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VOTO

A EXMA. SRA. DESEMBARGADORA FEDERAL MÔNICA SIFUENTES (RELATORA): Os embargos de declaração são cabíveis quando houver, na sentença ou no acórdão embargado, obscuridade, contradição ou quando for omitido ponto sobre o qual deveria se pronunciar o juiz ou tribunal (art. 619 do CPP) e, ainda, por construção pretoriana integrativa, na hipótese de erro material.

Nesse sentido:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. ART. 619 DO CPP. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO INEXISTENTE. REDISCUSSÃO DA MATÉRIA. IMPOSSIBILIDADE. PREQUESTIONAMENTO. EMBARGOS REJEITADOS.

1. Nos termos do art. 619 do Código de Processo Penal, são cabíveis embargos de declaração quando houver no julgado obscuridade, contradição ou quando for omitido algum ponto sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou tribunal ou, ainda, para corrigir erro material.
2. Não se verifica qualquer omissão no julgado, não constituindo os embargos de declaração, por outro lado, instrumento jurídico próprio para o exame das razões atinentes ao inconformismo da parte, tampouco meio de revisão e rediscussão de matéria já decidida. Eventual erro de julgamento não se insere nos limites estreitos dos declaratórios.

3.
Mesmo para fins de prequestionamento, os embargos de declaração devem enquadrar-se em uma das hipóteses previstas no art. 619 do Código de Processo Penal.

4. Embargos de declaração rejeitados. (EDAP 00055.0343.2006.4.01.4101/RO–Relatora Desembargadora Federal Mônica Sifuentes – Terceira Turma, e-DJF1 de 14/02/20).

Após análise detida do julgado embargado, concluo que não há os vícios apontados nos embargos. O voto condutor do acórdão apreciou fundamentadamente e por completo todas as questões necessárias à solução da controvérsia, apenas dando-lhes solução jurídica diversa da pretendida pelo embargante. 


No que tange às supostas omissões nas quais o acórdão teria incorrido, em razão de ter se baseado no relatório produzido pela Controladoria Geral da União e por ter supostamente condenado os embargantes no delito de peculato sem a indicação de provas, a tese defensiva não merece guarida.
De fato, a teor do art. 155 do Código de Processo Penal, não se mostra admissível que a condenação do réu seja fundada exclusivamente em elementos de informação colhidos durante o inquérito e não submetidos ao crivo do contraditório e da ampla defesa, ressalvadas as provas cautelares e não repetíveis.  Contudo, mister se faz reconhecer que tais provas, em atendimento ao princípio da livre persuasão motivada do juiz, desde que corroboradas por elementos de convicção produzidos na fase judicial, podem ser valoradas na formação do juízo condenatório. 
No caso vertente, os elementos probatórios colhidos nas fases administrativa e inquisitorial foram corroborados em juízo, conferindo juízo de certeza acerca da responsabilidade de ambos os acusados quanto aos delitos do art. 90 da Lei 8.666/1993 e do art. 312 do CP. Confira-se: 

2.2. Quanto aos réus Alan Dionísio Sousa Leão de Sales e Maria da Conceição Oliveira Cunha

Pugna o órgão ministerial pela reforma da sentença, a fim de que os acusados Alan Dionísio Sousa Leão de Sales e Maria da Conceição Oliveira Cunha, sejam condenados pela prática dos crimes previstos nos artigos 90 da Lei n. 8.666/1993, 304 c/c 298, 288, 312, todos do Código Penal.
(...)

No caso, o cerne da questão cinge-se em saber se as condutas adotadas pelos membros da CPL no curso do processo licitatório, de alguma forma, frustraram dolosamente o caráter competitivo do pregão e consequentemente, também propiciou o crime de peculato. 

Na hipótese trazida aos autos, o MPF embasou a denúncia considerando os denunciados incursos nos arts. 90 da Lei 8.666/1993 e 312, caput do CP. Confiram-se:

Art. 90.  Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinação ou qualquer outro expediente, o caráter competitivo do procedimento licitatório, com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicação do objeto da licitação: 

Pena - detenção, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.
Art. 312 - Apropriar-se o funcionário público de dinheiro, valor ou qualquer outro bem móvel, 

público ou particular, de que tem a posse em razão do cargo, ou desviá-lo, em proveito próprio ou alheio:

Pena - reclusão, de dois a doze anos, e multa.
O conjunto probatório produzido nos autos revela que os réus concorreram para a frustração do caráter concorrencial do processo licitatório. 

