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RELATÓRIO

Trata-se de recurso em sentido estrito interposto pelo Ministério Público Federal às fls. 100/102 contra a decisão de fls. 97/99, proferida pelo Juízo Federal da Vara Única da Subseção Judiciária de Redenção/PA, que rejeitou a denúncia ofertada em desfavor dos recorridos, Adelar Alencar Oliveira e Leonardo dos Santos Pires Filho, pela prática do delito tipificado no art. 89, caput, da Lei 8.666/93 (dispensar ou inexigir licitação fora das hipóteses previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes à dispensa ou à inexigibilidade). 

Na decisão recorrida, o juízo a quo considerou que “a denúncia deve ser rejeitada, em razão de não ter se evidenciado a existência de justa causa para a ação penal, tendo em vista a atipicidade da conduta apontada.” (fl. 97).

Em defesa de sua pretensão, o Ministério Público Federal, alega, em síntese, que a exordial acusatória preenche todos os requisitos do art. 41, do Código de Processo Penal e que o tipo penal não exige qualquer finalidade específica, “de forma que a simples dispensa indevida já basta para preencher os elementos do tipo penal e acarretar a consumação do delito.”.

Acrescenta que há elementos mínimos para o oferecimento e recebimento da denúncia, uma vez que a própria FUNAI afirmou que “em alguns casos, o frete era realizado pela iniciativa dos próprios indígenas ou pelos servidores da Administração de Redenção sem o consentimento da FUNAI e, desta forma, sem meios para custeá-lo” (fl. 101-verso).

Aduz, ao fim, que há indícios suficientes de materialidade e autoria para o recebimento da denúncia.

Contrarrazões às fls. 118/120.

Na decisão de fl. 111, o Juízo a quo manteve a decisão recorrida pelos seus próprios fundamentos e remeteu os autos a este Tribunal.

No parecer de fls. 122/124, a Procuradoria Regional da República opinou pelo provimento do recurso em sentido estrito para receber a denúncia com relação aos recorridos.

É o relatório.

V O T O

Os réus foram denunciados pela suposta prática do crime capitulado no art. 89 da Lei 8.666/1993, cuja conduta delituosa é descrita nos seguintes termos:

Art. 89.  Dispensar ou inexigir licitação fora das hipóteses previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes à dispensa ou à inexigibilidade:
Pena - detenção, de 3 (três) a 5 (cinco) anos, e multa.
Parágrafo único.  Na mesma pena incorre aquele que, tendo comprovadamente concorrido para a consumação da ilegalidade, beneficiou-se da dispensa ou inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato com o Poder Público.
O juízo a quo rejeitou a denúncia com os seguintes fundamentos:

(...)

A denúncia deve ser rejeitada, em razão de não ter se evidenciado a existência de justa causa para a ação penal, tendo em vista a atipicidade da conduta apontada.

A mera dispensa de licitação fora das hipóteses legais não é suficiente para configurar o crime previsto no art. 89, caput, da Lei nº 8.666/93.

O referido tipo penal exige, para sua caracterização, demonstração de efetivo prejuízo decorrente da dispensa de procedimento licitatório.

O Superior Tribunal de Justiça firmou posicionamento no sentido de ser imprescindível a demonstração do efetivo prejuízo ao erário, para fins de caracterização do tipo penal previsto no art. 89, caput, da Lei nº 8666/93.

(...)

Os elementos de informação colhidos no bojo do presente inquérito policial não evidenciam a ocorrência de prejuízo ao erário.

No caso, verificou-se que, embora contratado de forma irregular, o serviço de frete foi efetivamente prestado em benefício de lideranças indígenas, tendo sido pago pela FUNAI nos autos da ação de cobrança processada perante este Juízo sob o nº 21377.2011.4.01.3905.

Assim, não restou configurado o delito tipificado no art. 89, caput, da Lei nº 8.666/93.

De fato, o Superior Tribunal de Justiça firmou jurisprudência no sentido de que,  para configuração do crime previsto no art. 89 da Lei 8.666/1993, se exige a demonstração do especial fim de agir, consistente no efetivo prejuízo ao erário.

