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ADMINISTRATIVOS E AS NOVAS REGRAS
DO REGIME BRASILEIRO A LUZ DA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

Matheus Carvalho!
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e formas de exigéncia da garantia, 4.3 Clausula de retomada, 4.4. Vantagens do sistema de
performance bond trazido pela nova legislagdo; 5. Conclusao; 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

A Andlise Econdmica do Direito atua diretamente nas relagdes con-
tratuais, com a intencao de lhes conceder maior eficiéncia, na busca do
bem estar social. Nesse contexto, as avengas firmadas geram riqueza e
agregam valor aos bens alvos da contratacao e as normas que regulam
esses acordos precisam atuar no sentido de garantir o menor custo pos-
sivel nas transagdes, com o melhor resultado possivel.

As contratagdes publicas no direito brasileiro, ap6s a promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988 e posterior publicacdo dalei 8.666/93,
seguem um rigido sistema, com a realiza¢do de procedimentos licitato-
rios, com o intuito de resguardar a isonomia da contratacdo e encontrar
a proposta mais vantajosa ao ente estatal.

Em muitas situagdes, se privilegia o menor prego para o objeto a
ser contratado, o que pode configurar uma diminuicao da qualidade
dos servigos e produtos ou, até mesmo, o inadimplemento contratual.

1 Procurador da Fazenda Nacional. Especialista em Direito do Estado. Mestre em Politicas Sociais
e Cidadania. Professor de Direito Administrativo.

161



MATHEUS CARVALHO

De fato, quando se vislumbram as contratagdes de obras, por
exemplo, o diagndstico é de que ha um percentual muito grande de
obras inacabadas? e muitas outras consideradas entregues, sem a
qualidade devida, além daquelas cujo atraso extrapola os limites do
razoavel. Ainda se podem acrescentar as construcdes superfaturadas
ou com sobrepreco.

Com a inteng¢do de resguardar o interesse da sociedade, nesses ca-
sos, representado pelo aspecto economico, a legislacao criou mecanis-
mos para minimizar os riscos do ente publico.

Nesse sentido, a legislacao previu a possibilidade de se exigir do
contratado, para fins de assinatura do contrato, a prestacdo de uma ga-
rantia, lhe sendo facultada a escolha da modalidade nos limites da lei.

Ao longo do tempo, se percebeu que o seguro garantia figurou como
0 modelo mais comum de prestacdo de cau¢do e deve ser enxergado
como mais eficiente do que os demais regulados na legislagdo. Todavia,
seus percentuais permitidos pela lei anterior ainda sdo muito timidos e a
nova legislacao implementa, portanto, algumas mudangas para aprimo-
rar o instituto.

O presente trabalho tem a finalidade de analisar o instituto da perfor-
mance bond a luz da lei 8.666/93 e a sua ampliagdo na nova legislacao,
assim como persegue fazer uma analise econémica® das contratagdes
publicas e a importancia do seguro dentro desse contexto.

2 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. TC 011.196/2018-1. Diagnéstico das obras paralisadas.
Identificacdo das principais causas e das oportunidades de melhoria. Recomendag¢des. Monitora-
mento. Disponivel em: https://static.poder360.com.br/2019/05/011.196-2018-1-VR-diagnés-
tico-de-obras-paralisadas.pdf Acesso em: 19 de dezembro de 2020.

3 abordagem econdmica serve para compreender toda e qualquer decisdo individual ou
coletiva que verse sobre recursos escassos, seja ela tomada no dmbito de mercado ou nio.
Toda atividade humana relevante, nessa concepgao, é passivel de analise econdmica. A Anali-
se Econdmica do Direito, portanto, nada mais é que a aplicagdo desse método para se tentar
compreender, explicar e prever as implicagoes faticas do ordenamento juridico, bem como da
légica (racionalidade) do prdprio ordenamento juridico. A AED ¢ a utilizagdo da abordagem
econdmica para tentar compreender o direito no mundo e o mundo no direito. GICO JR., Ivo.
Introducdo a Analise Econdmica do Direito. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius
(coord.). O que é Analise Econdmica do Direito: Uma Introdugéo. 22 Edi¢do. Belo Horizonte,
Editora Férum, 2016, Pp. 19-20.
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2. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS A LUZ DA ANALISE ECONOMI-
CA DO DIREITO

Inicialmente, ressalta-se que o objetivo da Analise Econémica do
Direito é o de analisar os diplomas legislativos com a intencdo de garan-
tir eficiéncia, o que enseja a maximizacao do bem estar social. Conforme
ensinamentos de Posner (2007)* as leis mal elaboradas podem ensejar
inseguranga juridica, o que, por sua vez, reduz a satisfagao social.

As relacdes contratuais sempre foram um campo rico de estudo
para a Analise Econémica do Direito uma vez que a troca voluntaria fir-
mada entre as partes auxilia na producao de riquezas e aumenta o bem
estar da sociedade, ao permitir que os bens transitem entre titulares
diferentes, ensejando um aumento de seus valores individuais.

A titulo de exemplo, pense na venda de um coco feita por um co-
merciante. O vendedor compra a fruta por R$ 1,00 e pretende vendé-la
pelo preco de R$ 2,00. Ao encontrar um comprador, a transagdo ocorre
aR$ 1,50. 0 comprador, portanto, angaria um lucro de 0,50 e, a0 mesmo
tempo, o comprador consegue um beneficio liquido do mesmo valor (ja
que a fruta valia R$ 2,00 e a compra se efetivou a R$ 1,50). Esse contra-
to, ao final, deixa a sociedade com uma riqueza de R$1,00 a mais do que
possuia antes de ocorrer.

Por 6bvio, essa situacdo simples ganha outro contorno ao se de-
parar com contratos firmados pela Administracao Publica em valores
muito altos, cujo risco de inadimplemento pode ensejar prejuizo a toda
a sociedade. Esses riscos ensejam custos a serem assumidos com o in-
tuito de minimiza-los e que sao incorporados ao acordo firmado.