O minucioso trabalho desenvolvido pela auditoria da CGU logrou comprovar a simulação do processo licitatório e a responsabilidade dos réus, voltado ao direcionamento do pregão 280/2009, frustrando a licitude do certame. Confira-se o teor do Relatório de Demandas Especiais n. 00213.000205/2010-70 (fls. 03/42 – Anexo II): 

[...]A análise das licitações realizadas apontou a existência de um esquema de corrupção amplo e organizado orquestrado para fraudar licitações e desviar recursos com direcionamento de licitações, mediante disputa simulada com a participação das mesmas empresas que mantinham determinado grau de vinculação/relacionamentos.[...] Os exames a que se procedeu na documentação referente ao processo licitatório n. 280/2009 e o resultado das circularizações realizadas, juntamente com a oitiva de participantes do procedimento, evidenciam diversas irregularidades, relatadas abaixo, que indicam ser o Pregão Presencial n. 280/2009 fruto de uma simulação, construído para legitimar despesas efetuada com recursos do Fundo Municipal de Saúde.O processo foi permeado de fatos que denotam a intenção da Prefeitura Municipal de Belém/PA em favorecer a empresa DITO E FEITO Feiras e Eventos Ltda. – ME. As cláusulas de direcionamento do edital, aliadas a desclassificação indevida de licitante, os diversos adiamentos do processo licitatório e a postura do pregoeiro na condução do processo, não permitindo que fossem oferecidos lances, fez do Pregão Presencial para registro de preços n. 280/2009 uma simulação de licitação afrontando princípios basilares da Administração Pública e inerentes à realização de processos licitatórios (...). Embora a Comissão de Licitação tenha tentado dar aparência de legalidade à licitação, o que se verificou é que a fraude contornou todo o procedimento licitatório. É importante ressaltar que as irregularidades desse processo licitatório tiveram início ainda na fase interna da licitação, em que ficou comprovada a fraude resultante da apresentação de 02 (duas) propostas falsas de cotação de preços em nome das empresas Hundertmark e Dantas Marketing Promocional e Eventos e Nono Eventos Ltda. Ainda na fase interna da licitação, na elaboração do edital, houve direcionamento com cláusulas restritivas para que uma empresa criada 4 (quatro) meses antes do certame viesse a vencer a licitação. [...] A pesquisa de preços, além de ser peça obrigatória no processo licitatório, conforme o art. 3º da Lei 8.666/93, tem papel relevante para assegurar que as aquisições de bens e serviços sejam realizadas pelo preço mais vantajoso para a Administração. Importante ressalvar que, conforme a Lei n. 8.666/93, que versa sobre licitações e contratos com a Administração Pública, é obrigatória a pesquisa de mercado, visando a escolha da proposta mais vantajosa para a Administração. Enfatiza-se também o Acórdão do TCU n. 509/2005 – Plenário sobre o tema:

(...) Ainda que se admita que (...) exista um setor responsável pela pesquisa de preços de bens e serviços a serem contratados pela administração, a Comissão de Licitação, bem como a autoridade que homologou o procedimento licitatório, não estão isentos de verificar se efetivamente os preços ofertados estão de acordo com os praticados a teor do citado artigo [art. 43, IV, da Lei n. 8.666/1993]. Acórdão 509/2005 Plenário.

A fraude na cotação de preços teve por objetivo fraudar o procedimento licitatório como um todo e adjudicar o objeto licitado à empresa de fachada, criada 04 (quatro) meses antes da abertura da licitação. [...] 

A declaração das empresas HUNDERTMARK E DANTAS MARKETING PROMOCIONAL E EVENTOS, NONO EVENTOS LTDA, negando a participação na cotação de preços já seriam suficientes para confirmar a fraude. Além do mais, a semelhança das propostas que foram apresentadas, como visto, com o mesmo padrão de escrita, o mesmo ordenamento de itens, repetindo, inclusive, os mesmos erros ortográficos, ratificam esse entendimento. 

