofensividade como limitadora da

incriminagdo torna-se necessaria a inter-relacdo com o conceito de bem juridico penal.
1.2 Nocgoes sobre ofensividade

O modelo de crime como ofensa ao bem juridico detém em sua base principiologica o
principio da ofensividade, sendo este, antes de qualquer coisa, uma projecao principal de base
politico-ideologica que reflete uma forma de pensar o direito penal e o fendmeno criminoso nao
s6 adequada, mas até mesmo intrinseca ao modelo de Estado Democratico de Direito
(D’AVILA, 2009, p. 68). Nesse sentido, a ofensividade se mostra como principio constitucional
e de tal principio decorrem as formas de ofensa, ou seja, as diferentes modalidades de lesdo aos
bens, seja pelo dano, seja pelo por em perigo. Nao obstante a ofensividade reivindicar a
interpretacdo da norma, também orienta e limita o legislador e o operador do direito,
funcionando como elemento hermenéutico, eis que, para o legislador atua limitando a produgao
legislativa a comportamentos que ofere¢am alguma modalidade de lesdo ao bem juridico,
enquanto ao operador servindo como guia na aplicagdo concreta da norma. Portanto, para falar
em modelo de crime como ofensa ao bem juridico € necessario sempre haver relagdo de
ofensividade entre a conduta e a tutela do tipo penal incriminador, ou seja, ¢ necessaria a correta
identificagdo da existéncia de um bem juridico penal tutelado pela norma e, concomitantemente,
a aptidao que tal conduta descrita no tipo penal cause lesdo a este bem juridico. Apenas diante
deste duplo aspecto ¢ que torna-se possivel falar em uma norma penal que tutele bens juridicos.

E de se destacar que devido ao carater fragmentario do direito penal, os bens juridicos
ndo devem ser protegidos em qualquer hipdtese, mas somente nas condutas que se relacionem
com este e que se demonstrem dignas da tutela penal, somente se justificando a intervengao
estatal pela repressdo penal se houver efetivo ataque a uma realidade vital que represente, no
minimo, perigo a este bem juridico. Destaque-se que a ofensividade ¢ consequéncia do respeito
a intervencao minima, validando e legitimando a norma penal incriminadora. Caso contrario
fosse, se estaria diante de um vultoso desrespeito ao Estado Democratico de Direito, e sim frente
a um Estado totalitario e intervencionista.

Por esse angulo, diante da ofensa como resultado juridico do crime e diminuigao
valorativa total ou parcial do bem juridico se entende as diferentes modalidades de lesdao ao
bem valorado. Atendendo a classificagdo, nos crimes de dano a realizacao da conduta descrita
no tipo penal incriminador resulta em uma lesdo efetiva do bem juridico. Por sua vez, os crimes

de perigo se subdividem em perigo concreto ou abstrato. Nos crimes de perigo concreto, o



perigo faz parte do tipo, somente se configurando o delito se o bem foi efetivamente exposto a
esse fator. Em contrapartida, nos delitos de perigo abstrato o perigo nao ¢ elemento do tipo,
mas simplesmente o motivo da proibigdo, ou seja, nesses crimes sdo tipificados certos
comportamentos em nome da sua periculosidade tipica para um bem juridico, mas sem que ela
necessite ser comprovada no caso concreto, havendo uma presun¢ao legal de perigo (DIAS,
2004, p. 206). E de se destacar as criticas a esta ultima modalidade, tendo em vista possibilitar
a constitui¢dao de uma tutela penal avancada e que, segundo Jorge Figueiredo Dias, pde em sério
risco quer o principio da legalidade, quer o principio da culpa. Assim, acerca do bem juridico e
ofensividade leciona Fabio D’Avila:
A recuperag@o de um segundo juizo critico de analise no ambito da teoria do bem
juridico-penal representa, antes de qualquer coisa, o resgate do critério em sua
completude logica. De um critério que, assente na ideia de exclusiva tutela de
determinadas realidades, ndo se pode perfectibilizar sendo por uma dupla
interrogagdo, a se projetar, simultaneamente, sobre o conceito de “realidade”
submetida a tutela e sobre o de “tutela” a que se submete essa realidade. Pretender-se
a construc@o de um critério critico de exclusiva tutela de bens juridicos, pressupondo
possivel a sua elaboragdo sem nada dizer acerca da propria nogdo de tutela penal, é
esvazia-lo em seu mais profundo sentido l6gico-normativo e politico-criminal — o que
se torna ainda mais evidente quando, a exemplo da nog@o de bem juridico, também a

exigéncia de ofensividade renasce, em importancia e forga normativa, na crescente
aceitagdo de sua recepgdo constitucional (2010, p. 216).

Em vista disso, para que haja a concretizagdo do delito € necessario haver ofensa ao
bem juridico, ou seja, uma afetacdo negativa que resulta na sua destruicdo ou submissdo a grave
risco, em sentido valorativo. Enquanto nos crimes de dano ¢ primordial que ocorra o resultado
que resulte na efetiva lesdo do bem juridico, sobrevindo um resultado material onde a auséncia
pode resultar em tentativa ou fato atipico, nos crimes de perigo o crime se consuma com a
simples cria¢do de um perigo real para o bem valorado, sem dano efetivo. Sendo concreto, deve-
se provar a exposi¢do do bem ao perigo no caso concreto, sendo abstrato o juizo de valor recai
sobre a propria conduta perigosa, havendo presunc¢do. Note-se que o dano que aqui se refere
trata-se do reflexo valorativo do resultado fisico, ou seja, representam graus de afetagdo ao bem
juridico enquanto valor normativamente protegido.

