Comarca de Petrópolis - 4ª Vara Cível
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Processo nº 0000977-12.2010.8.19.0042
Trata-se de ação civil pública oferecida pelo MINISTÉRIO PÚBLICO contra RUBENS JOSÉ FRANÇA BOMTEMPO e PAULO ROBERTO PATULÉA, objetivando a condenação de ambos no ressarcimento ao erário municipal, em razão da prática de condutas tipificadas no artigo 10, caput e inciso VIII, estimado o prejuízo em R$ 80.000,00. Pede, ainda, sua condenação nas demais sanções do artigo 12, I, II e III, da legislação mencionada. A inicial, instruída com os documentos de fls. 27-103, narra publicações de mensagens em jornal da região desprovidas de conteúdo educativo, informativo ou de orientação social, além de violadoras da impessoalidade, pagas com dinheiro público, no total de R$ 40.000,00. Acrescentou a equivocada dispensa de licitação, ordenada pelo 2º réu, ultrapassado o limite do artigo 24, II, da Lei nº 8.666/93 e inexistente procedimento administrativo prévio de dispensa ou inexigibilidade, durante todo o ano de 2008, pagos mensalmente R$ 40.000,00. Decisão a fl. 104 indeferindo a indisponibilidade de bens. Notificado, o Município de Petrópolis, a fl. 115, manifestou seu desinteresse em apresentar contestação, e trouxe os documentos de fls. 117-171 Rubens José França Bomtempo e Paulo Roberto Patuléa, a fls. 173-186, trouxeram preliminar de ilegitimidade de ambos os réus, o primeiro por estar licenciado à época dos fatos, sendo o Sr. Carlos Henrique Manzani o autorizador das despesas e, o segundo, porque o ordenador da despesa foi o Secretário de Governo, não o Secretário de Fazenda. No mérito, sustentaram a legalidade e moralidade das publicações, já que direcionadas a esclarecer à população o decreto de inelegibilidade do Chefe do Executivo Municipal. Por fim, mencionaram o erro material na menção ao artigo 24, II, da Lei nº 8.666/93, pois, na verdade, a dispensa deu-se com amparo no artigo 25, II. Documentos a fls. 188-199. Nova manifestação da parte autora a fl. 200. Decisão a fl. 201, afastada a preliminar e recebida a inicial. Ambos os réus ratificaram a peça já apresentada, como contestação (fl. 208). Manifestação do autor a fls. 210-212deferida a prova documental suplementar. Nada, contudo, veio aos autos. Decisão saneadora a fl. 217, deferindo apenas a prova documental suplementar. Documento juntado a fl. 223, observado o contraditório. É o relatório. Decide-se. Sobre a questão de fato não há controvérsias. A divergência entre as partes limita-se à existência, ou não, de violação constitucional aos limites da propaganda institucional, divergindo também no que se refere à legalidade da dispensa da licitação. DOS LIMITES DA PROPAGANDA INSTITUCIONAL: Determina o parágrafo 1º, artigo 37, da CF/88 que ´a publicidade dos atos, programas, obras, serviços e campanhas dos órgãos públicos deverá ter caráter educativo, informativo ou de orientação social, dela não podendo constar nomes, símbolos ou imagens que caracterizem promoção pessoal de autoridades ou servidores públicos´. Essencial, pois, o conteúdo educativo, informativo ou de orientação social. Em apertada síntese, impõe-se haver utilidade na publicidade veiculada. A par da essencialidade da publicidade dos atos do Governo - única forma de garantir a fiscalização e controle popular -, mister caminhe ela em paralelo à impessoalidade, já que ´o autor dos atos estatais é o órgão ou a entidade, e não a pessoa do agente´ (´Improbidade Administrativa´, Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alvez, Lumen Juris, 2002, p. 21). Assim, entende-se pela proibição de veiculação até mesmo de imagens que lembrem a pessoa do administrador. Toda publicidade institucional deve conter-se nos estreitos limites do texto constitucional já transcrito, sob pena de, em ofensa ao princípio da impessoalidade, caracterizar promoção pessoal de autoridade pública, como ocorreu na hipótese. A advertência constitucional deve, sempre, ser a tônica de qualquer publicidade institucional, impondo-se a intervenção