Esses chamados custos da transacdo sdo enumerados por Kloh
(2019)° e divididos pelo mesmo autor em 3 categorias diferentes, a sa-
ber: (I) vinculados a redagdo das clausulas da avenga, que variam con-
forme a complexidade do objeto; (II) relacionados a regulamentagao
legal do contrato; (III) ligados aos imprevistos e inadimplementos que
podem ocorrer no bojo da relagdo contratual.

Assim, o direito contratual deve ser estruturado de forma a tentar
minimizar os riscos de seu inadimplemento ou ma execuc¢do. No entan-

4 POSNER, 2007.
5 KLOH, Gustavo, 2019.
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to, esses custos ndo podem superar os beneficios que surgirdo da cele-
bragdo do proprio acordo, razao pela qual, a norma precisa encontrar
um ponto ideal de redugdo do risco que enseje um custo aceitavel, den-
tro da avenca e de sua perspectiva de ganho. Caso isso seja alcangado, a
luz da Analise Econ6mica do Direito, teremos uma legislacao eficiente.

Em outras palavras, analisando os ensinamentos de McKaay (2013)¢,
anorma mais eficiente é aquela que enseja o maior ganho liquido, ou seja,
oferece ganhos maiores, com o menor custo de transagao.

Um dos riscos que devem ser levados em consideracao pelas regras
contratuais é o inadimplemento de uma das partes contratadas, o que
enseja a necessidade de atribuicao de san¢des como forma de minimi-
zar essa possibilidade. Trata-se de uma forma de premiar o contratado
cumpridor de suas avengas e de balizar a outra parte quanto deve in-
vestir em cumprir o acordo firmado.

Nos contratos publicos, a gestdo do Direito Administrativo cria meca-
nismos para uma das partes (o ente estatal) evitar inadimplementos que
seriam diretamente prejudiciais a coletividade. Nesse contexto, Carvalho
(2021)7 analisa que “os contratos administrativos sdo aqueles contratos
celebrados pela Administracdo Publica sob o regime de direito publico,
com prerrogativas e vantagens decorrentes da supremacia estatal”,

As prerrogativas apontadas pelo autor visam a diminuir os riscos
da contratacdo e, consequentemente, reduzir o custo de transagao, haja
vista o fato de que, nesses acordos, a relacdo transcende as partes e bus-
ca atender ao interesse publico, amplamente considerado.

A importancia da regulamentagdo dos contratos administrativos ndo
decorre somente do seu impacto em toda a coletividade, mas também
do grande volume de contratos firmados, quando considerados todos os
entes e 6rgaos administrativos, movimentando grandes valores perten-
centes aos cofres publicos e gerando efeitos econémicos consideraveis.

A normatizagao criada no ambito do Direito Administrativo, no Bra-
sil, todavia, sofre poucas influéncias da analise econémica do direito,
haja vista seu foco estar direcionado para a atuagao do Estado, evitando

6 MACKAAY, Ejan. 2013.
7 CARVALHO, Matheus, 2021.
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a atuacao ilegal dos agentes publicos e a atuagdo em desconformidade
com o sistema.

Ou seja, o sistema de controle dos contratos administrativos, no di-
reito brasileiro, estd menos voltado para a busca de eficiéncia e mais
direcionado ao principio da legalidade. Com efeito, a legislacdo é posta
de forma a amarrar o gestor publico a procedimentos rigidos e, muitas
vezes, ineficientes, com o intuito de resguardar a legalidade.

No entanto, esse sistema ndo vem se mostrando apto a evitar frau-
des e casos de corrupc¢ao, cada vez mais frequentes no sistema nacional
de contratagdes publicas, em que pese seu custo contratual muito alto.

Veras (2016) assevera que “O regime juridico dos contratos admi-
nistrativos, tal como delineado pela Lei n® 8.666/1993, é um exemplo
(quase que de manual) de como se celebrar um contrato com elevados
custos de transacdo nas fases pré e poés contratual. Os elevados custos de
transacao comec¢am na definicao do objeto que sera contratado. A Admi-
nistragao Publica - com razdo - nao detém expertise na especificacdo de
objetos complexos.”®

Por toda a analise apresentada, pode-se verificar que o sistema juri-
dico regulador dos contratos administrativos, no Brasil, esta totalmente
dissonante da Analise Econémica do Direito e dos critérios de busca de
economicidade por ela apresentados, muito embora, seja a eficiéncia
um principio estampado no caput do art. 37 da Constituicdo Federal
vigente como balizador da atuacdo estatal.

No entanto, a partir da publica¢do da lei 10.520/02, que trata do
pregdo, pode-se perceber uma mudanc¢a de paradigma na legislacdao
nacional reguladora de contratagcdes publicas, voltada para a busca de
uma maior eficiéncia desses acordos e diminuicao do custo de transa-
cdo. Alei 12.462/11, que criou o Regime Diferenciado de Contratacdes
seguiu 0 mesmo parametro.

Por fim, a nova lei geral de licitagdes e contratos administrativos
nasce com a perspectiva de manter a seguranga das contratagdes publi-
cas, com procedimentos que resguardam a legalidade dos acordos, sem
permitir que isso enseje uma perda de eficiéncia.

8 VERAS, Rafael, 2016.
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Nado obstante as mudancgas trazidas, os contratos publicos ainda
ensejam uma grande inseguranca ao particular contratado e, conforme
sera analisado ao longo desse artigo, ainda possuem alto indice de ina-
dimplemento e inexecucdo, o que torna necessaria a inclusao de clausu-
las que promovam a redugao dos riscos do negécio para o ente publico
(e, consequentemente, para toda a sociedade).

Nesse contexto, surge, na normatizagao dos contratos administrati-
vos, a possibilidade de se buscar garantia do acordo com terceiro, para
minimizar os riscos para o ente publico. Analisaremos, neste trabalho, a
garantia prestada por meio da performance bond e sua importancia nos
contratos publicos.

