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VOTO

A EXMA. SRA. DESEMBARGADORA FEDERAL MÔNICA SIFUENTES (RELATORA): Trata-se de apelação interposta pelo MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL contra sentença de fls. 141/145, proferida pelo Juízo da 2ª Vara Federal  da Seção Judiciária do Estado do Amazonas, que julgou improcedente a denúncia e absolveu os acusados PEDRO GONZAGA DO NASCIMENTO e CÉLIA PACHECO DE SOUZA, pela prática do crime capitulado no art. 89 da Lei 8.666/93 (dispensa irregular de licitação).

O tipo penal em comento (art. 89 da Lei 8.666/93) pune a conduta de "dispensar ou inexigir licitação fora das hipóteses previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes à dispensa ou à inexigibilidade".

Consoante entendimento do Superior Tribunal de Justiça e desta Corte Regional, o crime do art. 89 da Lei 8.666/93 exige comprovação do dolo específico do agente em causar dano ao erário, bem como do efetivo prejuízo à Administração Pública. Confiram-se:

HABEAS CORPUS. IMPETRAÇÃO ORIGINÁRIA. SUBSTITUIÇÃO AO RECURSO ESPECIAL CABÍVEL. IMPOSSIBILIDADE. RESPEITO AO SISTEMA RECURSAL PREVISTO NA CARTA MAGNA. NÃO CONHECIMENTO. 

1. Com o intuito de homenagear o sistema criado pelo Poder Constituinte Originário para a impugnação das decisões judiciais, necessária a racionalização da utilização do habeas corpus, o qual não deve ser admitido para contestar decisão contra a qual exista previsão de recurso específico no ordenamento jurídico. 

2. Tendo em vista que a impetração aponta como ato coator acórdão proferido por ocasião do julgamento de apelação criminal, depara-se com flagrante utilização inadequada da via eleita, circunstância que impede o seu conhecimento. 

3. O constrangimento apontado na inicial será analisado, a fim de que se verifique a existência de flagrante ilegalidade que justifique a atuação de ofício por este Superior Tribunal de Justiça. 

DISPENSA OU INEXIGIBILIDADE DE LICITAÇÃO FORA DAS HIPÓTESES PREVISTAS EM LEI (ARTIGO 89 DA LEI 8.666/1993). NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO DO DOLO ESPECÍFICO PARA A CARACTERIZAÇÃO DO CRIME. ATIPICIDADE DA CONDUTA. CONCESSÃO DA ORDEM DE OFÍCIO. 

1. Após o julgamento da Apn 480/MG, a Corte Especial deste Sodalício sedimentou o entendimento de que o delito previsto no artigo 89 da Lei n. 8.666/93 exige comprovação do dolo específico do agente em causar dano ao erário, bem como do efetivo prejuízo à Administração Pública. 

2. No caso dos autos, tanto o édito repressivo quanto o aresto que o confirmou deixaram de se reportar a qualquer atitude do paciente capaz de caracterizar o necessário dolo específico de causar prejuízo ao erário, tendo apenas consignado que efetuava a contratação de serviços médicos de oftalmologia e adquiria materiais de laboratório sem a realização do necessário procedimento licitatório, o que, como visto, se mostra insuficiente para a caracterização do crime previsto no artigo 89 da Lei 8.666/1993. 

3. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício para determinar o trancamento da ação penal deflagrada em desfavor do paciente, expedindo-se alvará de soltura em seu favor. 

(HC 201401758187, Jorge Mussi, STJ - Quinta Turma, DJE DATA: 26/11/2014).

PENAL. PROCESSO PENAL. DISPENSA DE LICITAÇÃO FORA DAS HIPÓTESES PREVISTAS EM LEI. DOLO ESPECÍFICO DE CAUSAR DANO À ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA E EFETIVO DANO AO ERÁRIO. ATIPICIDADE MATERIAL DA CONDUTA. 

1. Nos termos da jurisprudência em torno da matéria, a caracterização do crime do art. 89 da Lei 8.666/93 (dispensa indevida de licitação) imprescinde da comprovação, concomitantemente, da contratação indevida, do dolo específico do agente em causar dano à administração pública e do efetivo prejuízo ao erário. 

2. Ausente o dolo específico e inexistindo dano ao erário - os medicamentos foram adquiridos em face das necessidades da população do município -, a conduta é penalmente irrelevante, não obstante o cometimento, em tese, de irregularidades administrativas, que, sendo o caso, deverão ser apuradas em esfera própria. 

