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RESUMO

A pesquisa cinge-se as Licitacdes e Contratos Administrativos, por meio dos impactos
penais da Lei 14.133/2021. A problematica do trabalho reside em examinar: quais 0s
impactos penais da Lei 14.133/2021? A pesquisa objetiva evidenciar os impactos
penais e majoracdo das penas da Lei 14.133/2021. Os objetivos especificos sao:
identificar as principais alteragdes promovidas pela Lei 14.133/2021 na esfera penal,
em comparacao a Lei 8666/93; assimilar as novas incidéncias penais oriundas da Lei
14.133/2021; verificar a ocorréncia dos fenébmenos juridicos relacionados a lei penal
no tempo: abolitio criminis, novatio legis incriminadora, novatio legis in mellius e
novatio legis in pejus no ambito do novo instrumento legal; identificar possiveis
entraves na aplicacéo da legislagcéao penal a partir da entrada em vigor da Nova Lei de
Licitacbes. A metodologia utilizada foi desenvolvida por meio de pesquisa
bibliografica, que tem como bases legais a CF/1988, a Lei 14.133/2021, a Lei
8.666/1993 e 0 Cddigo Penal. No que tange a base tedrica, obras que abordam a
tematica. Destarte, a partir da Lei 14.133/2021, observa-se que 0 aumento na rigidez
guando se adentra no quesito das sancfes, pode acarretar impactos positivos no
poder publico, principalmente, na figura dos agentes que atuam diretamente nos
processos licitatorios e os gestores dos seus 0rgaos, pois elevando o carater punitivo
aos crimes relacionados a licitacdo, o medo de se corromper também se torna maior.
Dessa forma, o novo diploma mostra a expectativa de diminuir a incidéncia de
corrupgao na gestao publica.

Palavras-Chave: Licitacbes. Contratos Administrativos. Impactos penais. Lei
14.133/2021.

ABSTRACT

The research is based on Bids and Administrative Contracts through the criminal
impacts of Law 14.133/2021. The problem of work lies in examining: What are the
criminal impacts of Law 14.133/2021? The research aims to highlight the criminal
impacts and increase of the penalties of Law 14.133/2021. And the specific objectives:
Identify the main changes promoted by Law 14.133/2021 in the criminal sphere,
compared to Law 8666/93; Assimilate the new criminal incidences arising from Law
14.133/2021; To verify the occurrence of legal phenomena related to criminal law at
the time: abolitio criminis, novatio legis incriminating, novatio legis in mellius and
novatio legis in pejus under the new legal instrument; Identify possible obstacles in the
application of criminal law from the entry into force of the New Bidding Law. The
methodology used was developed through bibliographical research, which has as legal
bases the CF/1988, Law 14.133/2021, Law 8.666/1993 and the Penal Code. With
regard to the theoretical basis, works that address the theme. Thus, from Law
14.133/2021, it is observed that the fact of the increase in rigidity when entering the
item of sanctions, can cause positive impacts on the public power, especially in the
figure of agents who act directly in the bidding processes and the managers of their
organs, because raising the punitive character to crimes related to bidding, the fear of
corrupting also becomes greater. In this way, the new diploma shows the expectation
of reducing the incidence of corruption in public management.



Key-words: Bids. Administrative Contracts. Criminal impacts. Law 14.133/2021.

1 INTRODUCAO

O processo de contratacfes no ambito da administracdo publica brasileira, seja
relacionado a compra ou a alienagéo de bens, a realizacdo de obras ou a prestacao
de servicos em geral, no ambito da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, nas
trés esferas de poder, Executivo, Legislativo e Judiciario, desencadeou muitas
discussBes quanto a necessidade de inovacdo e aperfeicoamento da legislacédo
correlata.

Dessa forma, sempre que for preciso realizar esses procedimentos, deve-se,
obrigatoriamente, realiza-los por meio do método licitatério, aplicavel de acordo com
a necessidade e urgéncia dos entes federativos, podendo deixar de aplica-lo somente
nos casos especificados em lei que regulam as licitacfes e contratos administrativos.

A Lei n° 8.666/1993 surgiu em um contexto marcado por varios casos de
corrupgao e, nesse cenario, o legislador viu na burocratizacdo procedimental e na
previsdo de clausulas exorbitantes mecanismos aptos a frear o desvio de finalidade e,
assim, a privilegiar a cautela do interesse publico (CAVALCANTI; FORTINI, 2021).

Todavia, 0 excesso de formalismos procedimentais ndo trouxe o beneficio
esperado, que seria a diminuicdo da corrupcdo no bojo dos procedimentos licitatérios,
com a reducao da discricionariedade do administrador e a ampliagdo dos mecanismos
de controle (OLIVEIRA, 2020). Visando aperfeicoar os processos licitatorios e
dissuadir praticas criminosas, foi sancionada a Lei 14.133/2021, Nova Lei de
Licitacdes e Contratos Administrativos (NLLC), a qual, além de estabelecer novas
normas gerais de licitacdo e contratacéo para a Administracéo Publica e modificar leis
correlatadas, objetiva revogar a Lei 8.666/1993 e alterar o Codigo Penal (CP).

