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A Lei 14.133, de 12 e abril de 2021, promoveu uma significativa reforma aos crimes pertinentes
ao procedimento licitatorio e aos contratos administrativos. Antes dela, os delitos encontravam-
se dispostos na Lei 8.666/1993, mas a partir da revogacao desta ultima, as condutas tipicas
passaram a integrar o préprio Cédigo Penal, em capitulo especifico inserido ao Titulo XI,
denominado Dos Crimes em Licitacdao e Contratos Administrativos, abrangendo os artigos 337-E
ao 337-P.

Em que pese a maioria esmagadora dos novos tipos penais contemplarem a continuidade
normativa tipica, alterando apenas o nome e a topografia das condutas outrora incriminadas,
tal modelo nao se revela na hipétese em do artigo 337-E.

OPINIAO

Comparando o revogado artigo 89 da Lei 8.666/1993

com o artigo 337-E do Cddigo Penal que o substituiu, é nitida a supressao ndo apenas do
paragrafo Unico, que continha uma norma tao desnecessaria quanto redundante, tendo em vista
o disposto no artigo 29, caput, do Cédigo Penal, como também da segunda parte da descrigao
tipica do antigo dispositivo legal.

Observando os tipos penais em comento, pode-se afirmar que quanto aos nucleos

"dispensar” ou "inexigir" contidos no artigo 89 da revogada lei (modalidades comissivas), o novo
diploma legal manteve a incriminacao, embora o legislador tenha se utilizado de termos
diferentes para se referir a situagoes idénticas. Entretanto, a segunda parte do mesmo
dispositivo, ou seja, "deixar de observar" (modalidade omissiva), foi extirpada da norma
incriminadora com o advento da Lei 14.133/2021, até porque o legislador, atendendo as
inimeras criticas constantemente difundidas pela melhor doutrina, acabou admitindo que a
incriminagdo de um comportamento que nao atente contra o bem juridico tutelado, sem
provocacao de qualquer lesdo significativa ao ordenamento patrio, representa verdadeira
afronta aos Principios da Subsidiariedade e da Intervengao Minima.
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Como ensina Cezar Bittencourt, "o Direito Penal limita-se a castigar as agées mais graves
praticadas contra os bens juridicos mais importantes, decorrendo dai o seu caradter
fragmentdrio, uma vez que se ocupa somente de uma parte dos bens juridicos protegidos pela
ordem juridica". (BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Volume 1 — Parte
Geral, p. 12, 82 Edigao, Saraiva, 2003).

Sendo assim, no sentido de adequar a legislacao em vigor aos limites impostos pela
Constituicao e aos principios norteadores do Direito Penal, o legislador reformulou a redacao
do artigo 89 da Lei 8.666/1993 para reavé-lo, em parte, no atual artigo 337-E do Cddigo Penal,
que traz em seu preceito secundario escala penal ainda mais severa. A nova redagao fez surtir o
efeito da ultra-atividade em relacao a primeira parte do revogado dispositivo legal, por ser
norma mais benéfica, ao mesmo tempo em que acarretou a abolitio criminis no que diz respeito
a segunda parte. Sobre o fendmeno da extra-atividade da lei penal, que abrange os efeitos da
retroatividade e da ultra-atividade da lei mais benéfica, convém destacar os artigos 29, caput, e
107, 111, ambos do Cédigo Penal.

Acolhendo a tese acima, destaca-se a recente decisao proferida pela Suprema Corte: "Ao que
consta nos autos, no dia 16 de junho de 2021, o paciente foi denunciado pelo Ministério Publico
do Estado do Parand como incurso nas sang¢ées do artigo 89, caput e pardgrafo unico, da Lei
8.666/1993 (...) A peti¢cdo de habeas corpus informa que, por ocasido do oferecimento da
dentncia, datada de 15.06.2021, ja estava em vigor a Lei 14.133/2021, que revogou o artigo 89
da Lei 8.666/1993. Se confirmada essa circunstancia, estard caracterizado comportamento
desidioso por parte dos agentes publicos responsdveis pela deflagracdo da a¢cdo penal, na
medida em que a denuncia aparentemente se amparou em dispositivos de lei que, ja naquela
ocasido, ndo mais integravam o ordenamento juridico brasileiro". (Habeas Corpus 219.207
Parand, relator ministro Gilmar Mendes, 29 de agosto de 2022).

No mesmo sentido seguiu o Superior Tribunal de Justica reconhecendo também a ocorréncia da
abolitio criminis no tocante a segunda parte do art. 89 da Lei 8.666/1993: "O cortejo do artigo
337-E (CP) com o artigo 89 da Lei 8.666/1993 evidencia uma continuidade normativa-tipica, ja
que o cardter criminoso do fato foi mantido, s6 que em outro dispositivo penal, com uma
excecdo apontada pela doutrina no que se refere a conduta 'deixar de observar as formalidade
pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade'. (AgRg no AREsp n? 1.938.488/SP, relator ministro
Olindo Menezes, 62 Turma, DJe de 30/11/2021).

