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R E L A T Ó R I O

Trata-se de apelação interposta por Ernandes Fernando Batista contra a sentença que o condenou a 03 (três) anos e 02 (dois) meses de detenção pela prática do crime capitulado no art. 89 da Lei nº 8.666/1993.

Alega que “na época que foi prefeito possuía uma equipe para que fizesse toda a prestação de contas do município, bem como equipe para realizar licitações”, e, “por se pessoa humilde e de pouca cultura, entregou para a comissão o andamento dos procedimentos, inclusive as licitações. 

Afirma que a prova judicializada é completamente “estéril e infecunda”, no sentido de corroborar com a condenação do apelante, não constando dos autos qualquer documento que possa dar suporte a condenação imposta pelo Juízo de origem.

Pugna pela absolvição.

Contrarrazões às fls. 291/294.

O parecer da Procuradoria Regional da República é pelo provimento da apelação para que seja o réu absolvido (fls. 297/299).

É o relatório.

V O T O 

Trata-se de apelação interposta por Ernandes Fernando Batista contra a sentença que o condenou a 03 (três) anos e 02 (dois) meses de detenção pela prática do crime capitulado no art. 89 da Lei nº 8.666/1993.

Por vislumbrar presentes os requisitos de admissibilidade, conheço da presente apelação. 

Narra à denúncia que:

“(...) o ora denunciado ERNANDES RAMOS BATISTA, como prefeito municipal de Itaipé/MG, no ano de 2008, deixou de realizar processo licitatório para aquisição de materiais odontológicos.

Consta nos autos que a Controladoria Geral da União (CGU), por intermédio do Relatório de Fiscalização n. 01390, referente ao 28º Evento do Projeto de Fiscalização a partir de sorteios, Município de itaipé/MG, entre os dias 13/10 a 23/12 de 2009, constatou a inexistência de processo licitatório n. 07/2008, modalidade Convite, tendo como objeto a aquisição de materiais odontológicos.

A prefeitura de itaipé/MG disponibilizou, as Notas de Empenho nº 1125/2008 (de 03/03/2008 no valor de R$ 5.049,86) e nº 11/26/2008 (de 03/03/2008 no valor de R$ 4.629,40), emitidas com o objetivo de se efetuar pagamentos referentes à aquisição de materiais odontológicos para a Secretaria Municipal de Saúde. Tais despesas foram realizadas com recursos do Piso de Atenção Básica em saúde – PAB.

A escolha da empresa Dental Capitão Vieira Ltda. (CNPJ nº 03.073.876/0001-56) como fornecedora dos materiais, conforme atestam as Notas Fiscais nº 000651 (emitida em 11/03/2008 no valor de R$ 4.629,40) teria sido por meio do processo Licitatório nº 07/2008, modalidade Convite, conforme registrado nas Notas Empenho. Instada a apresentar o referido processo, por meio de Solicitação de Fiscalização nº 1390/09, de 27/05/2009, a Prefeitura municipal informou por meio do ofício GAB-PMI nº 122/GAB/2009, que: “não foi localizado o processo licitatório” não havendo informações sobre como foi selecionada a empresa fornecedor de materiais odontológicos.

A prefeitura de Itaipé/MG, em resposta ao ofício da Delegacia de Polícia Federal, confirmou que não foi localizado convênio celebrado com a União para aquisição de materiais odontológicos pelo município, informou ainda que o processo 007/2008, modalidade convite 002/2008, localizado no setor de licitações se refere a aquisição de material de limpeza, e que inexistia alguma modalidade com a numeração e objeto registrado nas Notas de Empenho (processo licitatório nº 07/2008, modalidade Convite).

 (Fato) Portanto, conforme acima descrito, no ano de 2008 como gestor do município de Itaipé/MG, ERNANDES RAMOS BATISTA, com vontade livre e consciente, sabedor da ilicitude e reprovabilidade de sua conduta, dispensou processo licitatório, para a aquisição de materiais odontológicos para a Secretaria Municipal de Saúde pela empresa Dental Capitção Vieira Ltda, fora das hipóteses previstas em lei.

Ao agir da forma acima narrada, ERNANDES RAMOS BATISTA, ausentes causas manifestas de exclusão de antijuridicidade e culpabilidade, incorreu, na conduta típica descrita no art. 89 da Lei 8.666/93.