Pelo exposto, resta comprovada a fraude na Cotação de Preços do Pregão Presencial n. 280/2009 e também a falsificação de assinaturas que apontam para o crime de falsidade documental, cujas evidências indicam a participação dos servidores que compõem a comissão de licitação, a saber: Senhor Alan Dionisio Souza Leão de Sales (Pregoeiro)[...] e a Senhora Maria da Conceição Oliveira Cunha, CPF: 057.120.762-68 e a Senhora Suely Costa Lima de Melo..”.

Veja a conclusão da referido Relatório de Demandas Especiais:

“5.1.1. Falha com dano ao erário:

a) 4.1.1.5.1.-pág. 05- Constatação 1: Utilização dos recursos do fundo municipal de saúde em despesas não vinculadas à saúde no valor de R$ 166.921,80.

“5.1.2. Falhas sem dano ao erário:

a)4.1.1.5.2.-pág. 09 – Constatação 2: Fraude no Pregão Presencial para Registro de Preços n. 280/2009.

b) 4.1.1.5.3.-pág 22 – Constatação 3 – Direcionamento da licitação e restrição à competitividade.

c) 4.1.1.5.4.-pág. 23 – Constatação 4 – Inexistência física da empresa vencedora do Pregão Presencial n. 280/2010

d)4.1.1.5.5.-pág. 26 – Constatação 5: Resultado das circularizações realizadas junto aos participantes do Pregão Presencial para Registro de Preços n. 280/2009.

e) 4.1.1.5.6.-pág 27 – Constatação 6 – Desclassificação indevida da proposta de licitante do Pregão Presencial para Registro de Preços n. 280/2009. 

f) 4.1.1.5.7.-pág 29 – Constatação 7 – Empresa vencedora do Pregão Presencial n. 280/2009 não tem empregados registrados junto ao Ministério do Trabalho.

g) 4.1.1.5.8.-pág. 30 – Constatação 8 – Pregoeiro descumpre normas legais ao não abrir o pregão para fases de lances.

h)4.1.1.5.9.-pág. 32 – Constatação 9: Processo com dupla numeração.

i) 4.1.1.5.10.-pág 32 – Constatação 10 – Realização de licitação do tipo menor preço global em detrimento da economicidade decorrente da licitação do tipo menor preço do item.

j)4.1.1.5.11.-pág. 34 – Constatação 11: Ausência de comprovação de regularidade fiscal nos pagamentos à empresa DITO E FEITO Feiras e Eventos LTDA – ME, CNPJ 11.119.596/001-60, vencedora do Pregão Presencial 280/2009

l)4.1.1.5.10.-pág 35 – Constatação 12 – Irregularidade nos documentos comprabatórios de pagamento do Pregão Presencial n. 280/2009.”

Como se vê, pelas situações apresentadas pela CGU e o inquérito civil, não há dúvidas sobre a fraude no Pregão 280/2009 e a participação dos membros da Comissão de Licitação na empreitada criminosa.

No crime previsto no art. 90 da Lei 8.666/93, pune-se a frustração ou fraude do caráter competitivo do procedimento licitatório mediante acordo ou qualquer outro instrumento para alcançar esse fim. É a eliminação da competição ou a promoção de uma ilusória competição entre participantes da licitação por qualquer mecanismo.

No caso, restou comprovado o cometimento das irregularidades perpetradas com a finalidade de fraudar os processos licitatórios.

Nota-se, que os documentos constantes nos autos confirmam a tese autoral ao revelar claramente o modo procedimental adotado pela Comissão de Licitação para simular o procedimento licitatório com a finalidade de dilapidar o erário em benefício particular.

Por seu turno, malgrado os integrantes da comissão de licitação, Alan Dionísio Souza Leão de Sales e Maria da Conceição Oliveira Cunha, neguem participação direta na fraude engendrada no Pregão 280/2009, os depoimentos das testemunhas e demais documentos dos autos, revelam, sem sombra de dúvida, a responsabilidade dos réus nas irregularidades no modo de operação do referido Pregão.
Cumpre destacar que além da prova documental que comprova a prática delitiva, observa-se a presença do dolo genérico exigido para o seu reconhecimento (vontade consciente de aderir à conduta descrita na lei).

Com efeito, restou comprovado o dolo dos acusados pelo fato de terem atuado diretamente nas etapas do Pregão, autorizando e validando o procedimento, mesmo diante das evidentes irregularidades que encartava.

A lesão ao patrimônio público e outros atos foram devidamente demonstrados pelas irregularidades contidas no processo licitatório.