3. HISTORICO DA UTILIZAGAO DE PERFORMANCE BOND NO DI-
REITO AMERICANO

Desde o século XIX, com o término da guerra civil, os Estados Uni-
dos da América passaram por diversas crises financeiras até a criacao
do Federal Reserve, o que se deu no ano de 1914.

Dentro desse contexto, os contratos firmados pelo poder publico
passam a incluir clausula de performance bond com o intuito de evitar a
ndo execucao dos projetos relevantes para a Administracdo Publica ou,
ao menos, reduzir os riscos desse inadimplemento.

Vollbretch e Lewis (2009), tratando do tema, explicitam que:

“As Performance Bonds surgiram na industria de construgio civil americana no
final do século XIX, em uma tentativa de proteger o Tesouro Publico contra o
risco de sinistro nos projetos publicos. Antes da década de 1890, a maioria das
garantias eram individuais e ndo tinham compensagdo, embora algumas garan-
tias corporativas tenham sido organizadas. Em resposta ao panico financeiro de
1893, a Lei de Heard foi promulgada. Ela requereu que as obriga¢des de execugdo
e pagamento dos contratantes federais fossem garantidas por uma garantia con-
tratual emitida por “boas e suficientes” seguradoras, incluindo garantias corpo-
rativas compensadas e aprovadas pelo Departamento do Tesouro™.

Com efeito, com a promulgac¢do do Heard Act'®, em 1893, se criou
uma protec¢do para a Fazenda Publica ao exigir uma apoélice que garan-

9 VOLLBRECHT, Thomas J. LEWIS, Jacqueline.; 2009, pp. 1-20.

10 “The Heard Act, H.R. 86" sancionado pelo Presidente em 13 de Agosto de 1894, conforme registra
o “Registro Congressual da Camara dos Deputados dos Estados Unidos da América, do 532 Con-
gresso, 2“ Sessdo Legislativa, pagina n2 859
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tiria as obras estatais, abarcando os pagamentos com material e mao de
obra, até a conclusdo integral.

Dadas algumas inconsisténcias iniciais, o herd act foi sendo alterado
e substituido pelas legislacoes posteriores que buscavam, em todos os ca-
sos, compatibilizar o interesse do particular contratado e da seguradora,
e a protecdo ao Estado que figurava como beneficidrio da apdlice.

Em 1935, com a promulgacdo do Miller Act'! a contratagio de se-
guro com clausula de performance bond passa a ser obrigatoria para
contratagcdes de obras publicas de maior vulto, evitando a paralisacdo
do acordo pelo inadimplemento do contratado.

Ainda, atualmente, a performance bond constitui instrumento pre-
sente nas contratagdes americanas em regra geral, de forma muito in-
tensa. Galiza (2015)'? faz uma analise do instituto ao longo dos esta-
dos americanos e percebe que, em sua maioria, os seguros ultrapassam
50% do valor do contrato, chegando em 100% em muitos estados.

Carvalhosa (2017), ao tratar do tema, considera que a experiéncia,
nos Estados Unidos, da utilizacdo do sistema de seguro garantia gerou
e tem gerado muitos beneficios as contrata¢des publicas. Dispde que:

“As seguradoras elaboram criteriosa avaliagdo de subscrigdo de apdlice com base
em trés elementos fundamentais: a obrigatoriedade da contratacdo de apo6lice de
performance em todos os contratados de obras publicas; a importancia segurada
em 100% do valor do contrato; e a atribuicdo de poder de fiscalizagdo perma-
nente a seguradora, tanto no canteiro de obras como na auditoria permanente da
execuc¢do econdmico-financeira do contrato”®,

4. MODELO BRASILEIRO

No Brasil, a previsdo de garantia para a celebragdo de contratos com
a Administracdo Publica é muito mais recente e surge com a publicagdo
da lei 8.666/93, em seu art. 56, prevendo a possibilidade de o poder
publico exigir a prestacdo da caucdo, que pode ser efetivada mediante
seguro garantia, a critério do particular, que também pode optar por

11  ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. 40 U.S.C. §§ 3131-3134.
12 GALIZA, 2015.
13 CARVALHOSA, 2017.
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outras formas de prestacao como o pagamento em dinheiro ou titulos
da divida publica e, ainda, a fiang¢a concedida por institui¢cdes bancarias.

Cabe ressaltar que, originariamente, o art. 56, § 3°, da referida lei
previa a obrigatoriedade da prestacao da garantia, por meio de seguro,
para obras de grande vulto, o que foi vetado pelo, entdo Presidente da
Republica, Itamar Franco.

A mensagem de veto informava que:

“o0 seguro garantia ou performance bond, como é conhecido e aplicado em alguns
paises do mundo, pretende proteger o contratante contra licitagdes irresponsa-
veis ou colhidos por infortinios. Todavia, tal como foi introduzido no Projeto de
Lei, o seguro-garantia pode comprometer a democratizagdo e a lisura das licita-
¢Oes, tendo em vista que: 1- Ndo existe qualquer critério objetivo para orientar
o administrador publico na fixagdo do valor da cobertura; 2- Ndo ha estabeleci-
mento de limite para sua exigéncia, o que permite uma indesejavel e perigosa
limitagdo, pelos agentes da Administragdo Publica, do universo de possiveis
licitantes, através da fixa¢do arbitraria do montante exigido, seguindo sua con-
veniéncia subjetiva.l*”

Outros argumentos foram apresentados e nossa legislacdo deixou
de impor a utilizacao do seguro garantia, mesmo em contratos de valo-
res mais altos.

Com as alteragdes feitas pela lei 8.883 /94, portanto, a legisla¢do in-
clufa o seguro garantia entre uma das hipéteses de prestacao de caugdo
pelo particular contratado, ndo impondo essa unica modalidade.

Com a publica¢do da nova lei de licitacoes e contratos administra-
tivos, a obrigatoriedade de seguro garantia para contratos de valores
mais altos volta a figurar no texto legal e com a possibilidade de inser-
¢do de clausula de retomada em determinadas situacoes.