A nova lei de licitagbes, em seu artigo 178, estabelece os novos tipos penais
gue passam imediatamente a integrar o Titulo XI da Parte Especial do Cadigo Penal,
acrescentando aos Crimes contra a Administracao Publica o Capitulo [I-B: Dos Crimes
em LicitacOes e Contratos Administrativos. Ademais, o artigo 193, inciso |, da nova
legislacdo, determina a revogagao dos crimes previstos nos artigos 89 a 108 da Leli
8.666/1993 na data da publicacdo desse novo diploma e a manutencao da parte nao
penal da norma anterior pelo prazo de dois anos, contados a partir da publicacéo da

nova lei.



Assim, a Lei 14.133/2021 permite que, pelo prazo de dois anos, a administracéo
escolha por licitar de acordo com a nova norma de licitagdes ou conforme a lei
8.666/93.

Nesse sentido, a presente pesquisa parte do seguinte problema: quais 0s
impactos penais da Lei 14.133/2021? Tem-se como hipotese que as inovacgdes penais
trazidas pela Lei 14.133/21, quando contrapostas a manutencdo por dois anos da
parte ndo penal da Lei 8666/93, causarao reflexos quanto a incidéncia dos crimes
tipificados por normas penais em branco. Para mais, acredita-se que a criacao de
novos tipos penais, bem como a alteracdo de penas, condutas e sujeitos de crimes ja
previstos na legislagdo anterior provocardo reflexos inerentes a (ir)retroatividade da
lei e & possibilidade de aplicacdo de medidas despenalizadoras.

Nesse cenario, o objetivo geral deste estudo € compreender os impactos penais
e a majoracédo das penas da Lei 14.133/2021. Os objetivos especificos sdo: identificar
as principais alteracbes promovidas pela Lei 14.133/2021 na esfera penal, em
comparacao a Lei 8666/93; assimilar as novas incidéncias penais oriundas da Lei
14.133/2021; verificar a ocorréncia dos fenémenos juridicos relacionados a lei penal
no tempo: abolitio criminis, novatio legis incriminadora, novatio legis in mellius e
novatio legis in pejus no ambito do novo instrumento legal; identificar possiveis
entraves na aplicacéo da legislacéo penal a partir da entrada em vigor da Nova Lei de
LicitacOes.

A presente pesquisa se justifica pela necessidade de se conhecer as alteracdes
promovidas pela nova lei de licitagdes, a qual causard significativas transformacées
no Direito Administrativo, bem como no Direito Penal, uma vez que insere um capitulo
gue modifica o Cédigo Penal, abolindo, criando e modificando crimes no ambito das
licitacOes e contratos.

Assim, no ambito social, o presente trabalho pretende contribuir para a
compreensao de tais mudancas que impactam a populacao brasileira, a qual é a real
beneficiaria dos bens e servicos adquiridos pela Administracdo e, portanto, deve estar
orientada a participar da fiscalizacdo dos procedimentos licitatorios. Ademais, no
ambito académico, a inovagdo no ordenamento juridico reclama uma analise
aprofundada por parte da ciéncia, a fim de possibilitar a cognicdo dos impactos
trazidos pelo novo regramento, bem como dos possiveis entraves na aplicacdo dessa

nova legislagao.



Em relacdo aos aspectos metodologicos, este estudo utilizou o método
hipotético-dedutivo, adotando uma pesquisa bibliografica e estabelecendo um
trabalho de natureza basica, de abordagem qualitativa e cunho exploratorio. No que
diz respeito ao procedimento, adotou-se a pesquisa bibliogréafica, tendo em vista a
imprescindibilidade da busca de bases tedricas, a fim de facilitar o entendimento da
nova legislagéo em estudo.

Nesse sentido, tem-se como bases legais a Constituicdo Federal de 1988, a Lei
14.133/2021, a Lei 8.666/1993 e o Codigo Penal. No que tange a base teorica, foram
utilizados os ensinamentos de doutrinadores que abordam a temética.

O presente estudo esta disposto em quatro se¢des. A primeira constitui-se da
introducéo, que enfatiza o delineamento da pesquisa. Na segunda, foram explanadas
as licitacGes publicas e suas implicacGes penais. Na terceira, evidenciam-se a nova
lei de licitacdes e os fendbmenos juridicos atinentes a sucesséo de leis no tempo. A
qguarta apresenta as inovacdes penais trazidas pela lei 14.133/2021. E, por fim, as

consideracdes finais.
2 LICITACOES PUBLICAS E SUAS IMPLICACOES PENAIS

O atendimento as necessidades da populacdo € uma das premissas da
Administracdo Publica. Indubitavelmente, para cumprir tal finalidade, € imprescindivel
que o poder publico adquira bens ou servicos. Tais aquisicfes devem ser precedidas
de procedimento licitatorio, conforme mandamento do artigo 37, inciso XXI, da
Constituicao Federal.

A licitagdo é um procedimento administrativo destinado a escolher, dentro de
um universo de participantes que concorrem em condi¢cdes isondémicas, aguele que
ofereceu a proposta mais vantajosa para a Administracdo, de acordo com critérios
objetivos de julgamento previamente estipulados em instrumento convocatério
(ROCHA, 2016).

Todo o processo licitatorio deve obrigatoriamente respeitar 0s principios
expressos do caput do artigo 37, da Constituicdo Federal, quais sejam, legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Outrossim, também devem ser
obedecidos os demais principios estabelecidos pelo legislador infraconstitucional nas
normas atinentes a licitagcdes publicas.