Ha também, no ambito da aplicacdo do principio da ofensividade discussao doutrindria
acerca da possibilidade de sua derrogabilidade. Aos defensores da relatividade de tal principio,
embora reconhecam sua constitucionalidade, afirmam a possibilidade de sua nao aplicagdo em
casos excepcionais, quando houver necessidade de prevencdo geral. Assim sendo, a
racionalidade do principio deveria ser moderada, havendo uma sobreposi¢do dos interesses
preventivos gerais sobre os interesses que se fundam na ofensa necessaria. Como defensor de

tal corrente, cita-se Mantovani. De maneira contraria ha corrente que defenda a nao



derrogabilidade de tal principio, devendo este ter aplicacdo obrigatéria independentemente da
espécie normativa (VIEIRA, [2010], p. 20). Por sua vez, observando o modelo de crime como
ofensa ao bem juridico € sensato se filiar a corrente da ndo derrogabilidade, o qual faz Fabio
D’Avila e que, segundo o referido autor, ao admitir uma recepg¢ao constitucional do principio
da ofensividade, desloca-se também a sua discussdo para o plano constitucional e devendo,
portanto, ser sempre observada.

Pela complexidade e extensao da tematica ndo € pretensao do presente trabalho esgota-
la, mas tdo somente delimitar seus tracos gerais para tornar possivel a correta compreensao do
crime de contrata¢do direta ilegal a partir do modelo de crime como ofensa ao bem juridico.
Assim sendo, se estabelece que a identificagdo clara do bem juridico ndo significa sua imediata
legitimagdo, sendo necessaria a observancia as condutas que efetivamente o lesionem ou
coloquem em perigo, visto que a ofensividade se mostra como pressuposto do bem juridico.
Nesse sentido, em um Estado Democratico, para a tipificagdo do delito ¢ indispensavel a
existéncia de dano ou perigo frente a um bem juridico penal, devendo o direito penal se ocupar
de condutas mais gravosas e evitando a interferéncia excessiva na vida privada ou buscando
puni¢cdo por fatos irrelevantes, orientado por bens juridicos que sejam reconhecidos pela
concretizagdo e delimitacdes axioldgicas fundadas na Constituicdo Federal.

De forma a permitir melhor clareza e desenvolvimento da teméatica e visando a
resolugdo do problema do presente trabalho, parte-se para a analise do processo licitatorio como
dever e garantia constitucional a fim contextualizar a aplica¢do do crime de contratagdo direta

ilegal para, por fim, possibilitar seu correto estudo.

2 O PROCESSO LICITATORIO COMO DEVER E GARANTIA
CONSTITUCIONAL

A Administragdo Publica, por exercer atividade complexa e multifaria, deve
constantemente se pautar pelo legitimo interesse publico. Desta forma, para atendé-lo, faz-se
necessario que utilize bens ou servigos fornecidos por terceiros, vez que € inerente a sua atuagao
a execucdo de servigos publicos, prestacdo de servicos, fornecimento de bens, dentre
incontaveis atividades. Nesse interim, de forma a revestir o procedimento de legalidade,
pautado no interesse coletivo e principios constitucionais ¢ que se firma a licitagdo,
procedimento anterior a contratacdo, visando permitir com que os interessados ofertem
propostas de modo a ser selecionada a que se demonstre mais vantajosa a Administragao.

Conforme ensina José dos Santos Carvalho Filho, ndo se poderia deixar ao exclusivo critério

do administrador a escolha de sujeitos com quem contratar, pois disso decorreria a simples



previsdo de que tal liberdade daria margem a escolhas impréprias entre administradores
publicos inescrupulosos e particulares, prejudicando a Administragao Publica que deve gerir os
interesses coletivos (2020, p. 247).

Por conseguinte, ao passo em que o processo licitatdrio se constitui em um dever do
administrador publico, este também se demonstra como garantia aos administrados, uma vez
que se trata da concretizagdo da isonomia, insculpida na Constitui¢ao Federal entre os direitos
e garantias fundamentais. Portanto, mostra-se o processo licitatério como instrumento legitimo

da gestdo publica, dotado de probidade e impessoalidade.

2.1 Conceito e caracteristicas da licitacao

Visando a correta abordagem acerca do conceito licitatdrio, torna-se pertinente a
relacdo entre os aspectos de seu objetivo e natureza juridica. Desta feita, consoante licdes de
José dos Santos Carvalho Filho, pode-se conceituar a licitagdo como um procedimento
administrativo vinculado pelo qual os entes da Administragao Publica e os por ela controlados
selecionam a melhor proposta entre as oferecidas pelos interessados visando dois objetivos: a
celebragdo do contrato e a obtengdo do melhor trabalho técnico, artistico ou cientifico (2020, p.

248).

Admitindo-se que a licitagdo se trata de procedimento administrativo pelo qual um
ente publico abre aos interessados que se sujeitem as condigdes fixadas no instrumento
convocatorio a possibilidade de formularem propostas através das quais se selecionard e
aceitard a mais conveniente para a celebracdo de contrato (DI PIETRO, 2018, p. 462), este
certame ¢ compreendido por uma série de atos preparatorios ao objetivo fim da Administragao
Publica. Nesse viés, ao atrair os administrados pela forma prevista em lei, se estabelece as
condigdes basicas para a participagdo no procedimento e o atendimento ao instrumento
convocatorio implica na aceitagdo das condig¢des por parte dos interessados. Assim, no ambito
do direito administrativo a licitagdo € o meio pelo qual uma oferta € dirigida a coletividade para
aqueles que preencherem os requisitos legais e regulamentares definidos em edital possam ser
candidatos a contratar, e que a apresenta¢do da proposta equivalerd a uma aceitagao da oferta
de condi¢des impostas pela Administragdo, que desempenha o papel de escolha da que se
apresente mais conveniente para o interesse publico (DI PIETRO, 2018, p. 463)°. Outrossim,

sendo um procedimento vinculado, ao administrador cabe a observagao rigorosa de suas regras,

3 Sobre a conceituagdo de licitagdo hd vasta doutrina nacional. Cita-se MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
Administrativo Brasileiro. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016 e MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de
Direito Administrative. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, além de MORAES, Alexandre de. Direito
Constitucional. 36 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020.
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pois somente desta maneira ¢ que se faz viavel salvaguardar o direito dos interessados e a
probidade na realizagdo do certame (CARVALHO FILHO, 2020, p. 249).