3. Extinção da punibilidade em relação ao tipo do art. 1º, III - Decreto-Lei 201/1967. Apelação provida (no restante). 

(ACR 00005215420074013000, Desembargador Federal Olindo Menezes, TRF1 - Quarta Turma, e-DJF1 DATA: 14/03/2014 PÁGINA: 1462).

Nesse sentido é a lição de Marçal Justen Filho, ao comentar o art. 89 da Lei 8.666/93
:

“O elemento subjetivo consiste não apenas na intenção maliciosa de deixar de praticar a licitação cabível. É imperioso, para a caracterização do crime, que o agente atue voltado a obter um outro resultado, efetivamente reprovável e grave, além da mera contratação direta.

Ocorre, assim, a conduta ilícita quando o agente possui a vontade livre e consciente de produzir o resultado danoso ao erário. É necessário um elemento subjetivo consistente em produzir prejuízo aos cofres públicos por meio do afastamento indevido da licitação. Portanto, não basta a mera intenção de não realizar licitação em um caso em que tal seria necessário.”

No caso, embora comprovadas a materialidade e a autoria, uma vez que houve a dispensa de licitação, não ficou comprovado o dolo específico dos réus em se beneficiar dessa dispensa.

Digo isso, porque o magistrado a quo, deixou claro em sua sentença (fls. 143/145), que os elementos coligidos aos autos não demonstram a vontade livre e consciente direcionada à dispensa de licitação sem as formalidades devidas, com prejuízo aos cofres públicos, conforme trecho da sentença que ora transcrevo e que, por sua pertinência, adoto como razão de decidir:

“[N]o presente caso, não verifico a presença do dolo específico, senão vejamos.

O MPF aduziu na inicial que, PEDRO GONZAFA DO NSCIMENTO (sic), então chefe do DSEI Manaus, deixou de observar as formalidades pertinentes à dispensa de licitação, vindo a contratar diretamente a empresa HCP COMÉRICIO DE MATERIAIS DE CONSTRUÇÃO EM GERAL E SERVIÇOS TÉCNICOS LTDA, pela locação de 3 barcos, no valor de R$16.000,20. Ainda de acordo com a peça acusatória, CÉLIA PACHECO DE SOUZA teria prestado auxílio material através da realização de cotação de preços junto a empresas interessadas.

Tais fatos teriam sido apurados no bojo da sindicância administrativa nº25120.009.297/2008-07, instaurada no âmbito da Fundação Nacional de Saúde (FUNASA), a qual serviu de suporte fático ao inquérito civil público que deu origem à presente ação penal.

Em suas alegações finais, o MPF sustenta que o dolo dos réus restaria configurado pelo fato de que, tendo conhecimento suficiente dos dispositivos legais a serem seguidos, teriam deixado de cumprir, de modo consciente, os ditames da lei de licitação. Entretanto, em nenhum momento, o Parquet menciona o dolo específico dos acusados em causar prejuízo ao erário nem a existência de efetivo prejuízo aos cofres públicos, elemento subjetivo necessário à tipicidade do delito descrito no artigo 89 da Lei nº 8.666/93, como destacado acima.

Por outro lado, restou consignado nos autos que os acusados agiram com o intuito de viabilizar a realização da Campanha de Vacinação das Américas, programada para ocorrer no período de 22 de abril a 23 de maio de 2008.

A referida Campanha de Vacinação tinha por objetivo a implementação das ações de imunização e da vigilância epidemiológica nas áreas indígenas. Para tanto, o DSEI Manaus deveria adotar as providências necessárias para aquisição dos materiais e contratação dos serviços com vistas a viabilizar a realização da Campanha, como comprova o Memorando Circular nº 85/COOPE/CGASI/DESAI (fl. 246-2º Volume).

Para atendimento da determinação acima, no dia 2/4/2008, o acusado PEDRO GONZAGA DOS (sic) NASCIMENTO, então chefe do DSEI Manaus, formalizou perante a Coordenação Regional da FUNASA no Amazonas (CORE Amazonas) o Pedido de Bens e Serviços nº 16, solicitando a contratação do serviço de locação de 3 embarcações, com o objetivo de atender a necessidade do DSEI na Campanha de Vacinação das Américas 2008. O referido pedido foi autuado na CORE-AM sob o nº 25120.002.404/2008-68 (fl. 242).