Tal regramento € fundamental para a tutela da moralidade e do patriménio

publico. Por isso, comportamentos atentatérios ao procedimento licitatério devem ser



reprimidos e, nesse sentido, a imposi¢cédo de sancdes visa ndo somente punir agentes
infratores, mas também coibir tais condutas.

Entretanto, ndo é rara a ocorréncia de casos de corrupcao e escandalos
envolvendo agentes publicos e empresarios que desviam a finalidade do interesse
publico, visando ao enriquecimento ilicito, enquanto afetam negativamente a vida das
pessoas em decorréncia de obras mal executadas, produtos comprados com péssima
qualidade e esvaziamento dos cofres publicos, comprometendo a continuidade da
prestacao dos servicos publicos. As disfuncdes ocasionadas em razao de privilégios
e vantagens ilicitas de qualquer natureza sao desvaloradas pelo ordenamento juridico
e, assim, sancionadas tanto pelo Direito Administrativo como pelo Direito Penal
(CASTRO; PRADO, 2017).

Nesse contexto, foi promulgada a Lei 14.133/2021 que visa a substituir a Lei
8.866/93 (Lei de Licitagbes), a Lei 10.520/02 (Lei do Pregéo) e a Lei 12.462/11 (Lei do
Regime Diferenciado de Contratacdes). A nova Lei de Licitacbes e Contratos
Administrativos pretende modernizar e tornar mais transparentes e seguros 0s
certames licitatorios.

A Lei 8.666/93 ja havia inovado quanto aos principios regentes das licitacdes,
estabelecendo em seu artigo 3°, além daqueles ja expressos na Constituicao Federal,
a igualdade, a probidade administrativa, a vinculagdo ao instrumento convocatorio, o
julgamento objetivo e a promocéo do desenvolvimento nacional sustentavel. A NLLC
aumentou expressivamente esse rol, acrescentando em seu artigo 5°, como principios
explicitos, v.g., o planejamento, a transparéncia, a segregacdo de funcbes, a
seguranca juridica, a razoabilidade, a celeridade, a competitividade e a
economicidade.

Para mais, dentre as inovagdes, esse regramento modifica o Cédigo Penal,
acrescentando-lhe tipos penais que estabelecem sanc¢des a condutas ilicitas de
agentes publicos e privados relacionadas a licitagcbes em todas as esferas do setor
publico, inclusive em empresas estatais e sociedades de economia mista.

A anterior lei de licitagbes descrevia crimes e estipulava penas bem mais
brandas que os atuais tipos penais incorporados ao Cdédigo Penal pela nova
legislagéo. Essa codificagdo dos crimes busca intensificar a vigilancia da sociedade
sobre a utilizagédo das verbas publicas, facilitando a identificacéo de ilicitos, bem como

0 julgamento dos casos pela Justica.
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Por outro lado, ha quem critique o regime punitivo implementado pela NLLC.
Nesse sentido, D’Aquino (2021) comenta que inflar o Direito Penal com questdes que
poderiam ser mantidas nas esferas civel e administrativa aumentara a inseguranca
juridica aos empresarios e investidores. Segundo o autor, a descri¢cdo dos crimes traz
termos vagos que dependerdo de interpretacdo judicial. Além disso, alega que o
eventual processo penal ndo eximird a agao civil pablica por ato de improbidade, nem
a multa, além das consequéncias oriundas da prépria existéncia do processo, as quais
geralmente importam em certiddes negativas, restricbes a linhas de crédito e proibicao
de contratar com a administragéo publica.

No mesmo sentido, Justen Filho (2021) observa que a Lei 14.133/2021 poderia
ter adotado a chamada “criminalidade econdémica”, priorizando as penas de carater
pecuniario ou as restritivas de direito em detrimento das penas privativas de liberdade.
O autor explica que o agravamento das sangdes esta ligado ao enfoque tradicional de
que a severidade das penas € suficiente para diminuir a criminalidade, mas ressalta
gue esse entendimento ndo é necessariamente correto. Outrossim, explica que a
opcao legislativa por essa penalizagcdo mais rigorosa é uma resposta ao clamor da
sociedade, a qual consideraria absurda a possibilidade de o infrator livrar-se da
cadeia, pagando apenas monetariamente pelo crime cometido.

Todavia, a Lei 14.133/21, assim como a legislacéo que a precedia, obedece a
um mandado implicito de criminalizacao, visto que, conforme explica Araujo (2012), a
Constituicao Federal, ao eleger o procedimento licitatorio como instrumento valioso e
indispensavel para dar concretude aos objetivos da Administracdo, reconheceu, ainda
que nao expressamente, a insuficiéncia dos demais ramos do Direito, para garantir
sua adocdo e regularidade, reclamando do Direito Penal a intervencdo para as
finalidades perseguidas e bens juridicos eleitos pela ordem constitucional.

Dessa forma, a tipificacdo penal de condutas e a maior severidade das penas
sdo adotadas como medidas necessarias a garantia do respeito as licitacdes e aos
respectivos contratos. Dessarte, o legislador ndo poderia se furtar & intervengéo penal
adequada em detrimento dos interesses de empresarios que temem ser punidos por

nao se adequarem as normas.

3 A NOVA LEI DE LICITACOES E OS FENOMENOS JURIDICOS ATINENTES A
SUCESSAO DE LEIS NO TEMPO



11

A sucesséo de leis no tempo diz respeito ao surgimento de novas legislacbes
penais, entre a data do fato praticado e a do seu julgamento, ou a do término do
cumprimento da pena. Quando surge uma nova legislacdo, com a modificacdo da
norma de conduta ou das suas consequéncias juridicas, € imperioso observar, em
especial, as regras de extra-atividade, a qual € género que tem como espécies a ultra-
atividade e a retroatividade (CUNHA, 2021).