A justa causa para a ação penal (rovas da existência de crime e indícios suficientes de autoria) exsurge dos elementos aludidos acima, confomre remissões às folhas pertinentes dos autos.

Face ao exposto, o MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL requer, uma vez autuada, seja recebida a presente denúncia, instaurando-se a devida ação penal pública sob o rito comum ordinário (art. 394, § 1º, I, do Código de Processo Penal, com redação dada pela lei nº 11.719/08), a fim de que o ora denunciado seja processado e, ao final, condenado às penas cominadas nos dispositivos acima indicados.”

Materialidade e autoria

A sentença demonstrou a materialidade e a autoria pelo Relatório de Fiscalização n. 01390, de 12/05/2009 (fls. 12/94), no qual consta que o réu adquiriu materiais odontológicos em 2008, sem processo licitatório, havendo um prejuízo ao erário de R$ 9.679,26.

O tipo previsto no art. 89 da Lei de Licitações não prevê modalidade culposa e exige para sua configuração a prova da vontade do agente específica de dispensar o certame como forma de causar dano ao erário público e favorecer terceiros (no caso do contratado, a si mesmo). Portanto, esse delito exige a presença de dolo específico, ou seja, da deliberada intenção do réu em causar prejuízo ou mesmo obter algum favorecimento pessoal.

Nesse sentido, “a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de que, para a caracterização da conduta tipificada no art. 89 da Lei 8.666/1993, é indispensável a demonstração, já na fase de recebimento da denúncia, do ‘elemento subjetivo consistente na intenção de causar dano ao erário ou obter vantagem indevida’ (INQ 2.688, Rel. Min. CÁRMEN LÚCIA, Rel. p/ acórdão Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, DJe de 12.2.2015). No caso, pelo que se colhe dos autos é possível se afirmar, desde logo, que não se encontra presente essa circunstância volitiva, o que revela a atipicidade, determina inclusive a improcedência da acusação, nos termos do art. 6º, 2º parte, da Lei 8.038/1990” (Inq 3965, Rel.  Min. Teori Zavascki, Segunda Turma, DJe-259 05-12-2016).

A jurisprudência mais recente do STJ é assente no sentido de que é necessária a existência do dolo específico de fraudar o erário e do efetivo prejuízo à Administração Pública, não bastando o dolo genérico (cito):

“2. A jurisprudência desta Corte Superior acompanha o entendimento do Pleno do Supremo Tribunal Federal (Inq. n. 2.482/MG, julgado em 15/9/2011), no sentido de que a consumação do crime do art. 89 da Lei n. 8.666/1993 exige a demonstração do dolo específico, ou seja, a intenção de causar dano ao erário e a efetiva ocorrência de prejuízo aos cofres públicos, malgrado ausência de disposições legais acerca dessa elementar. 

3. O Ministério Público estadual, ao elaborar a denúncia, e o Tribunal a quo, recebendo-a, contrariaram entendimento jurisprudencial consolidado, porquanto a imputação apenas concluiu pela existência do dolo geral, ou seja, a vontade consciente de executar a conduta típica de dispensa ilegal do procedimento licitatório, consistente na inobservância das formalidades legais de dispensa de licitação para celebração de contrato de locação de imóvel de propriedade do casal EIDER PENA PESTANA e EDNA AUZIER, hoje deputada estadual. Entrementes, não se demonstrou a existência de dolo específico em causar prejuízo ao erário dos coautores e partícipes, dentre eles da paciente, então Subprocuradora da Assembleia Legislativa do Estado do Amapá, cuja conduta imputada foi a concessão de parecer favorável à contratação direta. Outrossim, ausente qualquer mensuração de eventual dano patrimonial à Administração Pública, em razão da ausência de competitividade da locação, o que poderia ser facilmente demostrado se acostado o parâmetro do preço médio dos alugueres de imóveis congêneres, no período da contratação. Por conseguinte, diante da ausência dos elementos típicos exigidos jurisprudencialmente, de rigor é o trancamento do processo penal por patente atipicidade formal da conduta narrada, ressalvando-se a possibilidade de nova denúncia, caso sejam minimamente demonstrados os novos fatos, pertinentes às elementares faltantes. 

4. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício para determinar o trancamento do processo penal de autos n. 0000547-65.2012.8.03.0000, apenas no que se refere à persecução do crime do art. 89 da Lei 8.666/93.

