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RESUMO: Atualmente, no Brasil, ha grande necessidade das relacoes
contratuais envolvendo a Administracao Pablica e o particular. Esse
meio é passivel de cometimento de ilicitos, esses passiveis de coibicdo
penal desde a lei n® 8.666/1993. Essa legislacdo, no entanto, teve suas
disposi¢cdes penais revogadas em face da promulgacio de novo
diploma, a Lei ntmero 14.133/2021. Esta trouxe diversos patamares
novos e maiores para as penas cominadas aos crimes. Tendo em vista o
ocorrido e a importancia de se haver uma politica criminal que
satisfaca a racionalidade legislativa, que traga motivos niao-emotivos,
de forma pertinentes, o presente trabalho objetivou buscar os
fundamentos, os impactos dessas modificagdes majorativas, além de
analisar sua eficacia. Para isso, foi utilizada a finalidade basica
estratégica, que permitiu avangar no desenvolvimento das davidas
relacionadas, deixando em abeto o campo para novos
posicionamentos futuros, sem a perda da utilidade do que aqui foi
desenvolvido. Tudo isso foi feito com a utilizacdo do procedimento
descritivo, que possibilitou a utilizacdo de doutrinas, artigos e
legislacoes para a pesquisa. A abordagem qualitativa também marcou
o trabalho, uma vez que permitiu analisar a realidade das informacoes
criticamente. O método hipotético-dedutivo também esteve presente,
testando a ocorréncia de fendmenos, levando em conta o modelo de
racionalidade legislativa penal do Professor Doutor Jos¢ Luis Diez
Ripollés. Com a pesquisa, pode-se concluir que a Lei careceu de
exposicdo da finalidade das alteracoes em sua parte penal, além de
que, nao respeitou as peculiaridades do Direito Penal Econdmico, nao
atingindo a racionalidade pregada. Uma melhoria na transparéncia no
processo licitatorio, a implementacdo de programa de integridade, o
fortalecimento dos mecanismos de controle, uma maior fiscalizacio e
a efetiva punicao dos envolvidos nos casos poderiam ser medidas
muito mais eficazes do que os aumentos legislativos penais colocados.
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Area: Economic Criminal Law.

ABSTRACT: Currently, in Brazil, there is a great need for contractual
relationships involving the Public Administration and private
individuals. This means is capable of committing illegal acts, which
are subject to criminal restraint since law no. 8.666/1993. This
legislation, however, had its criminal provisions revoked due to the
promulgation of a new diploma, Law number 14.133/2021. This
brought several new and greater levels to the penalties imposed on
crimes. In view of what happened and the importance of having a
criminal policy that satisfies legislative rationality, that brings non-
emotional reasons, in a pertinent way, the present work aimed to seek
the foundations, the impacts of these major changes, in addition to
analyzing their effectiveness . For this, the basic strategic purpose
was used, which allowed progress in the development of related
doubts, leaving the field open for new future positions, without losing
the usefulness of what was developed here. All of this was done using
the descriptive procedure, which made it possible to use doctrines,
articles and legislation for research. The qualitative approach also
marked the work, as it allowed the reality of the information to be
critically analyzed. The hypothetical-deductive method was also
present, testing the occurrence of phenomena, taking into account the
model of criminal legislative rationality by Professor José Luis Diez
Ripollés. With the research, it was possible to conclude that the Law
lacked exposure of the purpose of the changes in its criminal part, in
addition to that, it did not respect the peculiarities of Economic
Criminal Law, not achieving the preached rationality. An
improvement in transparency in the bidding process, the
implementation of an integrity program, the strengthening of control
mechanisms, greater supervision and the effective punishment of
those involved in the cases could be much more effective measures
than the legislative penal increases imposed.
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1 INTRODUCAO

Usualmente, no Brasil, se vislumbra grandes necessidades da Administracio
Pablica licitar e contratar, meio em que, diversas condutas sio consideradas passiveis de coibicio
penal desde a lei n® 8.666/1993. Essa legislacdo teve suas disposicoes penais revogadas em face da

promulgacao de novo diploma, a Lei n® 14.133/2021.
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A nova lei estabeleceu que a partir de sua vigéncia os crimes licitatorios passariam
a vigorar no Codigo Penal, o que antes ndo ocorria. Além disso, criou um novo tipo penal consistente
na omissao grave de dado ou de informacao por projetista (art.337-O).