Por sua vez, o TJ-R] (Tribunal de Justica do Rio de Janeiro) foi ainda mais incisivo ao se
pronunciar na primeira oportunidade em que enfrentou a controvérsia: "Da leitura do artigo
337-E do Cddigo Penal concluir-se que a maioria das condutas tipicas descritas no artigo 89 da
Lei 8.666/1993 foi mantida na atual previsdo inserida no Cédigo Penal, caracterizadora sim da
continuidade normativo-tipica e dai ndo hd falar em abolitio criminis. Mas for¢oso o
reconhecimento que ha uma exce¢do bem clara: a conduta prevista na segunda parte do caput
do agora revogado artigo 89 da Lei 8.666/1993 que previa 'deixar de observar as formalidades
pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade' ndo foi repetida no atual texto legal ja agora inserto
no Caédigo Penal e dai ndo existe mais (...) Em consequéncia da redag¢do conferida ao novel
artigo 337-E do Cddigo Penal, a conduta de auséncia de formalidades relativas a dispensa ou a
inexigibilidade de licitagdo tornou-se penalmente irrelevante, atuando seus efeitos
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retroativamente". (HC n® 0018176-22.2023.8.19.0000, T] RJ, 42 Camara Criminal, relatora
desembargadora Gizelda Leitao Teixeira, julgamento em 23 de maio de 2023).

Como mencionado no julgado acima, a doutrina vem comungando rigorosamente do mesmo
posicionamento jurisprudencial: "Ndo obstante a maioria das decisoes analisadas caminhe
nesse sentido, precedente recente do Tribunal Regional Federal da 3% Regido entendeu haver
descriminaliza¢do da segunda parte do antigo artigo 89, da Lei n? 8.666/93, que tipificava a
conduta de 'dispensar ou inexigir licitagdo fora das hipoteses previstas em lei, ou deixar de
observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade', alcangcando, em tese, o
comportamento menos gravoso daquele que deixa, por exemplo, de instruir corretamente o
processo que levou a dispensa ou a inexigibilidade. Ja o artigo 337-E do Cédigo Penal, que o
substituiu, disciplina ser crime apenas 'admitir, possibilitar ou dar causa a contratagdo direta
fora das hipoteses previstas em lei'. Segundo entendeu o tribunal no precedente citado, ao
reproduzir 'apenas parcialmente a redacdo do artigo 89, caput, da Lei n? 8.666/93', o

legislador 'ndo inseriu a segunda parte do preceito primdrio do artigo revogado no artigo 337-E,
do Codigo Penal, o que caracteriza, portanto, abolitio criminis da conduta pela qual o apelante
foi denunciado', no caso, autorizar contratagdo de empresa para manutengdo de veiculos da
frota municipal sem prévia cotacdo de prec¢os junto a trés outras empresas do ramo. Apontando,
assim, a retroatividade da lei penal mais benéfica, o tribunal reconheceu a extingdo da
punibilidade do apelante, em precedente que deve servir de referéncia para hipoteses
andlogas". (LAGO, Natasha do. TAVOLARO, Giovanna Silveira, Revista Consultor Juridico, 1 de
abril de 2022).

De igual modo leciona Callegari: "Sobre a revogacdo dos crimes da lei antiga, importa dizer que
na esmagadora maioria das condutas criminais houve a manutencdo da incriminagdo de
determinados comportamentos, agora previstas no Codigo Penal, por for¢ca do principio da
continuidade normativo-tipica, sem a ocorréncia do instituto da abolitio criminis. No entanto, ha
uma excecdo: a conduta prevista pela segunda parte do caput do revogado artigo 89 da Lei
8.666/93, que previa como crime 'deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou
a inexigibilidade', ndo mais existe. (...) A razdo para a inegdvel abolitio criminis operada pela
nova lei se da justamente no entendimento que discrepdncias formais no procedimento de
contratagdo ndo comprometem o interesse publico nem adquirem relevancia penal, sendo mera
irregularidade administrativa". (CALLEGARI, André. FONTENELLE, Marilia. Revista Consultor
Juridico, 13 de abril de 2022).