(HC 369.019/AP, Rel. Min. RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, DJe 19/12/2016)
“2. A Corte Especial deste Sodalício, no julgamento da Ação Penal originária nº 480/MG, acolheu, por maioria, a tese de que é exigível a presença do dolo específico de causar dano ao erário e a caracterização do efetivo prejuízo para que tipificado o crime previsto no artigo 89 da Lei nº 8.666/1993. 

3. Agravo regimental a que se nega provimento. 

(AgRg no AREsp 1104552/PE, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, DJe 31/08/2017)

No mesmo sentido, são os precedentes desta Corte:

“2. Para a configuração do crime previsto no art. 89 da Lei 8.666/93, de acordo com a mais recente jurisprudência do STJ é necessária a existência do dolo específico de fraudar o erário ou do efetivo prejuízo à Administração Pública, não bastando o dolo genérico. 

3. "A jurisprudência atual da Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça, estribada em decisão do Pleno do Supremo Tribunal Federal, entende que, para fins da caracterização do crime previsto no art. 89 da Lei n. 8.666/93, é imprescindível a comprovação do dolo específico do agente em causar dano à Administração Pública, bem como o efetivo prejuízo ao erário, não sendo suficiente apenas o dolo de desobedecer as normas legais do procedimento licitatório." (Precedente: STJ - RESP 201202182482) 

4. Ausente prova suficiente para caracterizar o dolo exigido na conduta do apelante a ensejar uma condenação, incidindo o princípio in dubio pro reo. 

5. Apelação a que se dá provimento para absolver o réu.

(ACR 0004815-90.2011.4.01.4300/TO, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL NEY BELLO, TERCEIRA TURMA, e-DJF1 21/11/2014) 

“2. A caracterização do crime previsto no art. 89 da Lei 8.666/93 demanda a comprovação, concomitante, da contratação indevida, do dolo específico do agente em causar dano à administração pública, e do efetivo prejuízo ao erário. 

3. A motivação da dispensa de licitação, na hipótese dos autos, foi justificada pela urgência em finalizar a construção do anel viário da cidade de Teresina/PI, cuja obra encontrava-se praticamente paralisada há aproximadamente 2 anos, em razão do atraso de pagamento à construtora vencedora do certame, debitado ao próprio DNIT. 

4. Os laudos de medições refletiram a realidade da obra, não havendo espaço para falar-se, com proveito, em estelionato qualificado e/ou falsidade ideológica. 

5. Apelação desprovida.

(ACR 199940000058935, DESEMBARGADOR FEDERAL OLINDO MENEZES, TRF1 - QUARTA TURMA, e-DJF1:14/02/2014) 

No caso, o magistrado entendeu que o dolo está caracterizado pelo simples desembolso de tais valores em desconformidade com o estatuído para a Atenção Básica de Saúde, “não guardando relevância do fato de serem investidos em pontos afetos à saúde municipal, vez que extrapolou o ex-gestor os limites da atenção primária à saúde, com a aplicação indevida de rendas públicas e dispensa de licitação para favorecimento pessoal ou de terceiros.” (fl. 266).

Ocorre que a acusação não se desincumbiu do ônus de comprovar o dolo específico exigido, ou seja, que o réu, na qualidade de prefeito, assim agiu com a deliberada intenção de causar prejuízo ao erário ou de obter algum favorecimento pessoal, tendo, apenas, concordado com o que a sua equipe lhe passava por estarem há muito tempo na prefeitura.

Ademais, não há provas de efetivo dano ao erário, uma vez que não houve comprovação de superfaturamento na aquisição dos materiais odontológicos, os quais eram o propósito da licitação.

Portanto, da análise do acervo probatório, verifica-se que não ficou demonstrada a presença do dolo específico, qual seja, a vontade livre e conscientemente dirigida a causar dano ao erário por meio do afastamento do procedimento licitatório; nem o próprio prejuízo ao ente público, pois não houve prova de superfaturamento dos preços cobrados.

Diante disso, a absolvição por ausência de provas suficientes para uma condenação é medida que se impõe.

A própria Procuradoria Regional da República, no parecer de fls. 297/299, opina pelo provimento da apelação interposta pelo réu, com a consequente absolvição.

Pelo exposto, dou provimento à apelação do réu para absolvê-lo da imputação da pratica do delito previsto no art. 89 da Lei nº 8.666/93, na forma do art. 386, VI, do CPP.

É o voto.

DESEMBARGADOR FEDERAL NÉVITON GUEDES
RELATOR
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