
PODER JUDICIÁRIO
TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DA PARAÍBA

GABINETE DO DESEMBARGADOR JOÃO BENEDITO DA SILVA

ACÓRDÃO

Ação Penal Nº. 0100634-30.2011.815.0000
RELATOR: Des. Arnóbio Alves Teodósio
RELATOR PARA O ACÓRDÃO: Des. João Benedito da Silva
ORIGEM: comarca de São Mamede
AUTOR: Ministério Público do Estado da Paraíba
RÉU:  Francisco das Chagas Lopes de Sousa, prefeito do Município de São
Mamede
ADVOGADOS: João Lopes de Sousa Neto

  : Antônio Remígio da Silva Júnior
  : Robson de Lima Cananéa Filho
  : Vinicius da Silveira Cavalcanti
  : Hermano Cananéa Nóbrega de Azevedo

AÇÃO  PENAL.  CRIME  CONTRA  A
ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA,  LICITAÇÃO. ART.
89 DA LEI  8.666/93 C/C ART.  71 DO CÓDIGO
PENAL. AUSÊNCIA DOS ELEMENTOS DO TIPO
PENAL  INCURSO.  ABSOLVIÇÃO.
IMPROCEDÊNCIA DA AÇÃO. 

Não  caracteriza  a  conduta  do  art.  89,  da  Lei
8.666/93,  a  irregularidade  no  procedimento
licitatório,  quando é utilizada modalidade diversa
do que a lei prevê.

Conforme  o  entendimento  jurisprudencial
pacificado no STJ, quando não demonstrado nos
autos ter o réu agido com o especial fim de causar
dano ao Erário, nem que se lhe tenha acarretado
efetivo prejuízo, impõe-se a absolvição do agente.

Vistos, relatados e discutidos estes autos acima identificados;

A C O R D A o Plenário do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado
da  Paraíba,  por  unanimidade,  em  REJEITAR  A  PREJUDICIAL  DE
PRESCRIÇÃO. NO MÉRITO, JULGAR IMPROCEDENTE A DENÚNCIA, NOS
TERMOS DO VOTO DO REVISOR, CONTRA O VOTO DO RELATOR QUE A
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JULGAVA PROCEDENTE.

RELATÓRIO

Trata-se  de  ação  penal promovida  pelo  Ministério  Público

Estadual  em  face  de  FRANCISCO  DAS  CHAGAS  LOPES  DE  SOUSA,

Prefeito do Município de São Mamede, imputando-lhe a prática dos crimes

previstos no art. 89, da Lei nº 8.666/93, c/c o art. 71, do Código Penal.

A imputação feita ao acusado é de haver comprado, no exercício

de 2001, gêneros alimentícios, materiais de manutenção, materiais de limpeza

e conservação, em etapas diversas, com dispensa de licitação indevidamente,

porquanto  em  valores  superiores  ao  máximo  permitido  para  efetivação  da

compra direta.

Também se lhe imputa o ilícito de haver contratado transporte de

lixo, sem licitação, em valor superior ao permitido por lei.

Atribui-se lhe, por último, a aquisição de combustível para a frota

da  Prefeitura,  no  valor  de  R$  148.493,85,  utilizando-se  da  modalidade  de

licitação carta-convite, em vez de tomada de preços, determinada por lei para a

espécie. 

Na  sua  defesa,  o  acusado  afirma  que  a  tipificação  legal  da

denúncia, para a hipótese da aquisição de gêneros alimentícios e materiais,

bem como de contratação de serviços sem licitação, não seria a do art. 89, da

Lei  8.666/93,  e  sim  do  Decreto-Lei  201/67,  e  assim  estaria  extinta  a

punibilidade, em razão da prescrição retroativa.

Quanto à aquisição de combustível, afirma ter havido a licitação

na forma de tomada de preços,  porém se habilitaram dois fornecedores do

município, tendo um deles desistido.

Desembargador João Benedito da Silva
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A denúncia foi recebida em 13.10.2010 (fls. 721/725).

Finda  a  instrução,  vieram  as  alegações  finais,  pugnando  o

Ministério Público pela condenação nos termos da denúncia, e a defesa pela

absolvição.

O voto do eminente relator foi pela condenação do réu à pena de

reclusão  e  multa,  por  entender  bastar-se  à  configuração  do  delito  o  dolo

genérico associado à materialidade delitiva.

É o relatório. 

VOTO

Do exame minucioso dos autos, verifica-se que a imputação penal

que se faz ao acusado é em razão de ter ele adquirido, mediante dispensa de

licitação,  gêneros alimentícios, materiais de limpeza e de manutenção, bem

como contratado serviços, em valores superiores ao previsto em lei,  para a

contratação direta, como procedida.