A Carta Magna, em seu artigo 37, XXI*, estabelece a obrigatoriedade da licitagdo.
Nesse sentido, ausente os casos dispostos legalmente, ndo pode o Administrador abdicar do
certame licitatorio para a celebragdo de contratos. Assim sendo, com a finalidade de preservar
os principios da legalidade, igualdade, impessoalidade, moralidade, probidade e da propria
ilesividade do patrimonio publico € que tal previsdo legal institui a obrigatoriedade deste
procedimento preliminar a contratagdo e de observancia fundamental pela Administracao
Publica em todos os seus niveis (MORAES, 2020, p. 734). Portanto, as contratagcdes ficam
sujeitas, como regra, ao procedimento de selecdo de propostas mais vantajosas para a
Administragdo, se demonstrando o principio da licitagdo como diretriz instrumental de
realizagdo dos principios da moralidade e do tratamento isonomico dos eventuais contratantes
com o Poder Publico (SILVA, 2005, p. 672).

Alguns sdo os principios bésicos orientadores do processo licitatério, dentre eles
citam-se a legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, probidade
administrativa e vinculacdo ao instrumento convocatdrio, decorréncia do artigo 37 da
Constituicao Federal. Destarte, ndo aviltando a sua essencial e norteadora fungdo, por ndo ser
o foco do presente trabalho, limita-se a breves consideracdes acerca dos mesmos. Nesse sentido,
o principio da legalidade determina a fiel observancia do procedimento estabelecido, sendo
possivel que qualquer cidaddo acompanhe seu desenvolvimento. No que tange a
impessoalidade, trata-se da supressdo de quaisquer favoritismos ou discriminacdes
impertinentes, devendo todos os licitantes serem tratados com absoluta neutralidade. O
principio da igualdade implica ndo apenas tratar de forma isondmica todos os que afluirem ao
certame, mas também o de ensejar oportunidade de disputa-lo a quaisquer interessados
(MELLO, 2014, p. 546 e seg.). Por seu turno, a vinculagao ao edital estabelece as regras do
certame, tornando-se inalteraveis para aquele procedimento durante seu transito. Acaso o
Administrador verificar no decurso da licitacao sua inviabilidade, devera invalida-la e reabri-la
em novos moldes, mas enquanto vigente o edital ndo podera desviar-se de suas prescri¢cdes
(MEIRELLES, 2016, p. 321).

Outrossim, considerando ser o interesse publico indisponivel, deve ser a licitagdo

4Art. 37, XXI, CRFB/1988. Ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servicos, compras e
alienagdes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos
os concorrentes, com clausulas que estabelegam obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.
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amplamente divulgada, possibilitando desta forma o conhecimento do certame e suas regras ao
maior numero de pessoas que seja possivel, tornando o procedimento mais eficiente e
qualificando a selecao das propostas, resguardando maior vantagem para o interesse coletivo.
Por fim, visando o resguardo do legitimo interesse publico e pautando a atuagdo do
administrador, o integral atendimento aos principios, bem como a probidade administrativa
devem se manter onipresentes no processo licitatorio, de modo a evitar frustracdes e lesdao ao
erario, sob pena de dar ensejo ndo somente a aplicagdo de sangdes no ambito penal, como

também civeis ¢ administrativas.
2.2 Excecoes ao dever de licitar

Via de regra, ha a imposi¢do aos destinatarios legais da obrigatoriedade de licitar
realizar tal procedimento anteriormente a contratagdo. Contudo, a propria Constituicao Federal
estabelece ressalvas, como previsto no artigo 37, XXI, do diploma legal. Em vista disso, ¢
regulamentado na vigente Lei n. 14.133/2021 situagdes excepcionais de contracdo direta,
compreendidas pelas hipoteses de dispensa e inexigibilidade no dever de licitar. Note-se que se
tratam de situagdes excepcionais, se manifestando como relativizagdes ao principio da
obrigatoriedade, haja vista que sempre que houver possibilidade de concorréncia sem prejuizo
ao interesse publico devera haver licitagado (MORAES, 2020, p. 736).

Nesse aspecto, a dispensa de licitagdo € caracterizada pela eventual possibilidade da
realizacdo do certame, todavia, devido a particularidade do caso, o legislador decidiu por ndo o
tornar obrigatério (CARVALHO FILHO, 2020, p. 263). Por seu turno, a inexigibilidade
ocorrera nas hipdteses em que houver impossibilidade juridica de competi¢ao entre os diversos
contratantes, seja pela especifica natureza do negdcio, seja pelos objetivos visados pela
Administragdo Publica. Assim sendo, ndo ¢ possivel que o legislador ordinario estabelega
arbitrariamente hipoteses de dispensa do certame, devendo haver razoabilidade e
compatibilidade da dispensa com os principios constitucionais que norteiam a necessidade de
licitar, sob pena de inconstitucionalidade. Da mesma forma, existirdo situacdo em que oOs
interesses da Administragdo, e consequentemente o interesse publico, ficardo mais bem
resguardados com a ndo realizagdo do certame licitatorio nas hipoteses em que inexigivel
(MORAES, 2020, p. 737).