judicial sempre que se apresente a violação. In casu, a leitura das publicações evidencia diversas passagens nas quais a administração pública municipal foi ´personalizada´, e vinculada ao então chefe do Poder Executivo, ora réu. Ambas foram nominadas ´Nota Oficial da Prefeitura Municipal de Petrópolis´, mas se limitaram a narrar o resultado de processos instaurados perante a Justiça Eleitoral contra o Sr. Prefeito e outro, sem qualquer vinculação com o Município de Petrópolis. Da primeira delas, a fl. 40, consta estar ´a Prefeitura de Petrópolis (...) surpresa com a decisão (...) contra o prefeito Rubens Bomtempo, numa ação impetrada pela coligação (...) da oposição´, aduzindo a interposição de recurso ´pela Prefeitura´, afirmando ainda ´sua plena confiança na Justiça´. Como se não bastassem tais alegações para a vedada personificação do ente público, a ´nota oficial´ trouxe também conclusões subjetivas acerca da decisão eleitoral, e finalizou com texto de nítido conteúdo de promoção pessoal, ao estabelecer práticas de mera retórica como metas pessoais do administrador. A segunda nota, por sua vez (fl. 70), também trouxe conteúdo vedado pela Carta Magna, notadamente em seu último parágrafo. Há de acrescentar-se ser a publicidade institucional limitada à divulgação de programas, obras, serviços e campanhas públicos, já que imprescindível ao controle popular do poder exercido por seus representantes. A primeira parte do texto constitucional é o norte de toda notícia veiculada com verba pública, cujo destino deve limitar-se aos atos estritamente vinculados à função exercida pelo agente dela responsável. Houve dupla violação ao texto constitucional, pois as publicações também não contêm qualquer trecho acerca de programas, obras, serviços ou campanhas públicos, tratando-se, simplesmente, de defesa ao nome do Sr. Prefeito, e em seu nome, prática inadmissível ao ente público. A violação ao texto constitucional iniciou-se com o gasto de verba pública, em publicidade institucional não dirigida à divulgação de atos, programas, obras, serviços ou campanhas do Poder Executivo, e afirmou-se com a indicação de práticas pessoais do Sr. Prefeito e conclusões subjetivas acerca de processo ao qual respondia perante a Justiça Eleitoral. Daí não se extrai qualquer caráter educativo, informativo ou de orientação social, certo ter havido, na verdade, utilização de verba pública para fins de promoção pessoal. E para essa conclusão não importa tenha ou não havido enriquecimento ilícito por parte dos beneficiários, já que presente a intenção de sua autopromoção à custa do erário. Por todo o exposto, conclui-se pela violação ao comando constitucional trazido pelo artigo 37, caput e § 1º, em benefício do réu Rubens Bomtempo, reconhecida a ofensa à moralidade e impessoalidade administrativas, incidente, pois, a hipótese do artigo 11, caput, da Lei nº 8.429/92. DA DISPENSA DE LICITAÇÃO: A contratação do jornal local ´Diário de Petrópolis´, no ano de 2008, ocorreu sem licitação, e sem procedimento prévio de dispensa ou inexigibilidade. Mensalmente ocorriam publicações em nome da Prefeitura de Petrópolis, e mensalmente eram pagos os valores correspondentes (fl. 87) Acerca das notícias aqui impugnadas, e veiculadas em 03/10/2008 e 04/10/2008, esclareceu o Município de Petrópolis não haver encontrado em seus arquivos qualquer tipo de pagamento referente às publicações das notas (fl. 98, documento de 17/03/2008, assinado pelo então secretário-chefe do Gabinete do Sr. Prefeito). O Diário de Petrópolis, por sua vez, a fl. 100 esclareceu não ter sido emitida nota fiscal por ocasião dessas publicações, ´por entender que era notícia de interesse público´. Não obstante, a fls. 88-93 tem-se cópias de documentos representativos de pagamento feito pelo Município ao Diário de Petrópolis, iniciado o procedimento de pagamento em 10/10/2008 - dias após as publicações (procedimento nº 16.658/08). Os réus, por sua vez, referiram-se a esse procedimento como sendo aquele no qual autorizado o pagamento