Ainda que a função dos membros da licitação seja apenas a de verificar se os dados estão corretos, dispõe o art. 6º da Lei 8.666/93, que cabe a comissão “receber, examinar e julgar todos os documentos e procedimentos relativos às licitações e ao cadastramento dos licitantes”.

Portanto, não há que se falar em desconhecimento das ilegalidades, uma vez que eles deveriam ao menos verificar se o processo de licitação (que de acordo com eles era mandado pronto para a prefeitura) estava cumprindo de maneira correta todo o procedimento, que deve ser seguido à risca.  

Não é crível que o réu Alan Dionísio, na qualidade de pregoeiro, não tivesse conhecimento das ilegalidades no processo de licitação, inclusive porque foi o responsável, juntamente, com a ré Maria da Conceição Oliveira Cunha, pelo encerramento do pregão, declarando vencedora a empresa DITO E FEITO FEIRAS E EVENTOS LTDA.

O fato é que, tendo ligação com as empresas ou não, os acusados envolveram-se na fraude, ainda que apenas facilitando o caminho dos demais envolvidos. 

Por outro lado, não há que se falar na ausência de dolo na conduta dos apelantes, ante a não ocorrência de prejuízo para o erário.

Para que ocorra o crime descrito no art. 90 da Lei 8.666/1993, não há necessidade do efetivo dano ao erário. 

O referido tipo penal pune o ajuste fraudulento, a má-fé no processo licitatório e, para que se configure, basta a prática pelo agente de atos tendentes a frustrar o caráter competitivo da licitação visando obter vantagem decorrente da adjudicação, situação comprovada nos autos. 

Isto é, a fraude além de prejudicar a licitante, prejudica a livre concorrência, isto é, isonomia entre as partes concorrentes. 

Diante desse cenário, corroborados em juízo os elementos probatórios coligidos nas fases administrativa e inquisitorial, conferindo juízo de certeza quanto à responsabilidade penal dos recorridos.

Passa-se a análise do Crime de Peculato, previsto no art. 312 do CP.

O crime de peculato, previsto no art. 312 do Código Penal, configura-se de duas formas distintas, consoante adverte Guilherme de Souza Nucci: 

a) apropriar-se, que significa tomar como propriedade sua ou apossar-se. É o que a doutrina chama de peculato-apropriação; 

b) desviar, que significa alterar o destino ou desencaminhar. 

Cabe salientar, no ponto, que o proveito próprio ou alheio anunciado no tipo penal não precisa ser em dinheiro, mesmo assim está configurado o delito de peculato na modalidade desvio em proveito próprio ou alheio. 

É que o núcleo do tipo, consistente no verbo “desviar”, tem como significado o de “alterar o destino natural do objeto material ou dar-lhe outro encaminhamento, ou, em outros termos, no peculato desvio o funcionário público dá ao objeto material aplicação diversa da que foi determinada, em benefício próprio ou de outrem”, segundo a lição de Cezar Roberto Bitencourt. 

O elemento subjetivo do tipo, por sua vez, consubstanciado na prática do ato em benefício próprio ou de outrem, tem como significado não só benefícios de ordem financeira, alcançando, dessa forma, qualquer outra forma de proveito objetivado com a alteração do destino natural do bem ou dinheiro público, como exemplo, proveito de natureza moral e funcional. (BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, 5: parte especial : dos crimes contra a administração pública e dos crimes praticados por prefeitos. 6. ed. rev. e ampl., São Paulo: Saraiva, 2012, p. 45).

O conjunto probatório contido nos autos não deixa dúvidas acerca da autoria do delito.

Nos termos do art. 30 do Código Penal, a condição de funcionário público (definida no art. 327 do CP), integrante do tipo penal por expressa disposição legal, transmite-se
, inclusive, a todos os coautores do delito, desde que cientes da condição pessoal do autor.

As provas são claras em apontar que os apelantes participaram voluntariamente do esquema de fraude no Pregão 280/2009.

Assim, merece reforma a sentença recorrida para condenar os réus pela prática dos delitos previstos no art. 90 da Lei 8.666/1993 e art. 312, caput, do Código Penal.
Nessa ordem de ideias, embora não se admita a prolação do édito condenatório com base em elementos de convicção exclusivamente colhidos durante o inquérito policial, tal situação não se verifica na hipótese, pois o magistrado singular apoiou-se também em elementos de prova colhidos no âmbito do devido processo legal.