Pesa, ainda, contra o acusado, a aquisição de combustível para a

Prefeitura,  mediante  a  utilização  de  procedimento  licitatório  em modalidade

diversa da prevista em lei para a hipótese. 

A alegação do réu é da não incidência da norma penal anotada na

denúncia,  mas  a  do  Decreto  Lei  201/67,  quanto  a  aquisição  de gêneros e

contratação de serviços, e do cumprimento das formalidades legais quanto à

aquisição do combustível. Afirma, ainda, que o município, à época, estava sob

estado de calamidade pública.

Definitivamente, não há que se enquadrar as condutas referentes

à aquisição de gêneros alimentícios e materiais, no Decreto Lei 201/67. Aliás,

não mencionou o acusado em qual  ou quais dos incisos da referida norma

Desembargador João Benedito da Silva
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incidiria a conduta. 

A hipótese é de contratação direta de bens e serviços, quando os

valores superam o máximo permitido por lei, e de utilização de carta-convite em

vez de tomada de preços, para a aquisição de combustível. 

A norma incidente sobre a conduta está assim redigida:

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 a 5 anos, e multa.

Examino, primeiro, a questão da aquisição de combustíveis em

que se instaurou o processo licitatório em modalidade diversa da prevista em

lei para a espécie. 

É que, consoante o valor do contrato, na cifra de R$ 143.493,65, a

modalidade de licitação para aquisição do produto deveria ser a de TOMADA

DE PREÇOS prevista no art. 23, inc. II, b, da Lei nº 8.666/93, modificada pela

Lei nº 8.883/94, procedimento de maior complexidade, a envolver um universo

maior  de  concorrentes  que  a  CARTA-CONVITE,  que  foi  o  procedimento

adotado pela administração pública. 

Entretanto, a prática de modalidade diversa daquela prevista em

lei para a hipótese não constitui fato típico a resultar na incidência da lei penal

sobre a conduta do agente. Conforme se infere do dispositivo que regula a

espécie,  a  conduta  incriminada  é  dispensar  ou  inexigir  licitação  fora  das

hipóteses previstas em lei. 

A conduta  censurada  no  caso  submetido  a  julgamento  é  a  de

instaurar licitação em modalidade diversa da prevista em lei para a espécie.

Essa conduta não se subsume à previsão do art. 89 da Lei 8666/93, reguladora

da espécie. 

Desembargador João Benedito da Silva
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Nesse sentido já decidiu esse Egrégio Tribunal Pleno, na Ação

Penal nº 0800504-38.2007.815.0000, em data de 09.04.2014, da relatoria do

Des. Luiz Sílvio Ramalho Júnior, assim ementada:

AÇÃO PENAL. ORIGINÁRIA. Ex-Prefeito municipal e
Comissão  Licitação.  Inépcia  da  denúncia.
Inocorrência.  Preliminar.  Rejeitada.  Art.  89,  da  Lei
8.666/93. Ausência dos elementos do tipo. Absolvição.
Denúncia improcedente.
[...]
-  Não  caracteriza  a  conduta  do  art.  89,  da  Lei  nº
8.666/93,  a  mera  irregularidade  no  procedimento
licitatório,  quando  é  utilizada  modalidade  diversa  da
que a lei prevê.

Nesse ponto, o réu há de ser absolvido por atipicidade do fato.

No tocante à ausência de licitação quanto à aquisição de serviços

e bens descritos na denúncia, não restou demonstrado nos autos ter o réu

agido com o especial fim de causar dano ao Erário, nem que tenha ocorrido

efetivo prejuízo.

Essa questão foi objeto de intensos debates nas 5ª e 6ª Turmas

do  STJ,  que  detém  a  competência  para  resolução  dos  conflitos  na  área

criminal,  até  que  o  Conselho  Especial  daquela  Corte  decidiu,  por  maioria,

vencidas as Ministras Maria Thereza de Assis Moura e Nancy Andrighi, que

para caracterização do delito previsto no art. 89 questionado, faz-se necessária

a presença do dolo específico de causar dano ao erário e da caracterização do

efetivo prejuízo.

Essa ação foi julgada em 29.03.2012, e figurou como ré a Sra.

ADRIENE BARBOSA DE FARIA, então Conselheira do Tribunal de Contas do

Estado de Minas Gerais, e o acórdão serve de paradigma para as decisões das

duas turmas do STJ, desde então.