A irretroatividade da lei penal € o mandamento preceituado pelo artigo 5°, XL
da CF/88, o qual determina que “a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o
réu”. Dessa forma, a lei, em regra, produzira efeitos a partir da sua entrada em vigor
e, apenas excepcionalmente, poderéa retroagir para produzir efeitos sobre a¢cdes ou
omissdes praticadas antes da sua vigéncia, quando isso for benéfico de algum modo
para o acusado ou mesmo condenado (CUNHA, 2021).

Embora a nova lei de licitacdes ndo tenha revolucionado quanto ao preceito
primério da maioria dos tipos penais que ja eram previstos na horma que a precedia,
promoveu alteracdes que implicaram a ocorréncia de diversos fendbmenos juridicos
relacionados a sucessao das leis penais no tempo.

A primeira mudanga que cabe ser destacada diz respeito ao crime de
contratacao direta ilegal, inserido no artigo 337-E do CP, que tinha correspondéncia
no artigo 89 da Lei 8.666/93. Nessa legislacdo, o delito em comento possuia outra
nomenclatura e era punido com detencédo de 3 a 5 anos, além de multa. Com a
inovacado, a pena passou a ser de quatro a oito anos de reclusdo e multa. Além disso,
0 novo tipo ampliou o alcance do sujeito ativo, abrangendo o agente publico em
sentido amplo (definido no artigo 6° da nova lei).

Essas alteracdes constituem novatio legis in pejus, a qual, consoante Cunha
(2021), é a nova legislacdo que, de qualquer modo, prejudica o réu — (lex gravior).
Sendo assim, tal norma n&do podera retroagir, em observancia ao principio da
anterioridade da lei penal, previsto no artigo 1° do CP.

Por outro lado, Lucchesi e Nogari (2021) defendem que o artigo 337-E operou
abolitio criminis em relagédo a uma conduta. Segundo Cunha (2021), esse fendmeno
juridico consiste na supressdo de uma figura criminosa em decorréncia da
superveniéncia de uma lei descriminalizadora que retira do ordenamento juridico-
penal um comportamento que anteriormente era previsto como infracao.

A expresséao “deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a

inexigibilidade" do artigo 89 da Lei 8.666 deixou de ser reproduzida nesse novo tipo
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penal licitatério. Por isso, Lucchesi e Nogari (2021) sustentam que a nova redacgao

nao abrange essa conduta, configurando abolitio criminis. Nesse sentido, explicam:

[...] Vale dizer, aquele que deixa de observar as formalidades relativas a
dispensa ou inexigibilidade de licitacdo ndo pratica a conduta de contratacao
direta ilegal. Assim, "deixar de observar as formalidades pertinentes a
dispensa ou a inexigibilidade" ndo se amolda aos preceitos veiculados no
novo art. 337-E - "admitir, possibilitar ou dar causa a contratacao direta fora
das hipéteses previstas em lei". Deste modo, ndo é possivel sustentar a
manuteng¢do da criminaliza¢do da conduta prevista no art. 89 da lei 8.666 pelo
novo art. 337-E do CP. (LUCCHESI; NOGARI, 2021, p.1).

Nessa senda, os autores esclarecem que a doutrina, j& ha algum tempo,
posicionava-se pela inconstitucionalidade ou mesmo pela irrelevancia penal da
conduta em questdo. Isso porque, nesse comportamento abolido, a hipotese era de
dispensa ou inexigibilidade de licitacdo, e o agente publico apenas descumpriu uma
das formalidades estabelecidas para néo licitar, 0 que constitui apenas um erro no
aspecto formal da execugédo do ato administrativo e ndo representa nem mesmo um
crime de perigo abstrato ao bem juridico tutelado.

Dessa forma, a lei devera retroagir em relacdo a parte do artigo 337-E que
descriminalizou a conduta, em obediéncia ao artigo 2°, caput, do Codigo Penal, o qual
determina que “Ninguém devera ser punido por fato que lei posterior deixa de
considerar crime, cessando em virtude dela a execucdo e os efeitos penais da
sentenga condenatoria”.

Seguindo na andlise dos novos tipos penais, observa-se que 0S crimes
tipificados pelos artigos 337-F (Frustracdo do carater competitivo de licitacao) e 337-
H (Modificagdo ou pagamento irregular em contrato administrativo), em substituicdo
aos delitos previstos, respectivamente, nos artigos 90 e 92 da lei pretérita, tiveram
suas penas minima e maxima dobradas. Por isso, tais nhormas também sé poderéo
incidir sobre infracbes cometidas a partir da vigéncia da nova lei.

No mesmo sentido, o delito de Patrocinio de contratag&o indevida, tipificado no
artigo 337-G, operou continuidade normativo-tipica em relacdo ao artigo 91 da lei
8.666/93, mantendo intacto o preceito primario. Porém o preceito secundario trouxe
uma sancgdo mais grave, aumentando o limite da pena e a sua modalidade. Antes,
além da multa, a pena era de detencao, de 6 meses a 2 anos, passando para reclusao,
de 6 meses a 3 anos.