Outro não é o entendimento do colendo Superior Tribunal de Justiça:
Parte superior do formulário

	PENAL. PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. OMISSÃO NO ARESTO RECORRIDO. INEXISTÊNCIA. CONDENAÇÃO BASEADA EM ELEMENTOS COLHIDOS NA FASE INQUISITORIAL E JUDICIAL. ABSOLVIÇÃO E OFENSA AO ART. 180, §1º, DO CP. SÚMULA 7/STJ. PROVA PERICIAL. NULIDADE. NÃO OCORRÊNCIA. AGRAVO REGIMENTAL NÃO PROVIDO. 

1. O julgado do Tribunal Estadual não padece de qualquer omissão ou nulidade na sua fundamentação, porquanto apreciou as teses relevantes para o deslinde da controvérsia, não estando o magistrado obrigado a se manifestar de acordo com os argumentos suscitados pelas partes quando já houver encontrado fundamento suficiente para por termo à demanda. 2. Consoante entendimento pacificado nesta Corte Superior, é inadmissível a condenação baseada exclusivamente em elementos colhidos na fase inquisitorial, sem a submissão ao crivo do contraditório. Todavia, no caso em tela, não obstante o acórdão tenha mencionado as provas produzidas durante a fase do inquérito policial, a condenação amparou-se em provas colhidas na etapa judicial, notadamente a testemunhal, com observância dos princípios da ampla defesa e do contraditório. 3. A condenação decorreu de minucioso exame do acervo fático e probatório dos autos, de modo que a alteração do julgado, tal como pleiteado pela defesa, a fim de reconhecer a origem lícita das mercadorias e absolver o acusado, demandaria necessariamente a incursão naqueles elementos de prova, o que não é possível nesta via especial, a teor do que dispõe a Súmula 7/STJ. 4. Também não prospera a alegação de que a prova pericial realizada na delegacia é nula. Com efeito, o reconhecimento dos objetos não se deu pela simples afirmação de propriedade. Na espécie, o reconhecimento das peças receptadas foram ratificadas pelas demais provas produzidas nos autos, como o depoimento de testemunhas. Assim, uma vez que o reconhecimento extrajudicial das peças não foi o único fator de convicção do Juízo, pois complementado na fase judicial por outros elementos de prova, não há falar em nulidade, haja vista não se ter demonstrado eventual prejuízo, o qual nem ao menos se pode presumir, diante da existência de outras provas da autoria. 5. Por fim, quanto à incidência da qualificadora prevista no art. 180, §1º, do CP, o Tribunal a quo concluiu que essa "ficou sobejamente comprovada, porquanto adquiridas as joias no exercício de atividade comercial, tendo o próprio réu admitido ser profissional do ramo" (e-STJ, fl. 1.993). Desse modo, para a exclusão da referida qualificadora também seria imprescindível o reexame do material fático e probatórios dos autos, o que, como visto, encontra óbice na Súmula 7 desta Corte. 6. Agravo regimental a que se nega provimento. 
(AGARESP - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL - 857546 2016.00.48291-7, RIBEIRO DANTAS, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:23/08/2019)


Ademais, com relação à alegada obscuridade presente no acórdão, na medida em que teria calculado a pena de ambos os acusados sob a forma de concurso material, quando na verdade deveria tê-lo feito sob a forma de concurso formal, cabe ressaltar que tal tese também não merece acolhimento. Conforme é possível conferir, o acórdão explicitou o caráter formal do delito tipificado no art. 90, tendo, em seguida, esclarecido a natureza material do delito do art. 312, de forma que é cabível afirmar que a condenação referente ao peculato não consistiu em mera decorrência da conduta de fraude à licitação. Leia-se:
2.5.1. Alan Dionísio Sousa Leão de Sales

2.5.1.1. Crime do Art. 90 da Lei 8.666/93

Não há elemento em desfavor na culpabilidade na conduta do réu. O acusado não registra antecedentes criminais. Não há como aferir a conduta social e a personalidade do réu. Os motivos do crime são próprios da espécie delitiva. Contudo, as circunstâncias denotam maior gravidade, pois houve, de fato, a contratação da empresa Dito e Feito Feiras e Eventos LTda Me, com o adiamento por várias vezes do pregão, com sucessivas remarcações, ocasionando vários dissabores aos demais licitantes. Quanto às conseqüências, nada de relevante; Não há que se falar em comportamento da vítima.