No mais, a lei apresentou uma politica de recauchutagem do legislador, que
manteve as mesmas figuras penais anteriores, com algumas diferencas, que passaram a ser
exorbitantes quando da ampliacao do quantum de pena cominado.

Assim sendo, a abordagem do presente artigo versara sobre esse advindo aumento e
sua adequacao as disposicdes concernentes a eles. Esses novos patamares foram objetos de discussoes
doutrinarias e académicas, uma vez que trouxeram questionamentos sobre seus impactos, sua eficacia
e seu fundamento (FALAVIGNO, 2021).

Ferrajoli ja dizia: “quais sdo as razdes que tornam “justo”, ou “justificavel”, ou
“aceitavel moralmente e/ou politicamente” que, a violéncia ilegal representada pelo delito se agregue
aquela segunda violéncia legal que ¢ a pena?”. Sendo assim, ja se vislumbra que discutir as razoes de
punir € essencial.

A discussio ora abordada sera dada com metodologia subdividida em cinco
quesitos, abrangendo objetivo, finalidade, procedimento, método e abordagem (FONTENELLE, 2018).
O objetivo consistira em analisar a inadequac@o dos novos patamares de penas dos atuais tipos penais
dos crimes licitatorios.

Para isso, considerar-se-a que:

O Direito tem a funcao de dispor sobre a forma e, além disso, prescrever as condutas
adequadas e permitidas que garantam o bom desenvolvimento desta formalizacdo
das regulagdes entre Administracio Publica e individuo ou empresa, ao passo em
que cabe ao Direito Penal a tarefa de cuidar dos possiveis tensionamentos
(FALAVIGNO, pag.2, 2021).

O artigo também contara com a finalidade basica estratégica, pois avangara no
desenvolvimento das duvidas relacionadas ao fundamento do aumento, a possibilidade de
inadequacio, seus impactos.

Para isso, sera levada em conta a logica do processo de tomada de decisdes na
criagdo das leis de acordo com a racionalidade legislativa do Professor Doutor José Luis Diez Ripollés
(RIPOLLES, 2019), e ainda serd deixado o campo aberto para eventuais novos posicionamentos
doutrinarios, sem perder a utilidade dessa pesquisa.

Quanto ao procedimento, sera descritivo, baseado em doutrinas, artigos e
legislagoes existentes, e a abordagem, qualitativa, pois se analisara a realidade das informacoes
criticamente.

Quanto ao método, sera utilizado o hipotético-dedutivo, partindo do problema do
aumento das penas, com a formulacio de hipotese, qual seja, de sua inadequacido frente a

racionalidade, testando a ocorréncia dos fendmenos (PRONDANOV, 2013).
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Sendo assim, sera possivel avaliar o objeto do aumento legislativo frente a

adequacao, necessidade e eficacia para coibir as condutas a elas relacionadas.

2 FALTA DE RACIONALIDADE NOS AUMENTOS LEGISLATIVOS

Um modelo logico do processo de tomada de decisdes na criacio das leis penais foi
proposto pelo Professor Doutor José Luis Diez Ripollés. Nesse sentido, o autor coloca que o contetdo
essencial da lei deve ser estabelecido apés um debate publico aberto, passivel de exposicao e
argumentacio de quaisquer ideias.

No sentido, analisando-se a criacdo da nova lei, observa-se que ela passou por um
momento historico e social em que ocorria um apice persecutorio de casos de corrupgao relacionados a
operacdo Lava Jato, e desvendamentos de supostas irregularidades em licitacoes e contratos publicos
(FALAVIGNO, 2021).

Esse momento ensejou uma demanda populacional intensa de coibicao dos
referidos atos e de uma busca por maior transparéncia (FALAVIGNO, 2021). Grande parte da
sociedade nao possuia qualquer orientagdo de como se chegar a resultados favoraveis a esse combate,
tendo promovido demandas emocionalmente carregadas e irreflexivas, ndo passiveis de
fundamentacio de uma lei (RIPOLLES, 2019).