Da mesma forma, o crime de Perturbacédo de processo licitatorio, estabelecido
pelo artigo 337-1, conservou o preceito primario que era estabelecido no artigo 93 da

lei anterior e manteve a pena de detencéo, conservando o limite minimo de 6 meses
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e a cumulagcdo com multa. Todavia, o limite maximo passou de 2 anos para 3 anos de
detencéo.

Igualmente, o delito de Impedimento indevido, previsto no artigo 337-N,
manteve o preceito primario e conservou os limites de 6 meses a 2 anos previstos na
norma pretérita, mas alterou a modalidade da pena de detencao para reclusdo. Na
mesma perspectiva, o delito de Afastamento de Licitante, estabelecido no artigo 337-
K e previsto anteriormente no artigo 95 da Lei 8666/93, quanto ao preceito primario,
promoveu apenas a substituicdo da expressao “procurar afastar” por “tentar afastar”,
enquanto substituiu a pena de detencéo por reclusdo e alterou os seus limites, 0s
quais eram de 2 a 4 anos e passaram para 3 a 5 anos.

Nessa logica, o artigo 337-M, em cotejo com o artigo 97 da legislacéo anterior,
tornou autbnomo o crime de contratar sujeito inidéneo, prevendo essa infracdo no seu
paragrafo 1°. Para mais, as san¢des previstas anteriormente foram elevadas.

Ademais, foi criado um novo tipo penal, inserido pelo artigo 337-O, denominado
"omissdo grave de dado ou de informacao por projetista”’. Trata-se, portanto, de
novatio legis incriminadora, a qual, conforme ensina Cunha (2021), é a lei que
transforma um fato atipico em fato tipico, ou seja, € a norma que inexistia no momento
da pratica de uma conduta e que passa a considerar como delito determinada a¢éo
ou omissdo realizada. Essa regra € irretroativa, em respeito ao principio da
anterioridade.

Todavia, como na legislacdo anterior ndo havia tipificacdo correspondente ao
delito previsto no artigo 337-O, a conduta que se amolda a esse tipo poderia ser
enquadrada como crime de falsidade ideolégica, previsto no art. 299 do Cédigo Penal,
o qual possui pena superior a imputada por esse novo tipo penal licitatério. Dessa
forma, € possivel que ocorra a aplicacdo retroativa do art. 337-O, em decorréncia do
principio da incidéncia da lei penal mais benéfica.

Para mais, embora todas essas alteragdes gravosas sO devam ser aplicadas a
condutas praticadas a partir da vigéncia da nova lei, as novas penas sao aplicaveis
de imediato aos crimes continuados e permanentes. Isto € crivel por forca da Sumula

711 do Supremo Tribunal Federal, a qual preceitua:

A lei penal mais grave aplica-se ao crime continuado ou ao crime permanente,
se sua vigéncia € anterior & cessacéo da continuidade ou da permanéncia. E
0 caso, em geral, dos crimes de fraude em licitacdo ou contrato de prestacdes
continuadas, como o fornecimento de bens e servigos de consumo continuo
da administracdo publica. (PEREZ; FERREIRA, 2021, p.14).
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Outrossim, como a pena de reclusdo passou a ser regra para 0S crimes
licitatorios, restando apenas os delitos dos artigos 337-1 e 337-J com pena de
detencdo, essa alteracdo possibilitara a determinacéo de interceptacao telefénica para
a investigacao da maioria desses crimes, visto que a lei 9.296/1996 determina em seu
artigo 2°, inciso lll, que a interceptacdo ndo pode ser admitida quando o fato
investigado constituir infracdo penal punida, no maximo, com pena de detencéo.

Além disso, vale lembrar que a consequéncia primeira da alteracdo da
modalidade de pena € a mudanca no regime inicial do cumprimento, visto que 0s
crimes punidos com detengdo apenas admitem regime inicial aberto ou semiaberto,

engquanto a pena de reclusao permite a adocéo de regime inicial fechado.
4 INOVACOES PENAIS TRAZIDAS PELA LEI 14.133/2021

Antes de adentrar especificamente nas mudancas que a nova lei trouxe
acerca das sancfes, é necessario abordar brevemente a diferenciacdo do que é
a sancao administrativa e a sancao penal. O ato ilicito, quando praticado dentro
da Administracdo Publica, estd passivel de responsabilizacdo do agente tanto nas
searas civel e administrativa quanto penal.

O procedimento comumente adotado para averiguar a existéncia de indicios
€ a prévia instauracdo de apuracdo do fato para que a Administracdo tenha os
subsidios necessarios para verificar a materialidade e a possibilidade de
responsabilizacdo do agente.

Ato continuo, cabe a Administracdo Publica, no que Ihe compete, tomar as
medidas cabiveis a depender de cada caso, mas que geralmente culminam em
acdes que buscam a reparacdo por ato de improbidade e geram o dever de
indenizar do agente, podendo ser responsabilizado, agora com a nova lei,
penalmente pelas condutas que forem tipificadas no proprio cddigo penal. Nesse
sentido, cabendo a sua responsabilizacdo dentro de cada seara, é possivel que o
individuo sofra san¢des em cada uma delas sem que incorra na vedacgao ao bis in

idem. Nessa seara, devemos considerar o seguinte entendimento:

nenhuma sancdo judicial ou administrativa pode ser aplicada antes da
conclusdo de um devido processo que teria de precedé-la. Vale dizer: as
sancdes pressupdem a completude de um devido processo, sem o que havera
contradicdo a principio de importancia magna explicitamente abracado de
maneira até enfatica pela Constituicao do Pais (MELLO, 2020, p.54).