Por fim, corroborando ainda mais com o posicionamento acima, sustentam os juristas Luchesi e
Navarro: "No que se refere ao preceito primdrio dos dispositivos penais, a nova lei, em sua
maior parte, operou continuidade normativo-tipica, com a manutenc¢do da incriminagdo das
condutas criminalizadas pela lei 8.666. Consequentemente, permanece higida a persecug¢do
penal dos fatos cometidos antes da vigéncia desses novos (ja conhecidos) tipo penais. A exceg¢do
ficou por conta do artigo 337-E do Cdédigo Penal (‘contratacgdo direta ilegal'), que reproduziu
apenas parcialmente a redacdo do artigo 89 da lei 8.666 e, assim, opera-se a abolitio criminis
da conduta de 'deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade'.
Observa-se que o artigo 89 da lei 8.666 criminalizava as condutas de 'dispensar ou inexigir
licitagdo fora das hipoteses previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes
a dispensa ou a inexigibilidade'. Repare-se que no novo artigo 337-E, introduzido no CP pela lei
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14.133, criminaliza a conduta de 'admitir, possibilitar ou dar causa a contratag¢do direta fora
das hipdteses previstas em lei'. O legislador, claramente, deixou de fora uma das condutas
criminalizadas pelo revogado artigo 89 (...) Houve, porém, a abolitio criminis quanto a conduta
omissiva propria de 'deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a
inexigibilidade'. Disso decorre a incidéncia retroativa do artigo 337-E do CP - na parte que
descriminalizou a conduta — mesmo aos processos judiciais com sentenca transitada em
julgado, conforme determina o pardagrafo tinico do artigo 22 do CP". (LUCCHESI, Guilherme
Brenner. NAGARI, Maria Victoria Costa. Nova lei de licitagcdes: Em meio ao espirito punitivista,
uma abolitio criminis., publicado pelo Instituto Brasileiro de Direito Penal Econ6mico —

IBDPE em 17 de agosto de 2021)

E para aqueles que pensam se tratar de uma tese sustentada exclusivamente por defensores,
convém destacar o posicionamento firmado pelo MP-SP (Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo) que ratifica as teses supracitadas: "O artigo 89 da Lei 8.666/93 punia, além da indevida
contratagdo fora das hipoteses legais, também deixar de observar as formalidades pertinentes a
dispensa ou a inexigibilidade. Esse comportamento, contudo, ndo foi reproduzido no artigo 337-
E. Estamos diante de indisfar¢dvel abolitio criminis (artigo 22 CP). E, para tanto, existe
explicacdo. Houve um avanc¢o na incorporag¢do do processo administrativo e sua importdncia na
Administragdo Publica. Ndo se consegue imaginar um contrato sem prévio procedimento. A Lei
14.133/21, nesse cendrio, claramente se desprende de formalismos que ndo comprometam o
interesse publico, ndo fazendo qualquer sentido um tipo penal punindo a simples inobservdncia
de solenidades". (Ministério Publico do Estado de S&ao Paulo, CAO - CRIM / Boletim Criminal
Comentado n? 133, abril de 2021, semana n? 2).

E licdo basica em matéria de Direito Penal que a lei que de qualquer modo for mais benéfica
para o autor do delito retroagira, nao havendo qualquer empecilho para sua aplicacao aos fatos
anteriores a sua vigéncia. Sem sombra de duvida, o melhor beneficio possivel sob a 6tica do
imputado é a revogacao de uma lei que considera um fato como crime, compreendendo a
hipotese da chamada abolitio criminis. O que antes era considerado crime passa a ser um
indiferente penal, segundo a vontade do legislador. A regra se encontra exposta no artigo 22 do
CP: "Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando
em virtude dela a execugdo e os efeitos penais da sentenca condenatoria".

Com a criagao do artigo 337-E do Cddigo Penal, que nao reproduziu a segunda parte do
revogado artigo 89 da Lei 8.666/1993, insere-se perfeitamente na hipétese da causa de extingao
da punibilidade em tela . A partir da sua vigéncia, a conduta deixou de configurar um delito
para ficar circunscrito ao ambito dos ilicitos administrativos. Sendo assim, qualquer denuncia
baseada em fatos que se amoldam a segunda parte do artigo 89 da Lei 8.666/1993 deverao ser
rejeitadas por auséncia de justa causa. Em relagdao aos processos em curso, deverao ser
arquivados independentemente de provocacgao das partes por se tratar de uma questao de
interesse publico. Em caso de indeferimento do pedido de reconhecimento da ocorréncia da
abolitio criminis, tanto o recurso em sentido estrito, na forma do artigo 581, IX, do Cdédigo de
Processo Penal, quanto o remédio heroico do habeas corpus servirao de instrumento para
restauracao da ordem juridica. E quanto aos processos findos, o transito em julgado nao
impedira a aplicagdo retroativa da Ilex mitior, que fara cessar todos os efeitos penais da
sentenca irrecorrivel.
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Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2023-mai-28/amaral-gurgel-instituto-abolitio-criminis-nllc2/
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