Poderia se ter havido, inclusive, uma promogao de educacio e conscientizacio da
populacio sobre o assunto, o que foi deixado de lado. Diante de analises emocionais, simbolicas ou
populistas, as sociedades tém escolhido uma abordagem empirico-social para enfrentar os problemas
sociais, e nesse cenario os atores politicos ndo podem e nem devem tirar proveito das inconsisténcias
ocasionais (RIPOLLES, 2019).

Nesse sentido:

0 processo legislativo ¢ guiado por fatores que nem sempre sio controlaveis do
ponto de vista cientifico, sendo bastante comum, nesse ambito, a repercussio de
demandas defendidas com mais veeméncia por membros da sociedade civil. No caso
do direito penal, tal efeito é especialmente problematico, tendo em vista a grande
repercussdo midiatica gerada por assuntos afeitos a violéncia (FALAVIGNO, pag.13,
2021).

Os projetos dessa lei, inclusive, pareceram no ter sido embasados em debates
doutrinarios aprofundados ou em dados empiricos sobre violéncia, pois acarretaram severas criticas a
respeito do exacerbado punitivismo (FALAVIGNO, 2021).

Ressalta-se ainda, que ao longo do tramite dos projetos de lei, houve uma excessiva
demora, inclusive, com ocorréncia de desatualizacio da norma, de diversos deslocamentos do e
alteracoes de nome e ntmero, o que dificultou o acompanhamento (FALAVIGNO, 2021).

Pode-se vislumbrar o cadtico cenario em que se deu o desenvolvimento da lei e sua

falta de razoabilidade. Observa-se, ainda, que a Nova Lei teve sua fundamentacio disposta no

102




Revista de Direito Publico da Procuradoria-Geral do Municipio de Londrina

Relatorio Final da Comissao Especial Temporaria de Modernizacao da Lei 8.666/1993 — CTLICON.
Quando, porém, da pesquisa dos motivos dos aumentos legislativos penais, percebe-se a caréncia do
diploma.

Nao houve qualquer consideracao no documento citado a respeito, sendo passado
“batido” quando mencionado sobre as alteracdes penais. Nem mesmo nas audiéncias publicas
convocadas houve exposicio dos motivos dos aumentos dos tipos (FALAVIGNO, 2021).

O acima exposto resta claramente questionavel. Uma forma mais coerente de se dar
tratamento as leis, seria a ado¢ao de medidas relacionadas a necessidade de introducao das exposicoes
de motivos e preambulos nas leis, ¢ a melhoria dos servicos de publicidade e participacao
(NASCIMENTO, 2019 apud FALAVIGNO, 2021).

A publicacao da nova Lei de Licitacoes, por fim, se deu, e chegou até mesmo a ser
tratada perante a populagio, erroneamente, como esperanca contra a corrup¢ao (FALAVIGNO, 2021).
O cenario, obviamente, mereceria ter sido precedido de maiores pesquisas e investigagdes, sem
colocac@o de quaisquer interesses politicos. O aumento ocorrido nio significa maior protegio ao bem
juridico nem a inibicdo da ocorréncia do delito, até para os defensores da prevencao geral negativa
(FALAVIGNO, 2021).

Visando a racionalidade de uma lei, seus objetivos também devem compreender ao
menos a identificacdo do objeto da tutela, o grau de protecio desejavel, o escopo da responsabilidade
criminal executavel, sancoes penais selecionadas e sua duracao (RIPOLLES, 2019).

Quanto ao objetivo do grau de protecio cabe ressaltar que nao foi desejavel,
levando-se em conta o objeto tutelado pela Lei e a duracdo de suas san¢des. De pronto, o bem juridico
protegido ¢ irrenunciavelmente parametro de uma boa politica criminal (HASSEMER, 2005).

Como nesse caso o objeto de tutela esta atrelado ao Direito Penal Econdmico,
vislumbra-se a necessidade de se haver um tratamento com certas peculiaridades relacionadas,
havendo-se assim uma adequacio e protecdes bem respeitadas.

