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Da Contratacé&o Direta

Art. 337-E. Admitir, possibilitar ou dar causa a contratacao direta fora das hipéteses
previstas em lei:

Pena - recluséo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.

A Lei de LicitagOes (tanto a Lei 8.666/1993 quanto a Lei 14.133/2021) apresenta as situacdes de
contratacao direta. N&o € 0 escopo exaurir neste momento todas essas hipéteses, mas séo
situacdes em que a Administracao Publica esta autorizada a contratar alguém sem realizar um
processo de licitagao.

A contratagdo direta, em suma, se divide em inexigibilidade e dispensa. No caso de
inexigibilidade, a licitac@o seria impossivel, seria inviavel, de maneira que ndo faz sentido abrir
uma licitacdo que nao conseguiria se desenvolver. Logo, esté prevista em rol exemplificativo. A
dispensa ocorre quando a licitacdo até seria viavel, mas a legislacdo entende que ela seria
contraria ao interesse publico, pois traria mais prejuizos que beneficios. Sdo situacdes previstas
em rol taxativo.

Portanto, a prépria lei enumera hipéteses em que o administrador podera néo realizar a licitagcéo,
seja por forca de inexigibilidade, seja por forca de dispensa, motivando a decisdo. O crime
estudado ocorre exatamente quando o administrador admite, possibilita ou da causa a uma
contratacao direta fora das hipoteses legais, ou seja, quando o0 administrador contrata sem
licitacdo numa situacao ndo prevista em lei.

A sua pena é de reclusao de 4 a 8 anos. Logo, pela alta penalidade, nédo cabera transacao penal
ou suspensdao condicional do processo.

Percebe-se que o objetivo é tutelar os interesses da Administracdo Publica na contratacao de
terceiros, 0 que resguarda ndo somente o patrimoénio publico, mas também os principios
administrativos, tais como impessoalidade, moralidade e eficiéncia.

Mudancas na Lei

A Lei 8.666/1993 tinha disposi¢cédo semelhante, mas falava em dispensa e inexigibilidade fora das
hipoteses legais, ao passo que o legislador atual utiliza uma legislacdo mais ampla, incluindo
tudo que envolva qualquer contratacdo direta fora das hipéteses que a lei admite. A pena subiu
(antes era detencao de 3 a 5 anos), logo, ela s6 se aplica para os crimes cometidos a partir de
sua vigéncia.
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A Lei 8.666/1993 também punia quem concorresse para a consumacao do delito, tendo beneficio
da contratacao direta ilegal. Atualmente, ndo héa previsao especifica, mas é possivel aplicar a
sistematica geral do Direito Penal, pois todo aquele que concorre a pratica do ilicito ird se
enguadrar em algum dos nucleos do novo tipo penal, como quando um advogado que atua em
uma licitacdo emite parecer favoravel a contratacéo direta, a fim de favorecer a si mesmo ou a
outrem. Antes, ele seria punido por forca dessa norma de equiparacéo, ao passo que atualmente
respondera pelo préprio caput, pois possibilitou ou deu causa a contratagéo direta.

Caracteristicas do Crime

E um crime préprio, pois o0 sujeito ativo sé pode ser o funcionario pablico com atribuigéo de atuar
nessa contratacao direta ilegal. Aquele que concorrer para a contratacao responde pelo crime,
como preceitua o art. 29 do Cdodigo Penal (a mencionada sistematica geral do Direito Penal
brasileiro), além de provavelmente ja se enquadrar nas préprias condutas listadas no caput.

As condutas sao admitir, possibilitar e dar causa as contratacdes diretas fora das hipoteses
legais. Logo, é norma penal em branco, pois € necessario perquirir quais sao as hipoteses de
contratacao direta que a lei preveé.

Existem algumas hipoteses mais comuns na pratica em que a contratacao direta ilegal ocorre:

e Fracionamento ilegal de despesas cujo valor exceda o limite previsto para a dispensa de
licitacdo. Assim, uma das hipéteses de dispensa de licitagcdo € o baixo valor da contratacao
(existem alguns valores diferentes a depender do tipo de contratacéo, conforme previsdo na
propria lei). E comum que o administrador venha a dividir a obra ou o servico em outros
menores para se enquadrar neste limite. Por exemplo, ao invés de contratar de uma vez
toda a pavimentacéo da orla da praia do municipio, o que levaria necessariamente a uma
licitagdo, o prefeito contrata varias pequenas obras, por exemplo de alguns quarteirdes,
contratando diretamente o beneficiario.

e Forjar uma situagdo de emergéncia ou calamidade publica, situacdo em que a contratagédo
poderia se dar de forma direta. Porém, na realidade, aquela emergéncia ndo existe, como
alegar uma chuva forte que ir4 chegar e atingir locais da cidade.

e Aproveitar-se de licitacOes desertas ou fracassadas (quando a licitagdo ocorre, mas nao
chega ao seu final, seja por falta de concorrente, seja por falta de habilitagéo ou por
propostas inexequiveis). Neste caso, o administrador finge que houve uma licitacao deserta
ou fracassada para realizar a contratagcéo diretamente, seja manipulando para que ninguém
compareca (como nao divulgando devidamente o edital), seja para que ninguém se habilite
(colocando requisitos impossiveis).

O crime € somente doloso (ndo ha crime culposo no art. 337-E, CP), exigindo-se o fim especifico
de causar prejuizo ao erario, como vinha decidindo o Superior Tribunal de Justica sob a égide da
Lei 8.666/1993. Portanto, o intuito de lesar o erario publico é necessario para que o crime esteja
configurado. Logo, ndo se admite a tentativa, por uma impossibilidade I6gica.
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Quando o crime se consuma? Existia uma controvérsia doutrinaria que nao deixa de existir com a
inclusédo do tipo penal no Cédigo Penal. Uma primeira corrente sustenta que se consuma o crime
guando a dispensa ou inexigibilidade é formalizada. A segunda corrente defende que o crime
somente se consuma quando ha a celebracéo efetiva do contrato administrativo.

Por fim, uma terceira corrente pugna que a consumagao ocorre somente com o prejuizo ao
erario, haja vista o fim especifico que o STJ exige no elemento subjetivo do tipo penal.
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