Portanto, fica claro que a responsabilizacéo deve ser precedida pelo devido

processo, sob pena de violar os préprios principios constitucionais, o que poderia
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ocasionar-lhe uma possivel (ou quase evidente) nulidade. Um dos aspectos mais
relevantes que motivou a inovacdo legislativa foram as irregularidades nas
licitacdes. E de extrema importancia juridica identificar os meios trazidos pela

nova lei para tentar coibir os agentes a pratica do ato ilicito.

O poder sancionatorio que possui a Administracéo Publica deve ser utilizado
sempre que necessario e conduzido por profissionais capacitados para que
ocorra justica com os licitantes infratores e responsabilidade com o erario. A
pratica revela que o 6rgdo ou entidade publica que se utiliza do seu dever de
sancionar possuem melhores compras e servicos em seu cotidiano, pois além
de afastar os maus prestadores de servi¢os, a comunicagao entre os licitantes
soam dizeres de que “aquela administragdo” penaliza o infrator, obtendo-se
o resultado em concentrar, em sua maioria, apenas licitantes capazes de
concretizar com eficacia o contrato administrativo (GUEDIM JUNIOR, 2021,

p.1).

Nesse sentido, nota-se que a Administracdo Publica, ao utilizar meios
sancionatoérios a quem comete atos que ndo estdo de acordo com 0s meios legais,
demonstra a sua seriedade ao estabelecer vinculo contratual e,
consequentemente, agrega nao so os licitantes mais vantajosos, como também,
0S mais integros, pratica que coaduna com o0s principios elencados no art. 37 da
CF/88.

No que tange as infracdes, e conforme preceitua a nova lei, é possivel observar
sancbes com naturezas juridicas diversas e aquelas passiveis de
responsabilizacédo na seara administrativa e penal. Em face do que era entendido
pelas legislagcdes hoje revogadas, a Lei 14.133/2021 em seu art. 156 propde uma

unificacado a respeito das sancdes administrativas em 04 (quatro) possibilidades:

Art. 156: Serdo aplicadas ao responsavel pelas infragbes administrativas
previstas nesta Lei as seguintes san¢des: [...] | - adverténcia; Il - multa; 111 -
impedimento de licitar e contratar; IV - declaracdo de inidoneidade para licitar
ou contratar (BRASIL, 2021, p.1).

Diante da funcéo pela qual essas san¢des administrativas sao estipuladas,
podemos dividi-las em 03 (trés) espécies distintas. A primeira se faz pela funcéao
condenatoria a qual podemos observar na obrigacdo do agente a ressarcir o erario,
ou com o dever de pagamento a uma determinada multa civil.

N&o obstante, ha, também, a fungéo de restricdo dos direitos, no qual € possivel
observarmos o0 seu objetivo por meio da proibicdo do agente de estabelecer
gualquer tipo de vinculo com a Administracdo Publica. Por fim, percebe-se, a
funcdo de desqualificacdo, nesta o agente acometido perde a fungcéo publica na

gual atua.
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Outrossim, quando comparadas a Lei n° 8.666/1993, observa-se que foi a
retirada da chamada suspensdo temporaria que delimitou em 02 (dois) anos o
periodo de impedimento de estabelecer qualquer vinculo com a Administracdo
Publica, evidenciado no Art. 87, inciso Ill da antiga Lei.

Ademais, quanto a declaracdo de idoneidade em relacdo aos diplomas
legais revogados, a nova legislacéo estabelece que deve ser observado o periodo
minimo de 03 (trés) anos e maximo de 06 (seis) anos para aplicacdo desse

instrumento. Nesse contexto:

A prética revela que, além da obrigacdo, 0s processos sancionatérios em
licitacBes trazem inumeros beneficios. Num primeiro momento, o fornecedor
infrator, ou em vias de infringir, resolve cumprir seu papel contratual quando
enxergar uma administracdo capaz de aplicar-lhe uma punicdo (GUEDIM
JUNIOR, 2021.p.08).

Desse modo, observa-se a importancia na aplicacdo das sancdes, haja
vista que elas promovem maior qualidade em futuros contratos a serem
estabelecidos pela prépria administracdo. Quanto as alteragcdes promovidas na
seara penal, faz-se necessaria uma breve analise do cenéario atual da
Administracdo Publica brasileira e no meio do qual se insere o advento da Lei
14.133/2021.

Considerando o periodo em que a elaborac¢éo do novo diploma legal se fez,
a pandemia causada pela Covid-19, em 2020, pelos inUmeros casos de fraudes e
corrupcao tanto na aquisicdo de bens quanto na contratacdo de pessoas juridicas
especializadas em determinado servico que fosse necessario, a principal
alteracdo proposta pela nova lei, também em face das sancdes, foi a alteracéo
feita no Cdédigo Penal brasileiro.

A nova lei de licitagdes introduziu um novo Capitulo no referido diploma. O
capitulo 11-B foi acrescido conforme o que determina o art. 178 da Lei 14.133/2021,
revogando os Art. 89 a 108 da Lei 8666/93, e passou a ser responsavel por tratar,
exclusivamente, sobre os crimes relacionados a contratos administrativos e
licitagbes. O intuito do legislador foi de promover san¢gbes mais rigorosas para
guem comete atos ilicitos relacionados a matéria, considerando que a incidéncia
dos crimes provenientes de licitagdes teve um aumento significativo nos ultimos
anos.