4. Garantia nos contratos adminstrativos a luz da lei 8.666 /93

O art. 55, VI, da lei 8.666/93 estabelece a exigéncia de garantia
como clausula necessaria dos contratos administrativos e, nesse sen-
tido, o art. 56 prevé a exigéncia da caug¢do com o objetivo de garantir
a plena execugao do contrato, ndo se confundindo com a garantia da
proposta que vincula o proponente aos termos apresentados. O fun-
damento para sua exigéncia é o resguardo do interesse publico. Nesse

14 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Mensagem de Veto Presidencial n® 335, de 21 de junho
de 1993.
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sentido, dispde Margal Justen Filho(2009)'° que “para neutralizar os
efeitos juridicos potencialmente danosos aos interesses do particular, o
contrato administrativo comporta um conjunto de garantias igualmen-
te excepcionais”.

Como forma de garantia, a Lei prevé a caugao que pode ser exigida,
pelo Estado, para garantir o ressarcimento de danos em caso de descum-
primento contratual pelo particular, sendo que a garantia podera ser
prestada em dinheiro, titulos da divida publica, fianga bancaria ou segu-
ro garantia, a critério do contratado privado. Carvalho (2021), analisan-
do a exigéncia de caucdo, salienta: “Trata-se de poder dever da Adminis-
tracao Publica e ndo mera faculdade do contratante publico, haja vista a
aplicagdo do principio da indisponibilidade do interesse publico”?®.

O valor dessa garantia é definido, no bojo do contrato, e determina-
do pela administragdo publica. A lei estabelece o limite maximo de 5%
do valor do contrato, sendo que, em observancia a este limite, o poder
publico deve, discricionariamente, dispor acerca do valor a ser cobrado
em cada contratacao especifica.

Ocorre que, nos contratos de grande vulto, que envolvam alta com-
plexidade técnica ou riscos financeiros consideraveis, definidos por
meio de parecer tecnicamente aprovado pela autoridade competente, a
garantia pode chegar a 10% do valor inicial do contrato, sempre manti-
da aregra que o ente estatal é quem define o valor da caugdo.

Ressalte-se que a legislacdo expressamente define contratos de
grande vulto como aqueles que ultrapassam 25 x R$ 3.300,000,00, con-
soante definido no art. 62, V da lei 8.666/93, ndo havendo discriciona-
riedade em relacdo a esta caracteristica.

Em relacao ao valor da garantia contratual, a legislacdo ainda dis-
poe que, em caso de contratos que importem na entrega de bens pela
Administracdo, dos quais o contratado ficara depositario, ao valor da
garantia devera ser acrescido o valor desses bens.

Outrossim, a lei diz quais sao as formas possiveis de garantia con-
tratual, mas o responsavel pela escolha da forma de presta¢do da cau-
¢do é o particular contratado e ndo o poder publico, que definiu o valor

15. JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Forum, 142 ed. 2009.
16 CARVALHO, 2021.

169



MATHEUS CARVALHO

da garantia a ser prestada dentro dos limites legais. A garantia podera
ser prestada sob uma das seguintes formas:

a) dinheiro;

b) titulos da divida publica, desde que este titulo tenha sido emi-
tido sob a forma escritural, mediante registro em sistema de
liquidacdo e custddia, com autorizacdo do Banco Central do
Brasil e avaliado nos parametros definidos pelo Ministério da
Fazenda;

c) seguro garantia firmado com empresa seguradora que arcara
com o risco dos eventos danosos ocorridos no bojo do contrato;

d) fianca bancaria, ndo se admitindo qualquer outra espécie de fia-
dor, que ndo a instituicdo financeira.

Ao final do contrato administrativo, duas situacdes sdo possiveis.
Vejamos.

e Em caso de cumprimento do contrato e adimplemento de todos
os seus termos pelo particular, a garantia devera ser devolvida
e, se foi prestada em dinheiro, deve haver a corre¢ao do valor, no
momento da devolugao.

e Em caso de descumprimento contratual, a garantia pode ser uti-
lizada pelo Estado como minimo indenizatério, ou seja, o ente
publico pode executar a garantia e cobrar indeniza¢do exceden-
te em caso de o prejuizo ultrapassar o valor da caugao.

4. Nova lei de licitagoes e formas de exigéncia da garantia

O art. 96 da lei 14.133/2021 estabelece a possibilidade dada ao
ente publico de exigir do particular a prestacdo de garantia para a assi-
natura dos contratos administrativos, seguindo, a principio, os parame-
tros da legislacdo anterior, ao dispor que o valor da garantia sera de até
5% - em regra - ou até 10% do valor do contrato, quando houver riscos
financeiros e alta complexidade (art. 98), deixando a cargo do ente pu-
blico contratante a definicao de seu valor, nos limites legais.

Lembre-se, ainda, que, quando o contrato for de fornecimento con-
tinuo com vigéncia superior a 1 (um) ano, assim como nas subsequen-
tes prorrogacoes, sera utilizado o valor anual do contrato para defini-
¢do e aplicacdo dos percentuais da garantia.
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macdo por projetista — art. 337-0, 2.12. Art. 337-P - metodologia de calculo para a pena de
multa; 3. Consideragdes finais; 4. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Escrevemos este artigo um dia apds a san¢do da agora atual Lei de
Licitagdes, Lei n. 14.133, de 12 de abril de 2021, que ira substituir inte-
gralmente a Lei de nimero 8.666, publicada no ano de 1993.

Aqui, a perspectiva abordada é a de que modo a nova Lei ira re-
verberar no Cddigo Penal brasileiro. Recorde-se que a Lei 8.666/93 ja
trazia um catalogo de crimes relacionados as licitacoes e contratos ad-
ministrativos, de modo que este tipo de crime constava, assim, da legis-
lacdo penal extravagante, e ndo da parte especial do Cédigo Penal.

1 Advogada. Mestra em Ciéncias Criminolégico-Forenses. Mestra em Politicas Sociais e Cidadania.
Especialista em Direito Penal. Especialista em Direito do Estado. Especialista em Compliance e
Direito Anticorrupgio. Professora. Autora.