pelas publicações (fls. 176-177), pelo que se conclui ser este o vinculado às publicações impugnadas. Acrescente-se que, nestes autos, intimado o Município para juntar ´todas as notas de empenho e ordens de pagamento emitidas em 2008 em favor do Diário de Petrópolis´, bem como cópia dos procedimentos administrativos de dispensa ou inexigibilidade, vieram aos autos aqueles de fls. 117-171. A fl. 117, informação acerca da inexistência de procedimento prévio de dispensa ou inexigibilidade. Todos os documentos seguintes referem a pagamentos feitos ao Diário de Petrópolis. A fls. 88-93 - como já mencionado -, pagamento de R$ 40.000,00 em 04/12/2008, ausente nota fiscal. Ordenador da despesa: Paulo Roberto Patuléa (fl. 88). Este procedimento de pagamento teve início em 10/10/2008 (fl. 89), procedimento nº 16.658/2008, e refere-se às publicações nestes autos impugnadas. A fls. 118-122, pagamento de R$ 40.000,00 em 29/08/2008, por ´anúncios e editais em julho 2008´ (fl. 119). Ordenador da despesa: Paulo Roberto Patuléa (fl. 121). A fls. 123-132, pagamento de R$ 30.000,00 em 12/02/2008, por ´anúncios referentes a campanha de IPTU´ (fl. 125). Ordenador da despesa: Paulo Roberto Patuléa (fls. 131 e 132). A fls. 133-137, pagamento de R$ 30.000,00 em 10/03/2008, por ´publicidade (...) - campanha IPTU 2008´ (fl. 135). Ordenador da despesa: Paulo Roberto Patuléa (fl. 137). A fls. 138-144, pagamento de R$ 40.000,00 em 14/04/2008, por ´anúncios e editais em março 2008´ (fl. 140). Ordenador da despesa: Paulo Roberto Patuléa (fl. 144). A fls. 145-151, pagamento de R$ 40.000,00 em 09/05/2008, por ´anúncios e editais em abril 2008´ (fl. 147). Ordenador da despesa: Paulo Roberto Patuléa (fl. 151). A fls. 152-156, pagamento de R$ 40.000,00 em 30/12/2008, ilegível a nota fiscal (fl. 154). Ordenador da despesa: Paulo Roberto Patuléa (fl. 156). A fls. 157-161, pagamento de R$ 40.000,00 em 18/06/2008, por ´anúncios e editais em maio 2008´ (fl. 159). Ordenador da despesa: Paulo Roberto Patuléa (fl. 161). A fls. 162-166, pagamento de R$ 40.000,00 em 30/09/2008, por ´anúncios e editais em agosto 2008´ (fl. 164). Ordenador da despesa: Paulo Roberto Patuléa (fl. 166). A fls. 167-171, pagamento de R$ 20.000,00 em 23/01/2008, por ´anúncios e editais no período de 01/11 a 14/11/2007´ (fl. 169). Ordenador da despesa: Paulo Roberto Patuléa (fl. 171). Este período não foi mencionado na inicial, e não será analisado. No ano de 2008, só não constam pagamentos comprovados nos meses de janeiro, julho, outubro e novembro. E no mês de dezembro, houve dois pagamentos, certo que o primeiro deles refere-se às publicações nestes autos impugnadas. Total de R$ 360.000,00. Na grande maioria dos pagamentos não consta qualquer menção à dispensa ou inexigibilidade de licitação. Em poucos outros, menciona-se o artigo 24, II, da Lei nº 8.666/93 . De toda sorte, mister a observância de prévio procedimento administrativo que, ainda que sucintamente, trouxesse as razões para a dispensa. Esta é a regra trazida pelo parágrafo único, artigo 26, da Lei nº 8.666/93, que assim dispõe: Art. 26. As dispensas previstas nos §§ 2o e 4o do art. 17 e no inciso III e seguintes do art. 24, as situações de inexigibilidade referidas no art. 25, necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final do parágrafo único do art. 8o desta Lei deverão ser comunicados, dentro de 3 (três) dias, à autoridade superior, para ratificação e publicação na imprensa oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, como condição para a eficácia dos atos. (Redação dada pela Lei nº 11.107, de 2005) Parágrafo único. O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de retardamento, previsto neste artigo, será instruído, no que couber, com os seguintes elementos: I - caracterização da situação emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa, quando for o caso; II - razão da escolha do fornecedor ou executante; III - justificativa do preço. IV - documento de aprovação dos projetos de pesquisa aos quais os bens serão