Nesse sentido, a dispensa e a inexigibilidade possuem seus proprios pressupostos
legais: nesta, a inviabilidade de licitacdo; naquela, a situacdo prevista na lei, embora vidvel o
certame. Portanto, a diferenca central reside no pressuposto de que na dispensa, abordada no

artigo 75 da Lei n. 14.133/2021, existe possibilidade de competicdo que justifique a licitagao,
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de modo que a lei faculta a dispensa, que fica inserida na competéncia discricionaria da
Administragdo. Por seu turno, nos casos de inexigibilidade elencados no artigo 74 da referida
lei ndo ha viabilidade de competigdo, pois sé existe um objeto ou uma pessoa que atenda as
necessidades da Administragdo, tornando a licitag@o, neste caso, inviavel (DI PIETRO, 2018,
p. 481).

Imperioso destacar que, igualmente entre as duas situacdes, em consonancia ao
principio da motivagdo dos atos administrativos, devem tais hipoteses serem cumpridas
justificadamente conforme estabelecido pela lei na particularidade do caso concreto, revestindo
o ato de eficicia. Portanto, a avaliagdo dos casos ¢ de responsabilidade da autoridade
administrativa, assumindo esta as consequéncias pela ma aplicacdo da lei (CARVALHO
FILHO, 2020, p. 264). Em suma, ao estabelecer a necessidade de contratagdo por parte da
Administragdo, devem ser examinados alguns aspectos, dentre eles o primeiro fator a ser
examinado ¢ se a licitagdo ¢ exigivel ou inexigivel. Se ndo for o caso de inexigibilidade, devera
o administrador verificar se estdo presentes os pressupostos da dispensa de licitagdo. Se ndo for
o caso nem de inexigibilidade nem de dispensa, se passard a licitacdo (JUSTEN FILHO, 2021,
p.- 19).

Por ndo ser o propdsito do presente trabalho a andlise pormenorizada de todas as
hipoteses previstas legalmente para as excec¢des de licitar, limita-se a indicagdo das mesmas
com suas respectivas previsoes legais. Nesse sentido, as hipdteses de inexigibilidade estdo
elencadas na Lein. 14.133/2021, Secao II, artigo 74, incisos [ ao V, bem como seus paragrafos.
Cumpre salientar que a relacdo dos casos de inexigibilidade nao ¢ exaustiva (MELLO, 2014, p.
565). Dentre as situacdes previstas em tal situacdo estd a auséncia de pluralidade de
competidores, circunstancias que sao inerentes ao sujeito que serd contratado e a natureza do
objeto. Ao seu turno, todas as hipdteses normativas expressas referentes a dispensa de licitagdo
encontram-se positivadas na Secao III, artigo 75, dos incisos [ a XVI e seus paragrafos e alineas
da referida lei.

Note-se que como exigéncia da legislagdo, seu artigo 72 traz a exigéncia da
formalizacdo de processo de contratagdo direta como requisito indispensavel para tal,
incumbindo neste caso ao Administrador a comprovagdo das duas hipdteses previstas em lei,
instruindo o processo com uma série de documentos elencados no rol do referido artigo e
possibilitando, desta forma, a transparéncia dos atos, a publicidade, além do controle dos 6rgaos

estatais bem como de seus administrados. Destaca-se a previsao normativa prevista no artigo
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73 da Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos®, positivando que, além do agente piblico
responsavel pode o contratado responder solidariamente pela contratagdao direta indevida na
ocorréncia de dolo, fraude ou erro grosseiro que ocasione dano ao erario, sem prejuizo de outras
san¢des legais cabiveis.

Diante do exposto, conclui-se a breve conceituagdo acerca da natureza constitucional
do processo licitatério, bem como seus principios orientadores, legislacao regulamentadora e
excepcionalidades legais que dao suporte a tematica central do presente estudo. Isso posto, de
maneira preliminar ao debate central e superadas as delimitagdes acerca do modelo de crime
como ofensa ao bem juridico assim como a contextualizacdo em que se insere o delito de

contratacdo direta ilegal, torna-se pertinente partir a analise acerca do ilicito penal.
3 ANALISE DO DELITO DE CONTRATACAO DIRETA ILEGAL

Devido a san¢do da Lei n. 14.133, em 1° de abril de 2021, a nova lei de licitagdes e
contratos administrativos traz consigo certas alteragdes. Apesar de tal lei estar em vigor
atualmente, somente revogard a antiga Lei n. 8.666/1993 apds dois anos da publicagdo oficial.
Disso decorre que grande parte da legislacdo anterior ird coexistir com a nova lei de licitagdes
neste periodo. Entretanto, imperioso destacar que por for¢a do artigo 193, inciso I da nova lei,
os crimes licitatérios foram imediatamente revogados. Nesse sentido, os novos onze tipos
penais licitatorios encontram-se positivados no Codigo Penal, integrando o Titulo “Dos Crimes
contra a Administracdo Publica”, Capitulo II-B “Dos Crimes em Licitacdes e Contratos
Administrativos”. Encontrando fundamento legal no artigo 337-E do Codigo Penal, a letra legal
tipifica: admitir, possibilitar ou dar causa a contratacdo direta fora das hipoteses previstas em
lei, estabelecendo pena de reclusdo de quatro a oito anos, e multa.

Importa salientar brevemente que devido a nova lei € possivel falar na ocorréncia de
abolitio criminis no que tange a antiga conduta de “deixar de observar as formalidades
pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade” contida no artigo 89 da Lei n. 8.666/1993, eis que
0 novo crime apenas se refere as condutas de “admitir, possibilitar ou dar causa a contratagdo
direta fora das hipoteses previstas em lei”. Nesse sentido € possivel concluir pela ocorréncia da
abolitio criminis quanto a tal conduta omissiva propria e, portanto, a mera ndo observacao as
formalidades relativas a dispensa ou a inexigibilidade ndo configura imediatamente o crime

previsto no artigo 337-E do Codigo Penal, eis que poder-se-ia sustentar que a responsabilizagao

5 Art. 73, Lei n. 14.133/2021. Na hipotese de contratacdo direta indevida ocorrida com dolo, fraude ou erro
grosseiro, o contratado e o agente publico responséavel responderdo solidariamente pelo dano causado ao erario,
sem prejuizo de outras sangdes legais cabiveis.