2 Juiz Federal. Doutor e Mestre em Direito Publico pela UFBA. Professor. Autor.
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Contudo, a nova Lei de Licitagdes determina uma alteragcdo no
nosso Cédigo Penal, notadamente em sua parte especial, fazendo in-
cluir em seu Titulo XI (Crimes contra a Administracao Publica) o Capi-
tulo II-B, que versa sobre “Crimes em Licitagdes e Contratos Adminis-
trativos”. Destarte, o tema relativo aos crimes envolvendo licitacdes
e contratos deixara de ser do ambito da legislagdo penal especial e
passara a integrar o Direito Penal parte especial, precisamente nos
artigos 337-E a 337-P.

Frise-se, por ser oportuno, que a Lei prevé uma vacatio legis de dois
anos, de modo que levara um bom tempo para que entre em vigor as
mudancas doravante comentadas.

Ademais, insta consignar que as consideragdes deste capitulo serdo
especialmente reservadas a seara penal, entretanto, ndo deixaremos de
incluir conceitos e exposi¢cdes oportunas que derivem do Direito Admi-
nistrativo, a fim de que o contetido dos tipos reste claro.

Quanto as considerac¢des penais, trataremos dos respectivos sujei-
tos ativo e passivo, dos elementos juridico e material, do elemento sub-
jetivo, de consideracoes relativas a consumacao do crime, das respecti-
vas penas e, por fim, da natureza da agao penal.

O objetivo deste texto é apresentar as primeiras consideragoes
acerca das alteragdes propostas pela nova Lei de Licitagdes, sendo a
revisdo bibliografica a metodologia utilizada, bem como a analise de
normativos correlatos ao tema.

Feitas tais ressalvas, passemos as primeiras consideragdes sobre os
tipos penais previstos na nova Lei de Licita¢des, analisando cada um de
maneira apartada, a fim de apresentarmos as informagdes mais impor-
tantes acerca deles.

2. DOS TIPOS PENAIS INSERTOS NO CODIGO PENAL BRASILEIRO

O art. 178 da nova Lei de Licitagdes determina que “O Titulo XI da
Parte Especial do Decreto-Lei n? 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (C6-
digo Penal), passa a vigorar acrescido do seguinte Capitulo II-B”. O re-
ferido capitulo, conforme ja anunciado, insere no normativo penal doze
artigos, do 337-E ao 337-P. Vejamos, agora, cada um deles.
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2.1. Contratacao direta ilegal - art. 337-E

O aludido artigo tem a seguinte redacgao:

Art. 337-E. Admitir, possibilitar ou dar causa a contratagio direta fora das hi-
poteses previstas em lei: Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.

Inicialmente, cumpre-nos tecer breves consideragdes acerca de
quem é a Administragdo Publica, bem como do que vem a ser a “contra-
tacdo direta” mencionada no destacado tipo penal.

Temos que a Administracdo Publica é composta pela administragao
direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-
pios, inclusive as entidades com personalidade juridica de direito priva-
do sob controle do poder publico. A administragao direta é composta por
todos os entes federativos e seus respectivos 6rgao; enquanto os entes da
administracdo indireta, recorde-se, sdo as autarquias, as empresas publi-
cas, as sociedades de economia mista e as fundagdes publicas.

A nossa Carta Magna determina, em seu art. 37, XXI, o seguinte:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos princi-
pios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, tam-
bém, ao seguinte:

[-]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condig¢Ges a todos os concorrentes, com clau-
sulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condigdes efeti-
vas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de
qualificacdo técnica e economica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes. (destacamos)

Depreende-se, portanto, que a regra consignada para os entes da ad-
ministragdo direta e indireta é a realizacdo de licitagdo antes das contra-
tacdes. Confirmando a regra, o inciso em destaque também estabelece
que poderao ser estabelecidas ressalvas em legislacdo especifica. Pois
bem, a contratacdo direta é uma legitima excecao ao principio da obriga-
toriedade, que exige, em regra, a obediéncia ao certame licitatdrio.

Ademais, podemos inferir, a fim de estabelecermos um conceito,
que licitacdo é um “procedimento administrativo disciplinado por lei e
por um ato administrativo prévio, que determina critérios objetivos de
selecao de proposta da contratacdo mais vantajosa, com observagao do
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principio da Isonomia, conduzido por um érgao dotado de competéncia
especifica”.

Acrescente-se, por ser oportuno, que o procedimento licitatorio esta
sujeito a todos os demais principios que regem Administragdo Publica,
tendo sido destacado o da isonomia no aludido conceito em razao daqui-
lo que é elementar ao procedimento licitatério: fomentar a competitivi-
dade em busca da melhor alternativa para a celebragdo de um contrato.

Assevere-se, ainda, que embora o referido conceito destaque a fi-
gura de um 6rgao como o condutor do procedimento, entes/entidades
administrativas também sdo competentes para tanto, bem como as de-
mais pessoas juridicas que estejam sujeitas a obrigatoriedade de licitar
por receberem verbas publicas para o exercicio de suas atividades, é o
que se depreende da leitura do art. 12 da nova Lei de Licitagdes.*

Agora que sabemos que a regra para a Administracao Publica é a
realizacao de procedimento licitatorio, vejamos em que consiste a exce-
¢do legal e constitucional, notadamente a contratagao direta.

A figura da contratacdo direta estd inserta no art. 72 da nova Lei de
Licitagdes, compreendida nos casos de dispensa e de inexigibilidade. O
artigo 74 estabelece as circunstancias da inexigibilidade, ao passo que
o artigo 75 estabelece as hipoteses nas quais a licitagao é dispensavel,
e o artigo 76 as hipéteses nas quais ela sera dispensada®. E de suma im-
portancia compreendermos que as hipdteses de inexigibilidade previs-
tas em lei sdo exemplificativas, ao passo que as hipéteses de dispensa
sdo taxativas (portanto, ndo existem outras, sendo aquelas)®.