O Direito Penal Econdmico comporta infracoes muitas vezes compostas por
transacoes financeiras, informacoes técnicas e contabeis, contando com complexidades, como no caso
em questao, que exigem um conhecimento especializado para legislar, investigar, processar e julgar.

Esse ramo também pode trazer um impacto social significativo na confianca
publica, economia e na estabilidade financeira do pais. As consequéncias desses crimes podem afetar
empresas, ou a integridade das instituicoes democraticas de direito.

O objetivo ndo ¢ estigma ou vinganca, pois isso ndo garantira menor corrupcao,
mas se deve conceder a protecao do bem, respeitando suas peculiaridades. Ocorre que, o tratamento
dele foi aproximado ao do Direito Penal Comum (FALAVIGNO, 2021), mesmo que a seara comum ja

seja bastante conhecida pela sua severa violacao de direitos (FALAVIGNO, 2021).
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4 DESCABIMENTO DE INSTITUTOS DESPENALIZADORES

Consequéncias advindas de um aumento penal legislativo nem sempre sao ruins,
porém quando os limites de imposicao penal sio extrapolados, isso pode acarretar resultados
desproporcionais e desnecessarios para o caso.

Através da Lei n°14.133/2021, se tornou possivel observar a possibilidade de
aplicacao de maior quantum de pena para o réu, possibilidade de prisio preventiva, entre outras
consequéncias. Dentre elas, cita-se a impossibilidade de aplicacao de institutos despenalizadores em
determinados casos. Isso tudo pelos aumentos ocorridos, que ensejaram efeitos inadequados, de forma
genérica para casos CONcretos.

Os institutos despenalizadores sio mecanismos juridicos que buscam reduzir a
intervencao estatal no ambito penal e privilegiar a resolucao de conflitos de forma consensual. Eles sao
importantes para aliviar a sobrecarga do sistema de justica criminal e mais que isso, promover a
efetivacao dos direitos fundamentais dos acusados e das vitimas, garantindo-lhes acesso a justica de
forma mais célere e eficiente (FERNANDES, 2015).

Dentre eles, pode-se citar o acordo de nao persecu¢io penal, previsto no artigo 28-
A do Codigo de Processo Penal, inserido pela Lei 13.964/2019 (pacote anti-crime). Sua aplicagio
somente ¢ possivel a crimes com penas inferiores a 04 (quatro) anos, sem violéncia ou grave ameaca.
Quando passivel de aplicacio, sendo cumprido, o juiz declara extinta a punibilidade do agente.

A impossibilidade do oferecimento de acordo de nao persecuc@o penal tornou-se
realidade na nova Lei de Licitacoes para os crimes de contratagio direta ilegal (art. 337-E), frustracio
do carater competitivo de licitacao (art. 337-F), modificacdo ou pagamento irregular em contrato
administrativo (art. 337-H) e fraude em licitacdo ou contrato (art. 337-L), os quais tiverem seus
patamares minimos de pena aumentados para 04 anos.

Antes do aumento punitivo dos crimes em comento, o Ministério Pablico poderia
oferecé-lo ao investigado, mediante sua confissao formal e circunstancial da infracao penal. Nesse
caso, ja se poupava, por muitas vezes, uma prolongada e morosa instruc@o probatoria. O oferecimento
do instituto so6 poderia ocorrer mediante afericio do Ministério Publico de sua necessidade e
suficiéncia para reprovacio e prevencio do crime.

Observa-se que o Ministério Pablico poderia oferecé-lo, o que nio significa que de
fato faria, mas sim que verificaria a possibilidade de fazé-lo com base em critério de suficiéncia para a
reprovacdo. Agora, porém, impossivel até mesmo a realizacao de tal analise em caso concreto.

O oferecimento desse acordo comportaria o ajuste de condicoes eficazes, como as
de reparar o dano, renunciar bens, prestar servicos a comunidade, pagar prestacao pecuniaria, ou outra
proporcional e compativel indicada pelo parquet.

No mais, o § 22 dispoe que o oferecimento do acordo nao se aplicaria em situagdes

de reincidéncia do investigado, ou de haver elementos probatorios indicando conduta criminal
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habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes. Dessa forma, preveniu-se o uso irrestrito
do beneficio.