A denúncia não se desincumbiu dessa tarefa, limitando-se a afirmar, em síntese, que os réus dispensaram a licitação para realizar o transporte de lideranças indígenas de Redenção/PA para Brasília/DF e que o frete de veículos para deslocar indígenas até a capital era uma prática comum da administração da época, sem o consentimento da FUNAI.

O serviço foi devidamente prestado, não tendo sido comprovado o prejuízo que teria sido causado à Administração Pública.

A peça acusatória, igualmente, não demonstrou indícios de dolo específico do agente em causar dano ao erário, uma vez que o prestador do serviço (que viria a ser o suposto beneficiado pela contratação direta) sequer foi remunerado pela Fundação e teve que ajuizar ação de cobrança para receber pelo serviço prestado (fls. 3/6).

Correta a decisão impugnada, ao afirmar que a mera dispensa de licitação fora das hipóteses legais não é suficiente para configurar o crime previsto no art. 89, caput, da Lei nº 8.666/93.

Confira-se o entendimento do Superior Tribunal de Justiça (cito):
RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. DISPENSA OU INEXIGIBILIDADE DE LICITAÇÃO FORA DAS HIPÓTESES PREVISTAS EM LEI. INÉPCIA DA DENÚNCIA. PEÇA INAUGURAL QUE NÃO DESCREVE O DOLO ESPECÍFICO DO ACUSADO E OS PREJUÍZOS AO ERÁRIO DECORRENTES DA CONDUTA QUE LHE FOI ASSESTADA. PEÇA VESTIBULAR QUE NÃO ATENDE AOS REQUISITOS PREVISTOS NO ARTIGO 41 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. MÁCULA CARACTERIZADA.

1. O devido processo legal constitucionalmente garantido deve ser iniciado com a formulação de uma acusação que permita ao acusado o exercício do seu direito de defesa, para que eventual cerceamento não macule a prestação jurisdicional reclamada.

2. Ao interpretar o artigo 89 da Lei 8.666/1993, esta Corte Superior de Justiça consolidou o entendimento no sentido de que para a configuração do crime de dispensa ou inexigibilidade de licitação fora das hipóteses previstas em lei é indispensável a comprovação do dolo específico do agente em causar dano ao erário, bem como do prejuízo à Administração Pública.

3. No caso dos autos, verifica-se que o Ministério Público cingiu-se a afirmar que o recorrente teria inexigido licitação para a contratação de shows artísticos fora das hipóteses previstas em lei e em benefício da empresa de um dos corréus, deixando de demonstrar o seu dolo específico e os prejuízos que sua conduta teria causado ao erário.

4. Não havendo peça vestibular qualquer menção ao dolo especial do increpado e à ocorrência de danos aos cofres públicos em razão da fraude à licitação a ele imputada, constata-se a inaptidão da exordial. Precedentes.

5. Com o reconhecimento da inaptidão da peça vestibular em tela, resta prejudicado o exame da alegada falta de justa causa para a persecução penal.

6. Recurso parcialmente provido para declarar a inépcia da denúncia oferecida nos autos da Ação Penal n. 0011819-89.2016.8.13.0177.

(STJ, RHC 92.434/MG, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 15/03/2018, DJe 23/03/2018)

PENAL. PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ART.

89 DA LEI N. 8.666/93. CONTRATAÇÃO DE ADVOGADO. INEXIGIBILIDADE DE LICITAÇÃO. ARTS. 13, V, E 25, II, DA LEI DE LICITAÇÃO. DOLO ESPECÍFICO DE CAUSAR PREJUÍZO AO ERÁRIO NÃO VERIFICADO. ELEMENTO IMPRESCINDÍVEL À CONFIGURAÇÃO DO DELITO. PRECEDENTES. CONDUTA ATÍPICA. ABSOLVIÇÃO. ART. 386, III, DO CPP.