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte. 72 ed. Férum, 2011.

Conforme ja anunciado, a abordagem deste artigo serd, sobremaneira, em uma perspectiva penal.
Nio obstante, sera imprescindivel trazermos algumas consideragdes relativas ao dmbito do Di-
reito Administrativo — embora, frise-se, ndo temos a inteng¢do de aprofunda-las. Entretanto, esta
nota se faz necessaria para que vocé, caro leitor, recorde-se que ha substancial diferenca entre
érgdos e entes/entidades. Orgios publicos compdem a Administragio Direta, sdo despidos de
personalidade juridica, ao passo que os entes administrativos compoem a Administragdo Indire-
ta e sdo pessoas criadas por lei ou por autorizagdo legal, para o desempenho de fun¢do adminis-
trativa ou exploragio de atividade econdmica. Ademais, entidades que sejam controladas direta
ou indiretamente pela Administragdo, em razdo do repasse de verbas publicas, também estdo
sujeitas as regras licitatorias. (CARVALHO, 2020).

5 Nas hipéteses de licitagdo dispensavel, pode haver uma analise discricionaria acerca da sua dis-
pensa ou ndo; ao passo que quando a Lei determinada que a licitag¢do sera dispensada, ela ndo
deve ocorrer.

6 Recomendamos a leitura dos referidos artigos.
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A circunstancia que autoriza a inexigibilidade é a inviabilidade da
competicdo, consubstanciada na impossibilidade de disputa, haja vista,
por exemplo, ser determinado fornecedor exclusivo ou de notéria espe-
cializagdo. Assim, respeitando essa logica da inviabilidade da competi-
¢do, as hipoteses previstas em lei ou aquelas que se adequem a referida
légica, restara caracterizada a inexigibilidade.

Noutro passo, conforme ja mencionamos, as hipoteses de dispensa
sdo aquelas previstas em Lei, devendo a Administra¢do segui-las estri-
tamente.

Pois bem. Feitas as necessarias exposicoes relacionadas ao Di-
reito Administrativo, passemos para as consideragdes relativas ao
Direito Penal.

O artigo em apreco criminaliza as condutas de admitir, possibilitar
ou dar causa a contratagdo direta fora das hipdteses previstas em lei. A
partir das consideragdes ja realizadas, podemos inferir que o sujeito
ativo do referido crime é o agente’ publico que possui atribui¢coes para
a contratacdo direta. Trata-se, portanto, de crime proprio, porquanto
exige uma qualidade especial do agente.

Quanto ao sujeito passivo, temos o Estado, uma vez que ele é o ti-
tular do bem juridico Administraciao Publica, que se pretende tutelar
com a criminaliza¢do da referida conduta.

Quanto ao objeto material, é a contratacao direta realizada pelo
agente (funcionario) publico.

O dolo é o elemento subjetivo deste crime, ndo sendo exigido
qualquer elemento subjetivo especifico (especial finalidade no agir).
Deste modo, ndao importa saber quais as finalidades almejadas pelo
agente quando da efetivacdo da contratagdo direta, bastando que ela

7 0 Codigo Penal tem uma concepgdo desatualizada da Administragdo Publica, pois ainda faz refe-
réncia a funciondrio publico, em detrimento de utilizar a expressao mais abrangente e atualizada,
qual seja a de agente publico. Destarte, embora tenhamos optado pela expressdo agente ptblico,
por considerarmos mais adequada, recorde-se a defini¢do de funcionario publico contida no art.
327, CP: “Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora transitoria-
mente ou sem remuneracado, exerce cargo, emprego ou fung¢do publica. § 12 - Equipara-se a fun-
cionario publico quem exerce cargo, emprego ou fun¢do em entidade paraestatal, e quem traba-
lha para empresa prestadora de servigo contratada ou conveniada para a execugdo de atividade
tipica da Administrag¢do Publica. [...]"

263



CAROLINE ARGOLO E FABIO ROQUE ARAUJO

tenha ocorrido fora das hipdteses previstas em lei. De mais a mais, ndo
ha previsdo para este crime na modalidade culposa.

Este crime se consuma com a realizacdo de qualquer das condutas
descritas em seu caput, independentemente da produgao de algum re-
sultado posterior. Deste modo, ndo importa saber se a contratagdo pro-
duziu efetivo prejuizo a administracao publica. Ademais, a tentativa é
perfeitamente cabivel.

O crime possui pena prevista de reclusao, de 4 (quatro) a 8 (oito)
anos, e multa. Assim, pela pena em abstrato, percebemos que: a) ndo se
trata de infracdo de menor potencial ofensivo, e, portanto, ndo cabe a
transagdo penal; b) a pena minima supera um ano, e, portanto, nao cabe
a suspensdo condicional do processo (sursis processual); e ¢) A pena
minima ndo é inferior a quatro anos, e, portanto, nao cabe o acordo de
ndo persecucio penal (ANPP)2,

Por fim, assinale-se que a acdo penal é publica incondicionada.

2.2. Frustracgao do carater competitivo de licitagao - art. 337-F

Determina o sobredito artigo:

Art. 337-F. Frustrar ou fraudar, com o intuito de obter para si ou para outrem van-
tagem decorrente da adjudicagdo do objeto da licitagdo, o carater competitivo do
processo licitatorio: Pena - reclusdo, de 4 (quatro) anos a 8 (oito) anos, e multa.

7

Cumpre-nos esclarecer que adjudicacdo é o ato administrativo
pelo qual se declara satisfatéria a proposta vencedora da licitagdo,
afirmando-se a intencao de celebrar o contrato com seu ofertante.
Atente-se que adjudicar ndo é contratar, mas tdo somente declarar
oficialmente o vencedor.

O tipo define como conduta criminosa frustrar ou fraudar o carater
competitivo do processo licitatdrio, caracteristica que, conforme vimos,
lhe é elementar.