Ainda se ressalta que o agente o agente beneficiario do acordo de nio persecucio
penal nao poderia ter dele se utilizado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da infragao, nem
mesmo de outros institutos despenalizadores dispostos na Lei 9.099/95, concernentes na transacao
penal ou suspensio condicional do processo. Dessa forma, preveniu-se o uso reiterado do beneficio.

Ainda vale ressaltar que se o juiz considerasse inadequadas, insuficientes ou
abusivas as condicoes dispostas, devolveria os autos ao Ministério Pablico a fim de haver reformulacio
da proposta de acordo, com concordancia do investigado e seu defensor, o que demonstra um controle
e cuidado para de fato haver eficiéncia no acordo.

Nao atendidos o acima disposto ou os requisitos legais, o juiz poderia recusar a
homologacio da proposta, e se assim o fizesse, devolver os autos ao Ministério Publico para a analise
da necessidade de complementacao das investigacdes ou o oferecimento da dentincia.

Isso ja demonstra o legislador agiu de forma cautelosa para a criar um instituto
que oferecesse realmente efetividade, o qual agora, tornou-se nio passivel de cabimento de maneira
genérica nos mencionados crimes, sem se firmar nas peculiaridades do caso. Tal restricio demonstra-
se equivocada (FALAVIGNO, 2021).

Ja quanto a transacdo penal, instituto despenalizador da Lei 9.099/95, pode-se
observar que para haver a sua aplicacdo se requer que a pena maxima do delito a ser imputado possua
patamar maximo de 2 (dois) anos.

Quando da vigéncia da Lei 8.666/93 era possivel a sua utilizacao em quatro tipos
penais, quais sejam, os crimes de patrocinio direto ou indireto de interesse privado, perturbacio do
processo licitatorio, contratagao inidonea e impedimento indevido. O instituto, agora, com a nova lei,
passou a ser possivel apenas o delito de impedimento indevido (BROWN, 2021).

A referida restricio aos casos significou um retrocesso. Os institutos
despenalizadores aqui tratados poderiam ser benéficos até mesmo de forma a evitar que o judiciario
ficasse abalroado de processos.

No mais, poderia ser possivel trazer solucoes mais ageis, céleres através de suas
aplicacoes, por muitas vezes até mesmo mais eficazes e adequadas, o que demonstra falta de
racionalidade de sua impossibilidade de aplicagao.

Portanto, observa-se “que a nova Lei de Licitacdes, ao trazer um aumento nas penas
fixadas em abstrato, recrudesceu o tratamento dado aos crimes licitatorios”, e isso se deu inclusive
“por meio da restricao na aplicacdo dos beneficios de Justica consensual da lei 9.099/95” (BROWN,
2021) e da impossibilidade de acordo de nio persecucao penal, retirando, inclusive, a possibilidade de

analise das peculiaridades do caso concreto para a aplicacao desse.
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5 ABORDAGENS SIGNIFICATIVAS

O problema das finalidades das penas, embora estivesse presente desde sempre nas
discussoes teoricas, s6 ganhou um explicito relacionamento com a doutrina do Estado quando do
inicio da historia da codificaciao em sentido moderno (DIAS, 1999).

Uma forma de se trazer maior coeréncia as proprias leis ¢ a adocao de medidas para
aperfeicoar o processo legislativo, como (i) o aperfeicoamento do trabalho das comissoes, (ii) a
melhoria dos servicos de documentacéo, publicidade e participacao, (iii) a instituicao de um o6rgao
responsavel pela revisao final do texto aprovado e a (iv) a criacao de um 6rgao para avaliacao das leis
(NASCIMENTO, 2019 apud FALAVIGNO, 2021).

Quanto a esse ultimo ponto, relacionado a criacdo de um orgao para avaliacdo das
leis, a sua utilidade se da até mesmo para leis ja promulgadas, nao apenas possibilitando a verificacao
dos efeitos pretendidos da norma, mas também permitindo o seu controle com base em sua finalidade
(FALAVIGNO, 2021). No mais permitiria a constatacio da procedéncia ou nio das criticas
doutrinarias iniciais (FALAVIGNO, 2021).