Diante do exposto no Capitulo II-B, os crimes elencados séao: a Contratacao

direta ilegal, a Frustracdo do carater competitivo de licitacdo, o Patrocinio de
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contratacdo indevida, a Modificagdo ou o pagamento irregular em contrato
administrativo, a Perturbacdo de processo licitatério, a Violacdo de sigilo em
licitacdo, o Afastamento de licitante, a Fraude em licitacdo ou contrato, a
Contratacao inidénea, o Impedimento indevido e, por fim, a Omissao grave de
dado ou de informac&o por projetista.

Nesse cenario, observa-se que a Lei 14.133/2021 promoveu a imediata
revogacdo dos crimes previstos nos artigos 89 a 108 da Lei 8.666/93. A novel
legislacdo introduziu doze artigos ao Codigo Penal (CP) — artigos 337-E a 337-P,
dispondo-os topograficamente no Titulo XI da Parte Especial do codex, que trata dos
“Crimes contra a Administragédo Publica”, acrescentando-lhe o Capitulo 1I-B, intitulado
“Dos crimes em licitagdes e contratos administrativos”. Assim, na nova lei ndo ha
previsdes especificas relacionadas a crimes licitatérios, os quais deixam de ser
disciplinados por legislacao extravagante e passam a ser codificados (BRASIL, 2021).

Embora o legislador tenha estabelecido, no artigo 1°, paragrafo 1°, da Lei
14.133/21, que esta ndo se aplica as empresas publicas, sociedades de economia
mista e suas subsidiarias, o artigo 185 do mesmo instrumento legal determina
expressamente que as disposi¢cdes atinentes aos delitos inseridos pela nova norma
incidam nas licitaces e contratacdes por elas realizadas sob o regime especifico da
lei 13.303/2016. Desse modo, 0s novos tipos penais serdo aplicaveis, por exemplo, a
condutas praticadas na Petrobras, nos Correios ou no Banco do Brasil.

A nova legislacéo inseriu onze novos delitos ao Cédigo Penal e mais um ultimo
artigo que trata da pena de multa cominada a esses crimes. A lei 8.666/93 estabelecia,
em seu artigo 99, 81°, o limite de 5% do valor do contrato para a fixacdo da pena de
multa. O artigo 337-P, inserido no Codigo Penal pela Lei 14.133/21, retirou o teto,
mantendo apenas o piso de 2% do valor do contrato e prevendo expressamente a
adocéao dos critérios de dias-multa do CP para fixacdo dessa pena.

Ademais, com a revogacao do artigo 83 da Lei 8.666, que trata da perda do
cargo, emprego, funcdo ou mandato eletivo no contexto dos crimes em comento, tais
efeitos da condenacédo passam a ser regidos pelo artigo 92, inciso |, do Cédigo Penal.
Outrossim, deixa de haver o procedimento especifico para o julgamento desses
delitos, o qual era previsto pela anterior lei de licitacdes entre seus artigos 100 a 108.

Além disso, a partir da codificacdo dos delitos licitatérios, sobre essas infracoes,
passam a incidir as regras previstas no artigo 33, 84°, do CP. Assim, por estarem

dentre os crimes praticados contra a Administracdo Publica, a progressao de regime
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do cumprimento da pena ficara condicionada a repara¢do do dano causado ou a
devolucao do produto do ilicito praticado, com os acréscimos legais.

Dentre os tipos penais inseridos ao Codigo pela Lei 14.133, apenas o tipificado
pelo artigo 337-O consiste em um novo crime, visto que 0s demais ja eram previstos
na Lei 8.666/93. Entretanto, as condutas que ja eram criminalizadas pela anterior
norma de licitagcGes sofreram significativas alteracoes.

No que tange ao preceito primario, observa-se que o novo regramento operou
continuidade normativo-tipica da maioria dos dispositivos incriminadores, ou seja, o
conteldo tipico apenas migrou para outro tipo penal. Por outro lado, quanto ao
preceito secundario (sancionador), a novel legislacdo promoveu grandes modificacdes
por meio da alteracdo/majoracao das penas.

O maior rigorismo das penas afetard o prazo prescricional dos tipos penais,
bem como o rito processual a ser adotado. Ademais, a maior severidade das sangdes
podera impedir a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos,
visto que, conforme determina o artigo 44, inciso |, do Cdodigo Penal, tal permuta sé é
possivel para os crimes dolosos com pena ndo superior a 4 anos ou para qualquer
pena no caso dos culposos.

Além disso, 0 aumento do patamar das penas também podera deter a aplicacdo
das medidas despenalizadoras previstas na Lei 9.099/95, tais como a transagéo penal
e a suspenséo condicional do processo, bem como podera impossibilitar a aplicacao
do acordo de ndo persecucado penal (ANPP).

O ANPP é um instituto que foi inserido pelo Pacote Anticrime (Lei n® 13.964/19)
ao artigo 28-A, caput, do Cédigo de Processo Penal. Trata-se de instrumento de
Direito Penal negocial por meio do qual o Ministério Publico, preenchidas todas as
condi¢bes legais, celebra ajuste obrigacional com o investigado, a fim de evitar o
encarceramento no caso de infragdes penais sem violéncia ou grave ameaca e com
pena minima inferior a 4 anos. Uma das principais vantagens dessa ferramenta em
comparacdo aos demais institutos despenalizadores é que durante o periodo de
cumprimento das condicionantes do acordo, o prazo prescricional ndo fica suspenso.