14

penal desta conduta ndo teria relevancia frente a ndo haver dano ou mesmo perigo ao bem
juridico tutelado pelo erro do agente publico no aspecto formal da execugdo do ato
administrativo, uma vez que tal hipdtese seria de dispensa ou inexigibilidade em que a lei
excepciona o procedimento licitatdrio para a contratagdo, de maneira que a norma nao estaria
de toda descumprida ou afastada do caso concreto (BITENCOURT, 2012, posi¢ao 3963) e
devendo ser preservado, neste caso, o papel subsidiario do direito penal assim como tal hipdtese
se sujeitar a esfera administrativa.

Superados os aspectos introdutorios, parte-se para a analise do delito de contratagdo

direta ilegal.

3.1 Aspectos gerais do delito a luz da Lei n. 14.133/2021

A licitagdo, conforme ja abordado, trata-se de regra geral a Administragdo Publica,
assegurando a concorréncia entre seus participantes e com o objetivo da obten¢do da proposta
mais favoravel. Consoante a nova Lei n. 14.133, o processo licitatério se destina a assegurar a
selecdo da proposta apta a gerar o resultado de contratacdo, assegurar o tratamento isondomico
entre os licitantes e a justa competicdo, evitando contratacdes com sobrepreco ou
superfaturamento na execugdo dos contratos ¢ incentivando a inovacdo e o desenvolvimento
nacional sustentavel.

Com obviedade se fala que o administrador publico ndo pode proceder a contratagao
direta discricionariamente. Desta forma, mesmo diante dos permissivos legais para que o faca,
deve realizar um processo de contratacao direta, mantendo a lisura e transparéncia norteando a
sua atuagdo. Acaso descumpridas as formalidades legais, incorrera o agente publico responsavel
no delito tipificado no artigo 337-E do Codigo Penal, qual seja, a contratacdo direta ilegal,
respondendo pelo dano causado ao erdrio, sem prejuizo das demais sangdes legais cabiveis,
conforme se extrai do artigo 73 da Lei n. 14.133/2021.

Inegéavel ¢ que a contratacdo direta ilegal se trata de conduta grave que apresenta
inimeros reflexos coletivos, sobretudo a parcela da populagdo que depende fortemente da
atuacdo efetiva do Poder Publico. Com a edi¢do da nova lei pode-se inferir que o legislador
mostrou-se atento a tais aspectos, tendo em vista que sua inclusdo no Codigo Penal também
representou uma alteragdo no quantitativo da pena. Justamente por trata-se de crime
burocratico, com complexa apuragao dos fatos, a morosidade judicial ocasionava, ndo poucas
vezes, a extingdo da punibilidade. Imperioso destacar que com a alterag@o, a pena de multa

atribuida cumulativamente ao delito de contratacdo direta ilegal passou a ser regida pelo sistema
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previsto no Codigo Penal em seu artigo 49, ou seja, atribuindo o sistema de dias-multa.

Assim sendo, do exposto decorre que tal crime se submete as regras do direito penal e
processo penal, dentre as quais a progressao de regime do cumprimento da pena estad
condicionada a repara¢do do dano, ou devolugdo do produto do ilicito, com os acréscimos
legais, consoante ao artigo 33, paragrafo quarto, do Codigo Penal. Dentre os efeitos extrapenais
da condenagao, em conformidade ao artigo 92, I, do Codigo Penal, estao a perda de cargo,
fung¢do publica ou mandato eletivo, desde que motivados na sentenga condenatéria. Portanto, €
possivel que haja a decretagdo da perda de bens, como produto ou proveito do crime ou dos
bens correspondentes a diferenca entre o valor do patriménio do condenado e aquele que seja
compativel com seu rendimento licito (GRECO FILHO; GRECO; RASSI, 2021, posi¢ao VIII).

Trata-se tal delito de norma penal em branco homogénea heterovitelina, eis que possui
a descricdo de conduta indeterminada, dependente de um complemento, extraido de outra fonte
legislativa extrapenal de igual hierarquia, para obter sentido e poder ser aplicada (NUCCI, 2014,
p. 98). Tal complementagdo encontra-se nos artigos legais citados no titulo anterior deste
trabalho.

Em andlise nucleos do tipo penal, tem-se “admitir”, “possibilitar” e “dar causa”.
“Admitir” pode ser interpretado como consentir, permitir a pratica da contratagdo direta fora
das hipoteses legais. Por sua vez, “possibilitar” pode ser compreendido como facilitar, tornar
viavel. “Dar causa” pode ser compreendido como motivar. Portanto, deve o agente concorrer
para que haja a contratacdo direta de forma ilegal dentre as condutas descritas no tipo penal.
Trata-se de crime de forma vinculada, pois o contrato administrativo depende das formalidades
elencadas pelos paragrafos primeiro e segundo do artigo 89 da Lei n. 14.133/2021 (MASSON,
2021, posicdo 554). Nesse sentido, o delito se caracteriza tanto em iniciativa do agente publico
quando em representagdo ao 6rgao publico contratante, assim como quando a contratacdo direta
partir do particular. Ademais, ¢ crime de acdo multipla, visto que a pratica de uma ou mais
condutas previstas no tipo penal caracteriza um tUnico delito. Quanto a forma da conduta,
esclarece Cleber Masson (2021, posi¢dao 574) que embora normalmente seja crime comissivo,
o delito inscrito no art. 337-E do Codigo Penal também pode ser cometido mediante omissao,
classificando-se como crime omissivo improprio, quando o omitente tinha o dever de agir e
podia agir para evitar o resultado, a exemplo em que o Prefeito que, sabendo que o Secretario
de Educacdo esta celebrando uma contratagdo direta ilegal, nada faz para evitar o resultado,
razao pela qual o crime também devera ser a ele imputado.