Aqui, o sujeito ativo é qualquer pessoa, uma vez que a conduta pode
ser praticada pelo licitante, pelo funciondario publico que pretenda outor-
gar o objeto do contrato a algum licitante, ou mesmo a alguém que nao
participa diretamente do procedimento licitatério, mas nele pretende in-
tervir, com o intuito de conferir vantagem para si ou para outrem.

8 ARAUJO, Fabio Roque. Direito Penal Didatico: Parte especial. Salvador: Juspodivm, 2021.
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Quanto ao sujeito passivo, tem-se o Estado, titular do bem juridico
Administracdo Publica, bem que se pretende tutelar com a criminaliza-
¢do da aludida conduta.

O objeto juridico do tipo é Administragido Publica, ao passo que o
objeto material é o procedimento licitatdrio, cujo carater competitivo
é atingido.

O tipo tem como elemento subjetivo o dolo, exigindo-se o elemen-
to subjetivo especifico (especial finalidade no agir), consistente na pre-
tensdo de obter vantagem para si ou para outrem. A referida vantagem
nao é, necessariamente, de carater patrimonial, mas deve ser decorren-
te da adjudicagao do objeto da licitacdo. Nao ha previsao para este cri-
me na modalidade culposa.

O crime em analise se consuma com a realizagao de qualquer das
condutas descritas no caput, independentemente da produ¢dao de um
resultado posterior. Assim, quando o agente frustra ou frauda o carater
competitivo da licitagdo, o crime estara consumado. Evidentemente, con-
forme ja mencionado, o agente precisa agir com o elemento subjetivo
especifico, consistente na pretensdo de obter vantagem para si ou para
outrem. Todavia, a efetiva obten¢do da vantagem nao é imprescindivel
para que ocorra a consumacao. Assevere-se que a tentativa é admitida.

O crime possui pena prevista de reclusao, de 4 (quatro) a 8 (oito)
anos, e multa. Destarte, pela pena em abstrato, percebemos que: a) ndo
se trata de infracdo de menor potencial ofensivo, e, portanto, ndo cabe a
transac¢do penal; b) a pena minima supera um ano, e, portanto, nao cabe
a suspensao condicional do processo (sursis processual); e, por fim, c)
a pena minima nao é inferior a quatro anos, ndo cabendo, portanto, o
acordo de ndo persecugio penal (ANPP)°.

A acio penal é publica incondicionada.

2.3. Patrocinio de contratagao indevida - art. 337-G
O art. 337-G tem a seguinte redagao:

Art. 337-G. Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a Ad-
ministra¢do Publica, dando causa a instauracio de licitacdo ou a celebragio
de contrato cuja invalidacdo vier a ser decretada pelo Poder Judiciario:
Pena - reclusio, de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos, e multa.

9 ARAUJO, Fabio Roque. Direito Penal Didatico: Parte especial. Salvador: Juspodivm, 2021.
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Sabe-se que os processos licitatérios podem vir a ser anulados, seja
pela propria Administracao Publica, através do exercicio do principio
da autotutela’®, como pelo judiciario, quando este exerce o seu papel de
controle jurisdicional de legalidade. Registre-se que a anulacao pressu-
pOe a ocorréncia de algum vicio de legalidade.

Aqui, o que o tipo criminaliza ndo é, por si s6, determinada conduta
da qual tenha derivado algum vicio de legalidade legitimador de anula-
¢do, mas a conduta daquele que patrocina interesse privado perante a
Administracdo, dando causa, a partir de tal comportamento, a instau-
racao de procedimento licitatério ou celebracdo de contrato adminis-
trativo que venha a ser, futuramente, anulado pelo Poder Judiciario (ou
seja, ndo inclui processos que tenham sido anulados apenas no ambito
da autotutela administrativa).

O sujeito ativo é o agente publico, consubstanciando-se crime proé-
prio. Quando ao sujeito passivo, mais uma vez, trata-se do Estado (ad-
ministra¢do direta ou indireta).

O objeto juridico do tipo é a administracdo publica, ndo havendo
objeto material definido.

0 elemento subjetivo é o dolo, sendo exigido o elemento subjetivo
especifico, consistente em dar causa a instauracdo de licitacdo ou a ce-
lebracdo de contrato. Ndo ha previsdo para a modalidade culposa.

Ademais, o crime se consuma com a realiza¢do da conduta descrita
no tipo penal. Entretanto, é importante salientar que o tipo penal pos-
sui “condicoes de punibilidade”, de modo que somente poderemos falar
na possibilidade de se punir o agente se elas se encontrarem presentes.
As condi¢bes de punibilidade sdo: a) efetiva instauracao da licitacdo ou
celebracdo do contrato administrativo; b) invalida¢do da licitagdo ou do
contrato administrativo pelo Poder Judiciario.

Acerca das penas, o crime possui a previsao da pena de reclusao,
de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos, e multa. Assim, pela pena em abs-
trato, percebemos que: a) nao se trata de infracdo de menor potencial

10 Nesse sentido, a Simula 346 do STF: “A Administra¢do Publica pode declarar a nulidade dos seus
proprios atos”, e Simula 473 do STF: “A Administracdo pode anular seus préprios atos, quando
eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por
motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em
todos os casos, a apreciagdo judicial”
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ofensivo, e, portanto, ndo cabe a transac¢do penal; b) a pena minima ndo
supera um ano, e, portanto, cabe a suspensdo condicional do processo
(sursis processual); c) a pena minima é inferior a quatro ano, e, portan-
to, ndo cabe o acordo de nio persecucio penal (ANPP).

Por fim, anote-se que a acdo penal é publica incondicionada.

2.4. Modificacdao ou pagamento irregular em contrato adminis-
trativo - art. 337-H

Vejamos o que determina o art. 337-H:

Art. 337-H. Admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer modificacdo ou vanta-
gem, inclusive prorrogacdo contratual, em favor do contratado, durante a execu-
¢do dos contratos celebrados com a Administracdo Publica, sem autorizacdo em
lei, no edital da licitagdo ou nos respectivos instrumentos contratuais, ou, ainda,
pagar fatura com preteri¢do da ordem cronoldgica de sua exigibilidade: Pena -
reclusdo, de 4 (quatro) anos a 8 (oito) anos, e multa.