Por outro lado, quando se fala de possiveis modificagdes tteis dentro do conteudo
da nova Lei de Licitagdes, ja ¢ notada a utilidade do programa de integridade, com previsdo nesse
mesmo diploma legal, em seu art.25, §4°, inclusive como um requisito adicional a reabilitacao das
sancoes administrativas, em seu art. 163 (FALAVIGNO, 2021).

Esse poderia ter sido atrelado as disposi¢cdes criminais a fins de fortalecer a
protecao do sistema, em vez de se ter optado por um aumento legislativo (FALAVIGNO, 2021).
Melhor uso do instituto foi feito na Lei Anticorrupcao (FALAVIGNO, 2021).

Os referidos programas de integridade, conforme art.56 do Decreto n® 11.129/22
(CAVALCANTI, 2023), devem ser pautados no conjunto de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a dentncia de irregularidades.

Segundo esse Decreto, o programa também deve visar a aplicacdo efetiva de
codigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes com os objetivos de prevenir, detectar e sanar
fraudes, desvios, irregularidades e atos ilicitos contra a administracio publica nacional ou estrangeira,
além de fomentar e manter uma cultura de integridade no ambiente organizacional.

No caso, deixou-se de utilizar a medida, de fato. No mais, somadas as medidas
legislativas, pode-se ressaltar a importancia da necessidade de uma melhoria na transparéncia no
processo licitatorio, no fortalecimento dos mecanismos de controle e fiscalizacdo, e na garantia da
efetiva punicio dos envolvidos nos casos.

E, portanto, possivel perceber que poderia se ter havido meios alternativos ao

aumento ocorrido, muito mais adequados e racionais.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A Lei n° 14.133/21, considerada a nova Lei de Licitacdes e Contratos Puablicos,
tratou de revogar e substituir a parte penal da Lei n° 8.666/1993, imediatamente ap6s a sua publicacio.
Assim como a anterior, essa nova lei buscou coibir condutas que vao de encontro ao regular
funcionamento da Administracio, a idoneidade das contratacoes publicas e a moralidade
administrativa (PRADO, 2015).

O que ocorre ¢ que, o novo diploma, trouxe aumentos legislativos das penas
cominadas aos crimes sem fundamentacio e finalidade adequada. O presente artigo tratou de analisar
essa falta de racionalidade na politica criminal adotada, em meio inclusive a seu contexto.

Isso se fez levando em conta ensinamentos sobre a racionalidade legislativa penal
do Prof. Dr. José Luis Diez Ripollés, da Universidade de Malaga, na Espanha. Pdde-se observar, a
partir de entdo, que houve caréncia de um debate publico no qual fossem demonstrados os objetivos
da lei.

Nesse contexto, teve-se em vista uma demanda populacional intensa quando do
desenvolvimento da Lei, visando acabar com a corrupgio. A Lei chegou a ser apresentada a uma
sociedade ndo bem instruida até mesmo como uma solucio para esse problema (FALAVIGNO, 2021).

O debate deveria abranger os objetivos do grau de protecio da lei, que deveria ser
desejavel, e falhou, uma vez que nao respeitou os limites do ramo econémico do Direito Penal, que ndo
teve suas peculiaridades respeitadas, com aproximacio inadequada do Direito Penal Comum,
indicando desproporcionalidade e destoando da racionalidade.

Pode-se verificar ainda a falta da referida racionalidade até mesmo caracterizada
pela auséncia de exposicdo dos fundamentos da parte penal da Lei em seu relatorio, e nas audiéncias
publicas realizadas.

Houve ainda falha ainda quando se observou a inexisténcia de pesquisas prévias
para a publicacio de legislacao que recrudescera as penas e impactos que impediram analises de casos
concretos, com proibicao generalizada da aplicacao de instituto despenalizador.

Assim sendo, pode-se perceber que faltou racionalidade legislativa no aumento das
penas e foi possivel vislumbrar meios alternativos ao aumento legislativo, como maior controle e
fiscalizacdo, com busca por efetiva punicio dos responsaveis, e a implementagio de programa de

integridade a ser atrelado as san¢des penais.
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