Sopesando essas circunstâncias, fixo a pena-base quanto ao crime do art. 90 da Lei 8.666/93, em 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de detenção, e 15 (quinze) dias-multa, à razão diária de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo vigente na época dos fatos, corrigida monetariamente até a data do efetivo pagamento, a qual torno definitiva ante a ausência de circunstâncias atenuantes ou agravantes, bem como causas de aumento ou de diminuição.

2.5.1.2 Crime do art. 312, caput, do CP

Atento ao art. 59 do Código Penal; verifico que a culpabilidade do réu foi normal à espécie; o acusado não registra antecedentes criminais. Não há como aferir a conduta social e a personalidade do réu. Os motivos do crime são próprios da espécie delitiva. Quanto às circunstâncias, são desfavoráveis, vez que os valores desviados que causaram relativo prejuízo tanto à empresa pública como as demais empresas, são oriundos do Fundo Nacional de Saúde. Quanto às conseqüências, nada de relevante; Não há que se falar em comportamento da vítima.

Diante de tais circunstâncias judiciais, fixo a pena-base pelo crime do art. 312 do Código Penal em 03 (três) anos de reclusão e 30 (trinta) dias-multa.

Atento ao art. 68 do Código Penal, não vislumbro circunstâncias atenuantes ou agravantes. Não se encontram presentes causas de diminuição e aumento de pena, de modo que torno a pena definitiva em 03 (três) anos de reclusão e 30 (trinta) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo vigente à época dos fatos, atualizado monetariamente.

2.5.1.3 Concurso material
Nos termos do (art. 69 do CP), as reprimendas definitivas resultam individualmente em 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de detenção e 15 (quinze) dias-multa e 03 (três) anos de reclusão e 30 (trinta) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo vigente à época dos fatos, atualizado monetariamente.

Concorrendo penas de reclusão e detenção, ambas devem ser somadas para efeito de fixação do regime prisional, porquanto constituem reprimendas de mesma espécie, penas privativas de liberdade. Inteligência do art. 111 da Lei 7.210/84, conforme entendimento do STJ (AgRg no HC 473.459/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 1º/3/2019).

Na linha mesma linha de raciocínio, a substituição é inviável em virtude do não atendimento do requisito expresso no art. 44, I, do CP, no sentido de que as penas restritivas de direitos são autônomas e substituem as privativas de liberdade, quando aplicada pena privativa de liberdade não superior a quatro anos e o crime não for cometido com violência ou grave ameaça à pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo. (AgRg no HC 448057, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 18/12/2018).

Assim, O regime inicial de cumprimento da pena é o semiaberto, nos termos do art. 33, § 2º, "b", do CP. 

Sem substituição da pena privativa de liberdade por sanções restritivas de direitos, tendo em vista o total das penas privativas de liberdade (superiores a 04 (quatro) anos - art. 44, I, do CP).
2.5.2. Maria da Conceição Oliveira Cunha

No que diz respeito à Maria da Conceição Oliveira Cunha, constato análise das circunstâncias judiciais semelhante à realizada para o outro réu.

2.5.2.1.1. Crime do Art. 90 da Lei 8.666/93

Verifico que não há elemento em desfavor na culpabilidade na conduta da ré. A acusada não registra antecedentes criminais. Não há como aferir a conduta social e a personalidade da ré. Os motivos do crime são próprios da espécie delitiva.  Contudo, as circunstâncias denotam maior gravidade, pois houve, de fato, a contratação da empresa “Dito e Feito Feiras e Eventos LTda Me”, com o adiamento por várias vezes do pregão, com sucessivas remarcações, ocasionando vários dissabores aos demais licitantes. Quanto às conseqüências, nada de relevante; Não há que se falar em comportamento da vítima.

Sopesando essas circunstâncias, fixo a pena-base quanto ao crime do art. 90 da Lei 8.666/93, em 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de detenção, e 15 (quinze) dias-multa, à razão diária de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo vigente na época dos fatos, corrigida monetariamente até a data do efetivo pagamento, a qual torno definitiva ante a ausência de circunstâncias atenuantes ou agravantes, bem como causas de aumento ou de diminuição.