Em consonancia com o art. 124 da nova Lei de Licita¢des, os con-
tratos administrativos poderao ser alterados, com as devidas justifica-
tivas em ambas as situac¢des, unilateralmente pela Administracao, ou
por acordo entre as partes. Ademais, os artigos 125 a 136 do normativo
especial também estabelecem circunstancias que autorizam as altera-
¢Oes, bem como o procedimento para tanto.

O que o art. 337-H tipifica é a admissao, viabilizagao ou a promog¢ao
de qualquer modificacdo ou vantagem no contrato, em favor do con-
tratado, sem que haja previsao legislativa, sem encaixe, portanto, nas
regras estabelecidas nos artigos 124 a 136 da Lei de Licitagdes, cujas
premissas seguem replicadas nos respectivos editais e instrumentos
contratuais.

O aludido tipo penal também pune a conduta de pagar fatura com
pretericao da ordem cronoldgica de sua exigibilidade, restando conso-
nante com o artigo 141 da nova Lei de Licita¢des, que determina

No dever de pagamento pela Administracao, sera observada a ordem cronoldgica
para cada fonte diferenciada de recursos [...]

§ 22 A inobservancia imotivada da ordem cronoldgica referida no caput deste
artigo ensejara a apuracdo de responsabilidade do agente responsavel, cabendo
aos o0rgdos de controle a sua fiscalizagao.

11  ARAUJO, Fabio Roque. Direito Penal Didatico: Parte especial. Salvador: Juspodivm, 2021.
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De mais a mais, a legislagdo também veda o pagamento antecipa-
do, seja parcial ou total, relativo as parcelas contratuais, excepcionando
a referida vedacdo aos casos em que a antecipagdo propiciar sensivel
economia de recursos ou se representar condi¢do indispensavel para
a obtencao do bem ou para a prestagdo do servico, hipdtese que deve-
ra ser previamente justificada no processo licitatério e expressamente
prevista no edital de licitacdo ou contrato, conforme se depreende da
leitura do art. 145.

Acerca do sujeito ativo, trata-se de crime préprio, devendo ser
executado por funciondrio publico. Quanto ao sujeito passivo, temos
o Estado (aqui considerada, conforme ja vimos, a administracdo direta
ou indireta).

Ademais, a administracdo publica é o objeto juridico deste crime,
sendo o contrato administrativo ou a fatura, caracterizados como obje-
to material.

0 dolo é o elemento subjetivo, nao sendo exigido qualquer elemen-
to subjetivo especifico. Ademais, a modalidade culposa nado é admitida.

O crime se consuma com a efetiva pratica das condutas descritas
no tipo, independentemente da producao de qualquer resultado poste-
rior (como o efetivo prejuizo a administracdo publica, por exemplo). A
modalidade tentada é admitida.

Registre-se, ainda, que o crime possui pena prevista de reclusao, de
4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa. Assim, pela pena em abstrato, per-
cebemos que: a) nao se trata de infracdo de menor potencial ofensivo,
e, portanto, ndo cabe a transac¢do penal; b) a pena minima supera um
ano, e, portanto, ndo cabe a suspensao condicional do processo (sursis
processual); c) a pena minima ndo é inferior a quatro ano, e, portanto,
ndo cabe o acordo de ndo persecucdo penal (ANPP)%

Por fim, registre-se que a a¢do penal € publica incondicionada.

2.5. Perturbacao de processo licitatorio - art. 337-1

0 art. 337-I tipifica como criminosa a conduta de

Art. 337-1. Impedir, perturbar ou fraudar a realizacio de qualquer ato de proces-
so licitatério.

12 ARAUJO, Fabio Roque. Direito Penal Didatico: Parte especial. Salvador: Juspodivm, 2021.
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Os atos do processo licitatorio estdo todos consignados em Lei, é o
que se verifica no art. 11 e seguintes da nova Lei de Licita¢des. Desde a
sua fase interna e preparatdria até a fase de homologacao do certame,
a legislacao determina os passos que devem ser seguidos pelo agente
publico, trata-se de premissa estabelecida pelo principio do procedi-
mento formal.

O que este artigo pune é a conduta de impedir, perturbar ou fraudar
a licitagdo, ou mesmo qualquer ato que componha o seu procedimento,
tendo como sujeito ativo qualquer pessoa, sendo, portanto, um crime
comum. Aqui, mais uma vez, o sujeito passivo é o Estado, compreendi-
do enquanto administracdo direta ou indireta.

Quanto aos objetos do tipo, o juridico é a Administragdo Publica,
ao passo que o objeto material é o processo licitatério alvo da conduta.

O elemento subjetivo exigido é o dolo, ndo sendo definido qual-
quer animus especifico. Ademais, haja vista auséncia legislativa nesse
sentido, ndo se admite a modalidade culposa.

O crime se consuma com a realizacdo das condutas descritas no
tipo penal, independentemente da producdo de qualquer resultado
posterior. O crime consiste, portanto, em impedir (obstaculizar, inviabi-
lizar), perturbar (tumultuar, prejudicar) ou fraudar (promover fraude,
ludibriar, enganar) o processo licitatério.

A pena definida é a de detencao, de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos, e
multa. Portanto, depreende-se que: a) ndo se trata de infracao de menor
potencial ofensivo, e, portanto, ndo cabe a transa¢do penal; b) a pena
minima ndo supera um ano, e, portanto, cabe a suspensao condicional
do processo (sursis processual)*3,

Por fim, assinale-se que a acdo penal é publica incondicionada.

2.6. Violacao de sigilo em licitagao - art. 337-]

O art. 337-] tipifica a conduta de

Art. 337-]. Devassar o sigilo de proposta apresentada em processo licitatério ou
proporcionar a terceiro o ensejo de devassa-lo.

13  Idem.
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