Outrossim, embora tenha ocorrido a revogacao dos crimes previstos na Lei
8.666/93, em observancia ao principio da especialidade das normas, previsto no artigo
2°, §2°, da LINDB, continuam vigendo os demais dispositivos do Codigo Penal que
podem abarcar condutas atinentes a licitacdo. Dessa forma, além dos crimes previstos

no capitulo especifico sobre licitacbes e contratos, a atuacdo espuria de agentes
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publicos e particulares também pode vir a ser enquadrada em tipos como as
falsificagbes documentais e a concussao.

Nesse passo, Caruso e Pardal (2021) questionam se o preenchimento do
conteudo da proibicdo penal podera ficar a mercé da escolha da administracéo
publica, apresentando duas possiveis respostas e as suas consequéncias.
Segundo os autores, a primeira opc¢ao seria aplicar sempre o complemento da lei
penal que beneficiar o réu, pouco importando a lei escolhida no edital do certame,
e a segunda opcéo seria a complementacdo do tipo penal com as disposicoes
relativas ao regime juridico escolhido pelo administrador quando da divulgacao do

instrumento convocatorio. Entretanto, esclarecem:

[...] tal posicdo implica em reconhecer o problema politico da lei penal em
branco: o licitante, nesses casos, teria competéncia legislativa para definir
a conduta tipica, violando, de saida, o principio da legalidade. A ordem
juridica ndo permite que o administrador publico decida, desde o plano
legislativo, sobre a (a)tipicidade da sua propria conduta futura. (CARUSO;
PARDAL, 2021, n.p).

Ainda sobre o delito de contratacdo direta ilegal, também € necessario
destacar a duvida sobre a imprescindibilidade do dolo especifico e do efetivo
prejuizo ao erario para a configuracdo do crime. Embora o artigo 89, da Lei
8.666/93, fosse silente sobre a exigéncia desses requisitos, o Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica vinham decidindo pela exigéncia desses
elementos subjetivos especiais do tipo. Observa-se que a recente norma nao
incorporou esses requisitos jurisprudenciais e essa omissao podera vir a ser
interpretada como um siléncio eloquente do legislador, capaz de modificar o
entendimento dos Tribunais Superiores (PEREZ; FERREIRA, 2021).

Destarte, observa-se que os aplicadores do Direito terdo o desafio de
promover a integracdo do sistema juridico e uniformizar critérios que permitam

compatibilizar as diretrizes antigas com as novas disposic¢oes legais.
CONSIDERACOES FINAIS

Em suma, este estudo observou as licitacbes e os contratos administrativos
mediante os impactos penais da lei 14.133/2021. Dessa forma, a NLLC promoveu
expressivas modificagdes no Direito Criminal, visto que revogou os delitos previstos
na Lei 8.666/99 e determinou a tipificacdo dos crimes licitatorios em capitulo

especifico do Codigo Penal.
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Especificamente em relacdo as mudancas, observamos que cada uma teve sua
justificativa, como por exemplo, a nova capitulagdo no Cédigo Penal, considerando os
altos escandalos de corrupcéo nas demandas direcionadas a processos licitatorios e
contratos.

Outrossim, ndo havera mais justificativa para que, sempre que ocorrer
divergéncia de entendimento da antiga lei, outras legislagcbes, decretos ou instrucoes
normativas sejam criadas para tentar sanar as aberturas deixadas, uma vez que o
ordenamento juridico encontra-se dilatado pelas mais diversas demandas
relacionadas a licitagcdes e contratos.

Portanto, a introdug&o do novo regimento pode ser considerada até tardia, haja
vista a clara necessidade de pacificacdo desses vastos entendimentos. Com isso, s0
com a unificacdo dos institutos mencionados, os beneficios serdo de grande impacto
tanto para o poder publico, como para a sociedade de forma geral.

Isso posto, a partir da obrigatoriedade da Lei 14.133/2021, o objetivo central
desta sera ter mais estabilidade juridica, para que a nova legislacdo atenda o fato da
efetividade como principio constitucional da isonomia possa ser cada vez maior,
justamente pela centralizacéo de tudo o que ja foi criado relacionado a matéria em um
anico diploma legal.

Ante 0 exposto, observa-se que o0 aumento na rigidez, quando se adentra no
quesito das sancles, pode acarretar impactos positivos no poder publico,
principalmente, na figura dos agentes que atuam diretamente nos processos
licitatorios e dos gestores dos seus 6rgaos, pois elevando o carater punitivo aos crimes
relacionados a licitacdo, 0 medo de se corromper também se torna maior. Dessa
forma, o novo diploma mostra a expectativa de diminuir a incidéncia de corrup¢éo na
gestao publica.

Nesse contexto, € imperioso ressaltar a necessidade de continuidade das
pesquisas nessa area, tendo em vista que diversos fatores restringiram o alcance
deste estudo. Além disso, considerando que a legislacdo em analise entrou em vigor
ha& pouco tempo, € mister que os estudos sejam intensificados na medida em que a
pratica juridica for acontecendo, uma vez que o confronto com a realidade fatica

podera revelar novos pontos a serem avaliados.
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