Quanto ao sujeito ativo, notadamente classifica-se como crime proprio (MASSON,

2021, posi¢ao 585), somente podendo ser cometido pelo agente publico dotado de prerrogativa
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de deliberar sobre exigir, dispensar ou inexigir licitagdo, celebrando o contrato administrativo.
Ademais, ¢ possivel o concurso de pessoas. O sujeito passivo trata-se do Estado e,
mediatamente, a pessoa fisica ou juridica prejudicada pela contratacao direta ilegal.

E de se destacar que a competéncia para o julgamento de tal crime é, em regra, da
Justica Estadual, sendo competente a Justica Federal quando o delito for praticado em
detrimento de bens, servigos ou interesses da Unido ou suas autarquias € empresas publicas,

conforme preconiza o artigo 109, IV da Constitui¢ao Federal.
3.2 Analise material do delito de contratacio direta ilegal

De maneira a permitir a correta andlise material do delito, deve-se adotar como ponto
de partida a correta defini¢do de qual € o bem juridico tutelado pela norma penal incriminadora
para entdo discorrer sobre as perspectivas da ofensividade.

Nesse interim, parte da doutrina nacional entende que por estar o crime de contrataciao
direta ilegal inserido no Capitulo II-B “Dos Crimes em Licitacdes e Contratos Administrativos”
do Cédigo Penal, o bem juridico tutelado trata-se da Administragdo Publica’, notadamente no
que se refere ao interesse publico, a legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a transparéncia
e a publicidade que devem nortear as contratagdes diretas, bem como a probidade administrativa
dos agentes publicos envolvidos (MASSON, 2021, posi¢do 554). A respeito do tema, o referido
autor leciona:

Em nossa opinido, ndo se reclama nenhuma finalidade especial (elemento subjetivo
especifico), consistente na vontade de causar dano ao erario ou de obter vantagem

indevida, para si ou para terceiro. O tipo penal claramente ndo condiciona a existéncia
a nenhum fator desta qualidade (2021, posigdo 606).

Mesmo entendimento mantém Vicente Greco Filho, Ana Marcia Greco e Jodo Daniel
Rassi, ao afirmarem que ndo se indaga se o contrato celebrado ou a ser celebrado com a
Administragdo venha a causar-lhe prejuizo, havendo incriminagdo independentemente deste
(2021, posicao RB-2.5).

Todavia, para a correta definicdo acerca da ofensividade ¢ pressuposto a prévia
identificagdo do bem juridico tutelado pela norma. Assim, indicar que bens juridicos sdo
principios constitucionais € utilizar a diretriz axioldgica constitucional como bem juridico em
si, 0 que rigorosamente nao ¢ verdade. A dimensdo axiologica que compde o bem juridico se

trata de diretrizes e valores constitucionais que permitem sua correta identificacdo e

® No mesmo sentido COSTA, Helena Regina Lobo da. Contratagdo Direta Ilegal. /n: BREDA, Juliano (coord.).
Crimes de Licitacdo e Contratacdes Piiblicas. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 79-104.
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reconhecimento, mas carecem de concretizacdo ou individualizagdo no caso fatico,
ocasionando que o bem juridico se torne demasiadamente abstrato e prejudicando ndo somente
seu potencial critico como também a subsidiariedade do direito penal. Portanto, os objetos de
protecdo de abstracao tal que resultem inapreensiveis ndo podem ser reconhecidos como bens
juridicos (ROXIN, 2013, p.10).

Nesse sentido, deve-se chegar a conclusao a este respeito a partir de uma interpretacao
sistematica da lei, bem como juntamente aos fundamentos teéricos densamente desenvolvidos
pela ciéncia penal e observando, especificamente, o modelo de crime como ofensa ao bem
juridico. Disso decorre que sustentar que o bem juridico nesse delito se trata da Administracao
ou a probidade ¢ desprezar elementos inerentes ao bem juridico, a exemplo da concretizagao.
Acerca da tematica leciona D’Avila que bens como a Administragdo Publica ¢ a fé publica
necessitam de um processo de concretizacdo e especificacdo que, passando, respectivamente
pela individualizagdo de procedimento ou provimentos jurisdicionais ou de determinados
documentos destinados a prova da verdade, sejam capazes de expressas agressoes tipicas
capazes de ofensa (2010, p. 209).

Utilizando da analise da doutrina, Greco Filho, Greco e Rassi afirmam que deve estar
caracterizada a finalidade de causar prejuizo a Administragdo ou a de beneficiar determinado
contratado, em detrimento de algum dos principios da licitagdo (2021, RB-2.9). Disso decorre
que a dimensdo existencial do bem juridico que se concretiza e se individualiza nas
circunstancias do caso concreto se trata, inegavelmente, do erario.

Assim sendo, abordar valores demasiadamente abstratos, como por exemplo a
impessoalidade, moralidade, probidade ou at¢é mesmo a Administragdo € contrariar a
individualizagdo do bem juridico, o qual faz exigéncia de que seja constituido com uma
fisionomia tal, idonea a render-lhe a capacidade de ser ofendido no singular caso concreto
(D’AVILA, 2010, p. 209). Ainda, sob a perspectiva da teoria do bem juridico para Figueiredo
Dias (2004, p. 86), e voltado a analise do crime de contratagdo direta ilegal, puras violagdes
morais ndo conformam como tais a lesdo de um auténtico bem juridico e ndo podem, por isso,
integrar o conceito material de crime.