Os depoimentos dos acusados perante a comissão de sindicância foram uníssonos no sentido de que, a despeito das tentativas de realizar as formalidades legais exigidas para a dispensa de licitação, o processo de dispensa não teria sido concluído a tempo de viabilizar a realização da Campanha de Vacinação, o que teria motivado a contratação direita da empresa HCP COMÉRCIO DE MATERIAIS DE CONSTRUÇÃO EM GERAL E SERVIÇOS TÉCNICOS LTDA (fls. 135/138 e 315/317).

No mesmo sentido é o depoimento da testemunha Gilmar Silva Guimarães nos autos da sindicância. Narra a testemunha que ela fora responsável pela elaboração do processo de dispensa de licitação dos 3 barcos para a Campanha de Vacinação das Américas 2008, formalizando PBS, com suas respectivas justificativas, cotação em três empresas, etc., mas que o processo não prosperou, não sabendo informar o motivo (fls. 138/139).

Em juízo, a acusada CÉLIA PACHECO DE SOUZA reafirmou a informação de que a contratação direta foi a alternativa encontrada para não inviabilizar a realização da Campanha (mídia, fl. 87).

Analisando o processo de dispensa de licitação acostado às fls. 242/273 verifico assistir razão aos acusados, uma vez que a justificativa do Coordenador Regional do Amazonas para a dispensa da licitação formulada pelo DSEI Manaus teria sido proferida somente em 14/05/2008, quando já havia sido iniciada a Campanha de Vacinação, como comprova o documento juntado à fl. 263.

Ademais, as cotações de preços realizadas para a contratação direta foram realizadas em 23, 24 e 25 de abril (cf. fls. 09/12), ou seja, antes da emissão da Justificativa da CORE-AM no processo de dispensa, e o serviço foi efetivamente realizado no período de 27/04/2008 a 14/05/2008, como consta na Nota Fiscal â fl. 16.

Ao contrário do que afirma o MPF, o fato de o réu PEDRO GONZAGA DO NASCIMENTO ter iniciado o procedimento de dispensa próximo da data da realização do evento, ao invés de ter adotado as providências necessárias com antecedência, conforme solicitado através do Memorando Circular nº 86/COOPEC/CGASI/DESAI, de 21/12/2007 (fls. 14/15), apenas demonstram eventual desídia ou negligência no desempenho de suas atribuições, fatores insuficientes para caracterizar o tipo penal a ele imputado. O mesmo se pode dizer em relação à conduta da acusada CÉLIA PACHECO DE SOUZA, em razão de não ter verificado, por ocasião da cotação dos preços, se as empresas possuíam em seu objeto social o serviço de aluguel de barcos.

Ademais, a contratação tardia de uma empresa para dissimular o efetivo pagamento à um prestador de serviço não configura o tipo previsto na lei especial, mas, em tese, o delito de falsidade ideológico, ao qual não foi dada oportunidade de os réus se defenderem.

Por oportuno, colaciono recente precedente do TRF da 1ª Região:

[...]

Conforme visto, os elementos coligidos aos autos não demonstram a vontade livre e consciente direcionada à dispensa de licitação sem as formalidades devidas com prejuízo aos cofres públicos, se assim fosse, o acusado PEDRO GONZAGA DO NASCIMENTO sequer teria dado início ao procedimento de dispensa junto ao CORE.

Ademais, em nenhum momento restou demonstrado que os acusados tenham auferido qualquer vantagem indevida em decorrência da contratação direta da empresa HCP COMÉRCIO DE MATERIAIS DE CONSTRUÇÃO EM GERAL E SERVIÇOS TÉCNICOS LTDA.

Assim, inexistindo provas suficientes da existência do elemento subjetivo dolo específico na prática das condutas perpetradas pelos acusados, a absolvição é medida que se impõe.” (grifo nosso)
Como já fundamentado no comando sentencial, em relação ao dano ao erário, não há comprovação de desvio ou locupletamento pessoal ou de terceiro. 

Ausente o dolo específico e inexistindo a comprovação objetiva de dano ao erário, a conduta é penalmente irrelevante, não obstante o cometimento, em tese, de irregularidades administrativas, que devem ser apuradas em esfera própria.

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO à apelação do MPF, mantendo a sentença in totum. 

É como voto.
� JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à lei de licitações e contratos administrativos. 17ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1.401.
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