I - Nos termos da jurisprudência que atualmente predomina nesta Corte, ressalvado o entendimento do Relator, para a configuração do delito previsto no art. 89 da Lei 8.666/93, imprescindível a presença do especial fim de agir, consistente na vontade de causar dano ao erário e da demonstração do efetivo prejuízo. Precedentes.

II - O r. acórdão registrou que a dispensa de licitação se deu em desconformidade com o procedimento previsto na Lei de Licitação, em especial pela ausência de comprovação da notória especialização do contratado e em razão do cumprimento do contrato por outros advogados. Contudo, não houve o eg. Colegiado a quo por registrar o dolo do ora recorrente que, conforme consignado no r. acórdão, na condição de Presidente da comissão de licitação, apenas proferiu parecer opinativo e não vinculante a favor da contratação dos serviços advocatícios. Nessa senda, deve ser provido o recurso especial para reconhecer a atipicidade da conduta em relação ao crime previsto no art. 89 da Lei n. 8.666/93 e, por conseguinte, absolver o recorrente, com fundamento no art. 386, III, do CPP.

Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp 1709405/MG, Rel. Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 06/02/2018, DJe 16/02/2018)

Nesta Corte tem prestigiado o entendimento do Superior Tribunal de Justiça (transcrevo): 

PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELAÇÃO CRIMINAL. ART 89 LEI 8.666/1993. DISPENSA DE LICITAÇÃO. DOLO ESPECÍFICO AUSENTE. PREJUÍZO AO ERÁRIO NÃO COMPROVADO. SENTENÇA ABSOLUTÓRIA MANTIDA.

1. 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 efeito prejuízo à Administração Pública, não bastando o dolo genérico.

2. Ausente prova suficiente para caracterizar o dolo exigido na conduta do apelante e inexistindo dano ao erário, a conduta é penalmente irrelevante e não constitui ilícito penal. Absolvição com fundamento no art. 386, III, do Código de Processo Penal.

3. Absolvição mantida. Apelação não provida. A Turma, à unanimidade, negou provimento à apelação.

(TRF1, Apelação Criminal 00097997820154014300, Relator Desembargador Federal Ney Bello, Terceira Turma, e-DJF1 DATA:14/03/2018) 

PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME DA LEI DE LICITAÇÕES. DISPENSA DE LICITAÇÃO FORA DAS HIPÓTESES PREVISTAS EM LEI. AUSÊNCIA DE DOLO ESPECÍFICO DE CAUSAR DANO À ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA E EFETIVO DANO AO ERÁRIO. ABSOLVIÇÃO MANTIDA.

1. " O crime do art. 89 da Lei nº 8.666/93 ("Dispensar ou inexigir licitação fora das hipóteses previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes à dispensa ou à inexigibilidade") reclama o dolo, consubstanciado na vontade livre e consciente de praticar o ilícito penal, que não se faz presente quando o acusado atua com fulcro em parecer da Procuradoria Jurídica no sentido da inexigibilidade da licitação." (STF, Inq 3753, Relator(a): Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 18/04/2017, Acórdão Eletrônico DJe-113 DIVULG 29-05-2017 PUBLIC 30-05-2017)

2. Caso em que a denúncia não indica a existência do dolo específico e o dano ao erário. O caderno probatório afasta, a um só tempo, o dolo específico do réu e a existência de resultado jurídico desvalioso, eis que agiu conforme a prática adotada pela Universidade há mais de trinta anos e que continua a ser adotada, amparado, ainda, em recomendação do prosseguimento da mesma prática pelo departamento jurídico da instituição de ensino.

3. Apelação do Ministério Público Federal não provido.

	(TRF1, Apelação Criminal 0021298-91.2012.4.01.4000/PI, Relator Desembargador Federal Mário César Ribeiro, Terceira Turma, e-DJF1 de 5/12/2017)


A decisão recorrida, portanto, está em harmonia com a jurisprudência do STJ e deste Tribunal.

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao recurso em sentido estrito.

É como voto.

DESEMBARGADOR FEDERAL NÉVITON GUEDES
RELATOR
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