alocados. (Incluído pela Lei nº 9.648, de 1998) Sobre o tema, Marçal Justen Filho esclarece: A supremacia do interesse público fundamenta a exigência, como regra geral, de licitação prévia para contratações da Administração Pýublica. No entanto, existem hipóteses em que a licitação formal seria impossível ou frustraria a própria consecução dos interesses públicos. O procedimento licitatório normal conduziria ao sacrifício do interesse público e não asseguraria a contratação mais vantajosa. Por isso, autoriza-se a Administração a adotar um outro procedimento, em que formalidades são suprimidas ou substituídas por outras. Essa flexibilidade não foi adornada de discricionariedade. O próprio legislador determinou as hipóteses em que se aplicam os procedimentos licitatórios simplificados. Por igual, definiu os casos de não-incidência do regime formal de licitação. A contratação direta não significa inaplicação dos princípios básicos que orientam a atuação administrativa. Nem se caracteriza uma livre atuação administrativa. O administrador está obrigado a seguir um procedimento administrativo determinado, destinado a assegurar (ainda nesses casos) a prevalência dos princípios jurídicos fundamentais. Permanece o dever de realizar a melhor contratação possível, dando tratamento igualitário a todos os possíveis contratantes. Portanto, a contratação direta não significa eliminação de dois postulados consagrados a propósito da licitação. O primeiro é a existência de um procedimento administrativo. O segundo é a prevalência dos princípios da supremacia e indisponibilidade do interesse público (in ´Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos´, Dialética, 2001, p. 228). A dispensa desse prévio procedimento administrativo somente seria admissível nas hipóteses em que a emergência fosse de tal ordem que impedisse, mesmo que minimamente, aguardar qualquer lapso de tempo. O que, à evidência, inexistia na hipótese. Além da inexistência do prévio procedimento administrativo, mesmo se considerado o pagamento mensal - o que desde logo se afirma descabido, pois o fracionamento torna certo o contrato único - ainda assim, o valor mensalmente pago foi em muito superior ao limite legal (R$ 8.000,00). Em sua resposta, afirmaram os réus erro material na justificação administrativa, agora trazendo o artigo 25, II. Esqueceram-se, todavia, da exceção trazida à parte final do próprio dispositivo: Art. 25. É inexigível a licitação quando houver inviabilidade de competição, em especial: II - para a contratação de serviços técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou empresas de notória especialização, vedada a inexigibilidade para serviços de publicidade e divulgação. Por qualquer ângulo que se examine a questão, não se encontra justificativa para a conduta dos administradores. A pretensão ministerial é a de ressarcimento dos valores referentes às publicações aqui impugnadas (R$ 40.000,00 - fls. 88-93), o que é acolhido, certo que a responsabilidade do primeiro réu decorre da qualidade de beneficiário do ato ilegal e, do segundo, por ter sido o ordenador da despesa. Também pretende o Ministério Público o ressarcimento de todos os valores pagos em 2008, a título de publicidade, sem a indispensável licitação e sem prévio procedimento administrativo de dispensa ou inexigibilidade, o que também é aqui acolhido, nos termos supra. Ambos os réus são responsáveis pelo ato, já que ordenador das despesas, em todos eles, o segundo réu, mantendo-se o primeiro réu como Chefe do Poder Executivo. Configurada a ilegalidade e inconstitucionalidade do ato, a lesividade aos cofres públicos é representada pelo montante gasto com as duas publicações aqui versadas, e com todos os valores pagos ao Diário de Petrópolis no ano de 2008, e deverá ser recomposta por ambos os réus, nos termos acima expostos. Os valores totalizam R$ 40.000,00 e R$ 320.000,00, respectivamente. Aqui, abra-se pequeno parêntese. A fl. 223 consta cópia de informação trazida pelo Diário de Petrópolis, nos autos nº 08.042.35061-0 (ação popular fundamentada nas mesmas publicações destes autos), no sentido de que ´o valor da matéria custaria R$ 2.736,00 por inserção´. A informação amparou o dispositivo condenatório da decisão naqueles autos proferida. Mas, aqui, verificou-se não ter sido este o valor pago pelo Município ao Diário de Petrópolis, mas sim o montante de R$ 40.000,00, significativamente superior. Nestes termos, encaminhem-se cópias de fls. 88-93, 223 e desta decisão ao Ministério Público com atribuição coletiva e criminal, para as providências que entenderem pertinentes. Por todo o exposto, conclui-se pela violação ao comando constitucional da impessoalidade (artigo 37, § 1º), em benefício do réu Rubens José França Bomtempo, subsumindo-se sua conduta ao comando do artigo 10, caput e artigo 11, caput , ambos da Lei nº 8.429/92, pelo que por ela deverá o réu responder. Também é aqui reconhecida a violação à regra constitucional da licitação (artigo 37, inciso XXI), praticada por ambos os réus, subsumindo-se suas condutas ao comando do artigo 10, caput e incisos VIII, IX e XI, além do artigo 11, caput, ambos da Lei nº 8.429/92, pelo que por ela deverão ambos os réus responder. O prejuízo ao erário é corolário do ato praticado. No que tange às penalidades, determina o artigo 12, caput e incisos II e III, da Lei nº 8.429/92: Art. 12. Independentemente das sanções penais, civis e administrativas previstas na legislação específica, está o responsável pelo ato de improbidade sujeito às seguintes cominações, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: (Redação dada pela Lei nº 12.120, de 2009). I - (...) II - na hipótese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimônio, se concorrer esta circunstância, perda da função pública, suspensão dos direitos políticos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de cinco anos; III - na hipótese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da função pública, suspensão dos direitos políticos de três a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneração percebida pelo agente e proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de três anos. Parágrafo único. Na fixação das penas previstas nesta lei o juiz levará em conta a extensão do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente. Filia-se ao entendimento de que o disposto no parágrafo único atribui ao julgador a possibilidade de eleger, caso a caso, a sanção que melhor se apresente, observada a extensão do dano e o proveito patrimonial ou pessoal obtido pelo agente, em critério de proporcionalidade ao ato praticado. Assim, embora, de fato, tenha se verificado o uso indevido de verba pública, o que impõe a condenação ao ressarcimento integral do dano, no que tange às demais sanções - perda da função pública, suspensão dos direitos políticos e proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios -, são desproporcionais ao ato praticado, e inadequadas à repressão e à prevenção da improbidade. Já a multa civil se apresenta medida punitiva proporcional e compatível à hipótese, pelo que é aqui aplicada, fixada no valor correspondente ao montante da verba indevidamente utilizada. Conclusão: Isto posto, RESOLVE-SE O MÉRITO, na forma do artigo 269, I, do CPC, julgando-se PROCEDENTE o pedido para, reconhecida a prática de ato de improbidade administrativa, condenar ambos os réus, solidariamente, ao ressarcimento do dano causado ao erário municipal, no valor de R$ 40.000,00 e 320.000,00, devidamente atualizado a contar de cada pagamento e acrescido de juros de 1% a.m., a contar da citação, também condenados, agora individualmente, ao pagamento de multa civil no valor idêntico à quantia acima mencionada. Arcarão os réus com o pagamento das despesas processuais e honorários advocatícios, arbitrados em 10% sobre o valor da condenação. Cumpra-se a determinação de fl. 07. P.R.I.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Captação e Estruturação do Conhecimento (DGCOM-SEESC) em 31.03.2016 e divulgada no Banco do Conhecimento. (LCAS)