Nesse viés, imperioso destacar que adotar a probidade ou moralidade tdo somente
como o bem juridico tutelado pelo crime do artigo 337-E do Cddigo Penal faz conflitar este

delito com o ato de improbidade administrativa previsto no artigo 11 da Lei n. 8.429/19927 ¢

7 Art. 11, Lei n. 8.429/1992. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administragdo publica a a¢do ou omissdo dolosa que viole os deveres de honestidade, de imparcialidade e de
legalidade [...].
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ndo tornando clara a diferenga entre os mesmos, uma vez que ao adotar tal posi¢do ambas as
condutas atentam contra os principios da Administragdo Publica violando deveres de
honestidade, imparcialidade e legalidade, conforme previsto no caput do artigo referido.
Ademais, sustentar pela ndo exigéncia de dano ao erdrio para a tipificacdo do delito de
contratacao direta ilegal o confunde ainda mais com a conduta prevista no artigo 11 da Lei n.
8.429/1992, eis que seu novo paragrafo quarto, incluido pela Lei n. 14.230/2021, preconiza
expressamente que a possibilidade de san¢do no caso do ato de improbidade administrativa
independe do reconhecimento da produgdo de dano ao erario, interpretacdo que se extrai da
leitura sistematica das referidas legislagdes.

Para mais, ¢ incontestavel que o patrimdnio publico ¢ protegido no crime de
contratacdo direta ilegal, uma vez que € inerente ao processo licitatorio a selecdo da proposta
mais vantajosa a Administracdo, resguardando o interesse publico para a correta prestagdo de
servigos ou fornecimentos de bens que visem aos objetivos do Estado, uma vez que estes
elementos integram o conjunto de bens e recursos financeiros deste, leia-se, portanto, que
compoem erario. A finalidade da licitacdao ¢, em sintese, a preservagdo do erario, devendo a
contratacdo direta ilegal tutelar o mesmo bem, seguindo os pressupostos do reconhecimento do
bem juridico e mantendo o carater subsididrio do direito penal.

Nesse sentido e consoante ao exposto € que se pode concluir que o objeto de protegdo
da norma penal de contratacdo direta ilegal se trata do erario, sendo este o bem tutelado em
harmonia ao modelo de crime como ofensa ao bem juridico. Desta maneira, admitindo a
preservacao do erario como o objetivo do processo licitatorio e o bem juridico da norma penal
prevista no artigo 337-E do Cddigo Penal ha obediéncia aos pressupostos para ser caracterizado
como tal, principalmente em relag¢do aos valores constitucionais e concretizacdo, sendo possivel
complementar sua caracteriza¢do quanto a ofensividade.

Devido a ofensa ser elemento basilar no modelo de crime como ofensa ao bem juridico,
esta se verifica pela ocorréncia de lesdo do bem protegido enquanto valor juridico. Nesse
sentido, em uma interpretagdo sistemadtica, por ser a preservacao do erdrio o objetivo do
procedimento licitatorio e da norma penal em comento, hé a exigéncia de sua aniquilagdo ou,
no minimo, diminui¢do enquanto bem juridico para que ocorra a ilicitude penal. Em

consonancia estd o Superior Tribunal de Justica, que historicamente sedimentou tal
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entendimento anteriormente a vigéncia da Lei n. 14.133/2021%. Diante de tal entendimento
inclusive se editou a edi¢ao n. 134 do Jurisprudéncia em Teses do STJ, pacificando que para a
configuragdo do delito tipificado no art. 89 da Lei n. 8.666/1993, era indispensavel a
comprovagdo do dolo do agente em causar dano ao erario, bem como do prejuizo a
Administragdo Publica.

Ha portanto, como requisito, a produ¢ao de dano ao erario para a caracterizagao do
delito, mesmo segundo julgados atinentes a antiga lei de licitagdes tendo em vista a recente
alteracdo legislativa. Assim sendo, caso ndo haja diminui¢do na substancia do bem o crime
carece de desvalor de resultado juridico, ndo se formando, portanto, a tipicidade material no
delito. Diante disso, tal crime deve ser classificado como crime de dano. De forma a embasar

tal argumentacao cita-se, com efeito, a posi¢cao do Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. ART. 89, CAPUT, E PARAGRAFO UNICO DA LEI
8.666/1993. DISPENSA INDEVIDA DE LICITACAO PARA ELABORACAO DE
TERMO DE PERMISSAO DE USO. DOLO ESPECIFICO DE CAUSAR
PREJUIZO AO ERARIO NAO DEMONSTRADO. ATIPICIDADE DA
CONDUTA. PRECEDENTES DO STJ E DO STF. RECURSO ESPECIAL DOS
ACUSADOS PROVIDO E RECURSO ESPECIAL DO MINISTERIO PUBLICO
PREJUDICADO. RESTABELECIMENTO DA SENTENCA ABSOLUTORIA.

1. Esta Corte, apos inicial divergéncia, pacificou o entendimento de que, para a
configuracao do crime previsto no art. 89 da Lei n. 8.666/1993 exige-se a presenca do
dolo especifico de causar dano ao erario e a caracterizagdo do efetivo prejuizo.
Precedentes do STF e do STJ.

2. Na hipétese, ap6s absolvigdo em primeiro grau, os recorrentes foram condenados
pelo TRF 3? Regido como incursos nas sangdes do art. 89, caput, e paragrafo tnico,
da Lei 8.666/1993. O proprio acorddo recorrido afirmou, em total confronto com a
jurisprudéncia deste Tribunal e do Excelso Pretorio, que o delito em tela ¢ de mera
conduta, sendo desnecessaria a demonstragdo de elemento subjetivo do tipo (dolo
genérico ou especifico).

3. Nao havendo mengdo, na denuncia de intengdo deliberada de causar prejuizo a
Administragdo ou de obter favorecimento pessoal, a celebragdo do Termo de
Permissao de Uso, a titulo precario, sem a devida licitagdo configura irregularidade
formal, fato que ¢ insuficiente para demonstrar, per si, o elemento subjetivo
indispensavel a configuragdo do crime do art. 89 da Lei 8.666/2003, que exige a prova
do dolo especifico de causar dano ao erario e a administragao publica.