Interessante que o relator do Acórdão da Corte Especial do STJ,

Desembargador João Benedito da Silva
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ao desenvolver seu voto, reconheceu o dolo genérico da ré, ao  fracionar os

serviços  e  o  contrato  a  fim  de  afastar  a  obrigatoriedade  da  licitação,  mas

afirmou expressamente que, “para efeito de punir criminalmente o agente com

base na norma do art.  89 da Lei  n. 8666/1993, não basta o dolo genérico.

Devem estar caracterizados não só o dolo específico de causar dano ao erário,

mas também o próprio dano, pontos inexistentes no caso em debate e sobre

os quais diverge a jurisprudência pátria.”

E conclui: “Assim, no tocante ao delito previsto no art. 89 da Lei n.

8666/1993,  comprovada  a  ausência  de  dolo  específico,  a  ação  penal  não

enseja a condenação da ré.”

Daí  em  diante,  as  decisões  que  consegui  extrair  das  5ª  e  6ª

Turmas do STJ são em sintonia com o decidido pela Corte Especial. 

Nesse sentido, segue as decisões:

AGRAVO  REGIMENTAL.  RECURSO  ESPECIAL.
PENAL. DISPENSA DE LICITAÇÃO. ARTIGO 89 DA
LEI  8.666/93.  ABSOLVIÇÃO.  TESE  RECURSAL
DIVERGENTE  DO  FUNDAMENTO  DA  UTILIZADA
PELO  TRIBUNAL  DE  ORIGEM.  SÚMULA 284/STF.
COMPROVAÇÃO  DO  DANO.  INEXISTÊNCIA.
USURPAÇÃO  DA  COMPETÊNCIA  DO  PODER
LEGISLATIVO.  INOVAÇÃO  VEDADA EM  SEDE  DE
AGRAVO REGIMENTAL.
1. Incide o enunciado da Súmula 284/STF no caso em
que o fundamento  da pretensão recursal  diverge da
tese  adotada  pela  instância  ordinária  no  acórdão
recorrido.
2.  O  entendimento  consolidado  nesta  Corte
Superior é de que para a caracterização do delito
do artigo 89 da Lei 8.666/93 exige-se a presença do
dolo  específico  de  causar  dano  ao  Erário  e  a
comprovação do efetivo prejuízo à Administração,
o que não restou demonstrado   in casu  .
3.  A tese  de  que  o  acórdão  vergastado  configurou
usurpação das funções do Poder  Legislativo não foi
objeto do apelo especial, o que impede sua análise em
sede de agravo regimental  por se tratar  de indevida
inovação.
4. Agravo regimental a que se nega provimento.

Desembargador João Benedito da Silva
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(AgRg  no  REsp  1304179/RS,  Rel.  Ministro  JORGE
MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 18/09/2014, DJe
25/09/2014) (SEM GRIFOS NO ORIGINAL)

PENAL. HABEAS CORPUS. ARTIGO 89, CAPUT, DA
LEI  N.º  8.666/93.  CONDENAÇÃO.  APELAÇÃO
CRIMINAL  JULGADA.  TRÂNSITO  EM  JULGADO.
WRIT  SUBSTITUTIVO  DE  REVISÃO  CRIMINAL.
INVIABILIDADE.  VIA INADEQUADA.  DISPENSA DE
LICITAÇÃO.  DEMONSTRAÇÃO  DO  DOLO
ESPECÍFICO  E  DE  PREJUÍZO  AO  ERÁRIO.
NECESSIDADE.  ENTENDIMENTO  FIRMADO  PELA
CORTE  ESPECIAL.  RESSALVA  DA  RELATORA.
CARACTERES  ENTENDIDOS  POR  EXISTENTES
PELAS  INSTÂNCIAS  ORDINÁRIAS.
CONSIDERAÇÕES  OUTRAS.  EXAME
APROFUNDADO  DO  CONTEXTO  FÁTICO-
PROBATÓRIO  DOS  AUTOS.  NECESSIDADE.
MATÉRIA INCABÍVEL NA VIA ELEITA.  FLAGRANTE
ILEGALIDADE.  INEXISTÊNCIA.  HABEAS  CORPUS
NÃO CONHECIDO.
1.  É  imperiosa  a  necessidade  de  racionalização  do
emprego do habeas corpus, em prestígio ao âmbito de
cognição  da  garantia  constitucional  e  em  louvor  à
lógica  do  sistema  recursal.  In  casu,  foi  impetrada
indevidamente a ordem como substitutiva de revisão
criminal.
2.  Nos autos da Ação Penal  n.º  480/MG, a  Corte
Especial  deste  Sodalício  acolheu,  por  maioria,  a
tese  de  ser  imprescindível  a  presença  do  dolo
específico  de  causar  dano  ao  erário  e  a
demonstração do efetivo prejuízo para a tipificação
do  crime  previsto  no  artigo  artigo  89  da  Lei  n.
8.666/1993. Ressalva do entendimento da relatora.
3. Na hipótese em apreço, o recente entendimento não
se afigura presente, eis que o prejuízo ao erário e o
dolo do increpado restaram evidenciados,  de acordo
com o assentado nas instâncias de origem.
4. Ademais, considerações outras, em prol da inversão
do decidido,  de modo a  acolher  a  versão renegada
existente  nos  autos,  demandaria,  necessariamente,
acurada incursão nos elementos em que se arrimaram
as instâncias ordinárias, inviável em sede de habeas
corpus.
5. Habeas corpus não conhecido.
(HC 213.031/SP, Rel.  Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS  MOURA,  SEXTA  TURMA,  julgado  em
27/06/2014,  DJe  21/08/2014)  (SEM  GRIFOS  NO
ORIGINAL)