2.5.2.2 Crime do art. 312, caput, do CP

Atento ao art. 59 do Código Penal, verifico que a culpabilidade da ré foi normal à espécie; a acusada não registra antecedentes criminais. Não há como aferir a conduta social e a personalidade da ré. Os motivos do crime são próprios da espécie delitiva. Quanto às circunstâncias, são desfavoráveis, vez que os valores desviados que causaram relativo prejuízo tanto à empresa pública como as demais empresas, são oriundos do Fundo Nacional de Saúde. Quanto às conseqüências, nada de relevante; Não há que se falar em comportamento da vítima.

Diante de tais circunstâncias judiciais, fixo a pena-base pelo crime do art. 312 do Código Penal em 03 (três) anos de reclusão e 30 (trinta) dias-multa.

Atento ao art. 68 do Código Penal, não vislumbro circunstâncias atenuantes ou agravantes. Não se encontram presentes causas de diminuição e aumento de pena, de modo que torno a pena definitiva em 03 (três) anos de reclusão e 30 (trinta) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo vigente à época dos fatos, atualizado monetariamente.

2.5.2.3.1 Concurso material
Nos termos do (art. 69 do CP), as reprimendas definitivas resultam individualmente em 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de detenção e 15 (quinze) dias-multa e 03 (três) anos de reclusão e 30 (trinta) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo vigente à época dos fatos, atualizado monetariamente.

Concorrendo penas de reclusão e detenção, ambas devem ser somadas para efeito de fixação do regime prisional, porquanto constituem reprimendas de mesma espécie, penas privativas de liberdade. Inteligência do art. 111 da Lei 7.210/84, conforme entendimento do STJ (AgRg no HC 473.459/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 1º/3/2019).

Na mesma linha de raciocínio, a substituição é inviável em virtude do não atendimento do requisito expresso no art. 44, I, do CP, no sentido de que as penas restritivas de direitos são autônomas e substituem as privativas de liberdade, quando aplicada pena privativa de liberdade não superior a quatro anos e o crime não for cometido com violência ou grave ameaça à pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo. (AgRg no HC 448057, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 18/12/2018).

Assim, O regime inicial de cumprimento da pena é o semiaberto, nos termos do art. 33, § 2º, "b", do CP. 

Sem substituição da pena privativa de liberdade por sanções restritivas de direitos, tendo em vista o total das penas privativas de liberdade (superiores a 04 anos - art. 44, I, do CP).
Os embargantes não se conformam com o entendimento adotado pela Turma e pretendem modificá-lo mediante a revisão da matéria, circunstância incompatível com a natureza jurídica dos embargos de declaração, que não admitem efeitos infringentes, salvo nas hipóteses do art. 619 do Código de Processo Penal.  
Assim sendo, os embargantes devem aduzir os seus inconformismos com a interposição dos recursos próprios previstos na lei processual, uma vez que eventual erro de julgamento não se insere nos limites estreitos dos embargos declaratórios.

Afasto, pois, as alegadas omissão e obscuridade, dado que a matéria necessária à solução da lide foi devidamente contemplada. 

No que se refere, por derradeiro, à pretensão de prequestionamento, o entendimento do Superior Tribunal de Justiça é no sentido de que sem os vícios ensejadores da oposição de embargos, não se pode conceber a análise da discussão por outra linha de raciocínio somente para possibilitar subsequente interposição recursal, eis que as hipóteses legais não contemplam o oferecimento de embargos apenas com a finalidade de se prequestionar matéria para fins de recurso extraordinário (EDcl no HC 403848/RJ- EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO HABEAS CORPUS 2017/0142749-3, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura. 6ª Turma, DJe de 19/12/2018).

Ante o exposto, REJEITO os embargos de declaração.

É como voto.
� “(...) Ex.: se duas pessoas – uma funcionária pública, outra, estranha à Administração – praticam a conduta de subtrair bens de uma repartição pública, cometem peculato-furto (art. 312, § 1º, CP). A condição pessoal – ser funcionário público – é elementar do delito de peculato, motivo pelo qual se transmite ao co-autor, desde que verificada a ciência deste em relação àquela condição pessoal” (In “Código Penal Comentado”, Guilherme de Souza Nucci, 9ª edição, p. 302). 
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