4. Recurso Especial provido, para restabelecer a sentenga absolutoria, prejudicado o
recurso do Ministério Publico que versava sobre a dosimetria da pena e pretendia a
condenagdo de réu cuja absolvicdo foi mantida pelo Tribunal a quo. (REsp
1485384/SP, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 2/10/2017).

Portanto, do exposto ¢ possivel inferir que adotar o bem juridico como sendo o erario

para o crime de contratagdo direta encontra-se em conformidade ndo somente com o modelo de

8 Entendimento inicialmente firmado na APn 480/MG, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Rel. para
Aco6rdao Ministro Cesar Asfor Rocha, julgado em 29/03/2012, DJe 15/06/2012. Seguindo o entendimento cita-se
a titulo de exemplo: AgRg no AREsp 1630006/DF, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma,
julgado em 25/08/2020, DJe 31/08/2020; HC 535624/PB, Rel. Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma,
julgado em 16/06/2020, DJe 26/06/2020; AgRg no HC 580098/MA, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, julgado em 23/06/2020, DJe, 30/06/2020; HC 571508/SP, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta
Turma, julgado em 16/06/2020, DJe 23/06/2020 ¢ HC 381160/SP, Rel. Ministro Rogério Schietti Cruz, Sexta
Turma, julgado em 18/02/2020, DJe 21/02/2020.



20

crime como ofensa ao bem juridico, mas também com a jurisprudéncia do Superior Tribunal
patrio, uma vez que a obrigatoriedade de lesdo ao erario pressupde a classificagao do delito
como crime de dano, nos moldes do exposto neste € no subitem 1.2 do presente trabalho, ndo
se podendo conceber que o crime se consume com a mera probabilidade de lesdo ao erario.
Ademais, pela leitura e interpretacdo do artigo 73 da Lei n. 14.133/2021, integrante da Secao I
“Do Processo de Contratagdo Direta”, que regulamenta o procedimento e formalidades
necessarias para a contratacao, ¢ possivel destacar que a responsabilizacdo do agente somente
ocorrera pelo dano causado ao erario, refor¢ando a tese de que o bem juridico protegido pela
norma € o erario, havendo exigéncia expressa nesse sentido e por conseguinte ndo mais
pairando obscuridade no reconhecimento do bem e classificagdo no que se refere a

ofensividade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao final, considerando que a inclusao da Lei n. 14.133/2021 no ordenamento juridico
nacional ocasionou mudangas significativas para a tutela das licitagdes, especialmente em
relagdo aos seus crimes, o delito de contratacdo direta ilegal herda de seu predecessor alguns
elementos importantes e reaviva a discussdo sobre o modelo de crime como ofensa ao bem
juridico, notadamente em relagdo as perspectivas da ofensividade de tal ilicito penal, problema
de pesquisa deste estudo.

Nesse aspecto, a definicdo do modelo de crime como ofensa ao bem juridico foi
objetivo essencial ao desenvolvimento do trabalho, eis que as condigdes materiais da conduta
para ser considerada digna de puni¢do penal é o problema central desta ciéncia. De mesma
forma, tracar os aspectos gerais sobre a licitagdo como dever e garantia constitucional se
mostrou essencial a correta contextualizagdo e compreensao do ambito de incidéncia do crime
objeto de estudo. Portanto, o método de abordagem dedutivo foi capaz de proporcionar uma
cadeia de raciocinio descendente no qual partiu-se da andlise geral da teoria do crime como
ofensa ao bem juridico até¢ a solucdo do problema proposto, analisando os aspectos
fundamentais para esse fim.

Em conclusao, ¢ possivel observar que a partir do modelo de crime como ofensa ao
bem juridico, este deve ser identificado e reconhecido segundo um pressuposto axioldgico
voltado a Constitui¢do Federal. Entretanto, estes valores ndo podem ser definido como o bem
juridico em si, mas sim orientacdes de modo a busca-lo segundo pressupostos de
transcendéncia, individualizagdo e concretizagdo. Assim sendo, a preservacao do erario se
mostrou como objetivo do procedimento licitatorio, indo além do simples atendimento aos
principios constitucionais. Da mesma forma, portanto, o que se busca tutelar no crime de
contratacdo direta ilegal ¢ o erario, uma vez que uma interpretagdo sistematica leva a
consideragdo de que a preservacao do patrimonio publico € o objetivo fim tanto dos principios
constitucionais, quanto das leis objeto de estudo no presente trabalho. Ademais, considerar que
o erario ¢ o bem juridico tutelado pelo artigo 337-E do Cédigo Penal ¢ estar em consonancia a
teoria do bem juridico e seus pressupostos.

Por este aspecto, o erario enquanto valor juridico protegido deve ser atingido por um
fator que ocasione sua aniquilagdo ou no minimo, sua depreciacao, o que acaba por indicar que
a tipicidade material do delito somente ocorre com o dano, o que classifica a ofensividade.
Destaca-se que tal entendimento encontra fundamento ndo somente na teoria do bem juridico e

ofensividade, como também no entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica do
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pais.

Do exposto, ndo ¢ pretensao do presente trabalho esgotar a tematica no que se refere a
ofensividade do delito ou 0 modelo de crime como ofensa ao bem juridico, visto que a complexa
teoria e seus densos estudos sdo produzidos hd muito pelos cientistas penais, apresentando
divergéncias e contribui¢des até a atualidade. Todavia, este trabalho atingiu, com modéstia e
seriedade, o esclarecimento do delito sob um olhar de um direito penal legitimo, pautado no
reconhecimento do bem juridico tutelado a partir de seus pressupostos inerentes e da
ofensividade, respeitando a subsidiariedade e voltado a efetividade do ordenamento juridico,

bem como a permanéncia de um Estado Democratico de Direito.
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