O entendimento doutrinário é no sentido de que só há de exigir-se

o dolo específico para configuração do delito, quando o próprio tipo penal prevê
Desembargador João Benedito da Silva
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esse  requisito  ao  referir-se  a  um especial  fim  de  agir.  Como exemplos  os

artigos 155, 159 e 180, todos do Código Penal.

Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia
móvel:
Pena - reclusão, de um a quatro anos, e multa.

Art. 159 - Seqüestrar pessoa com o fim de obter, para
si ou para outrem, qualquer vantagem, como condição
ou preço do resgate: 
Pena - reclusão, de oito a quinze anos.

Art.  180  -  Adquirir,  receber,  transportar,  conduzir  ou
ocultar, em proveito próprio ou alheio, coisa que sabe
ser produto de crime, ou influir  para que terceiro, de
boa-fé, a adquira, receba ou oculte:
Pena - reclusão, de um a quatro anos, e multa.

Assim, sem essa previsão no próprio texto da lei, não há que se

interpretar ser necessário o dolo específico para configuração do delito. Por

isso,  respeitosamente,  faço  minha  ressalva  ao  entendimento  jurisprudencial

pacificado.

Por  tais  considerações,  julgo  IMPROCEDENTE a  ação  penal,

com fundamento no art. 386, inciso VII, do Código de Processo Penal.

É como voto.

Presidiu a sessão o Excelentíssimo Senhor Desembargador José

Ricardo  Porto,  Vice-Presidente,  no  exercício  da  Presidência,  em  face  da

ausência  justificada  do  Excelentíssimo  Senhor  Desembargador  Marcos

Cavalcanti  de  Albuquerque,  que  se  encontra  em  gozo  de  férias.  Relator:

Excelentíssimo Senhor Desembargador Arnóbio Alves Teodósio. Revisor:

Excelentíssimo  Senhor  Desembargador  João  Benedito  da  Silva.

Participaram  ainda  do  julgamento  os  Excelentíssimos  Senhores

Desembargadores Carlos Martins Beltrão Filho,  Joás de Brito  Pereira  Filho,

João Batista Barbosa (Juiz convocado para substituir a Des.ª Maria das Neves do Egito de

Araújo Duda Ferreira), Romero Marcelo da Fonseca Oliveira, Frederico Martinho

Desembargador João Benedito da Silva
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da Nóbrega Coutinho, Vanda Elizabeth Marinho  (Juíza convocada para substituir o

Des. José Ricardo Porto – Vice-Presidente), Leandro dos Santos, Oswaldo Trigueiro

do  Valle  Filho  e  Saulo  Henriques  de  Sá  e  Benevides.  Ausentes,

justificidamente,  os  Excelentíssimos  Senhores  Desembargadores  Luiz  Silvio

Ramalho Junior, Márcio Murilo da Cunha Ramos – férias, João Alves da Silva,

Maria das Graças Morais Guedes, José Aurélio da Cruz, Abraham Lincoln da

Cunha Ramos e Ricardo Vital  de Almeida  (Juiz convocado para substituir  a  Des.ª

Maria  de  Fátima  Moraes  Bezerra  Cavalcanti).  Presente à sessão o Excelentíssimo

Senhor José Raimundo de Lima, subprocurador Geral de Justiça do Estado da

Paraíba.

Sala de Sessões do Tribunal Pleno “Des. Manoel Fonseca Xavier

de Andrade” do Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, em João Pessoa, no

dia 08 (oito) do mês de abril do ano de 2015.

João Benedito da Silva 
RELATOR

Desembargador João Benedito da Silva


