Comarca de Trajano de Moraes - Vara Única
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O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO ofereceu a denúncia de fls.02-A/02-C em face de SÉRGIO EDUARDO MELO GOMES e FLÁVIO GENARI, devidamente qualificados nos Autos, imputando-lhes a prática do crime previsto no Artigo 89 da Lei 8.666/93, por duas vezes, na forma do Artigo 71 do Código Penal. Narra a denúncia que os Denunciados, na qualidade de Prefeito Municipal e Presidente do Instituto Sorrindo para Vida, livres e conscientemente, em comunhão de ações e desígnios, firmaram contratos administrativos revestidos de termos de parceria, sob falsa fundamentação de dispensa de licitação, com suposto amparo no Artigo 24, XIII da Lei 8.666/93, destinados, em verdade, à contratação de pessoal para prestação de serviços nas áreas de Saúde, Meio Ambiente e Educação, acarretando prejuízo ao Município de Trajano de Moraes. A denúncia veio embasada com os Autos do Inquérito Policial nº. 074/2009, de fls.02/1947, instruído com o Termo Circunstanciado, Termos de Declarações, Procedimento Ministerial nº. 2007.00003171, Notas de Empenho, Cópia do Inquérito Civil nº. 33/2005, notas de empenho, cópia de contratos, cópia de procedimento do TCE/RJ, etc. Decisão de fls.1949, recebendo a denúncia e determinando a citação dos Réus. Cópia de Ação Civil Pública por ato de Improbidade Administrativa acostada às fls.1959/2021. Resposta de Ofício do TCE/RJ, com documentos às fls.2023/2071. Mandado de Citação do Réu SERGIO GOMES, cumprido por hora certa às fls.2073/2074. Resposta de Ofício da Justiça Trabalhista com documentos, fls.2075/2201. Resposta de Ofício da Caixa Econômica Federal, com documentos às fls.2210/2841. Defesa Preliminar do Réu SERGIO EDUARDO apresentada às fls.2858/2873, acompanhada pelo documento de fls.2874. Defesa Prévia do Réu FLAVIO GENNARI acostada às fls.2875/2883, acompanhada do documento de fls.2884. Decisão de fls. 2886, designando Audiência de Instrução e Julgamento. Audiência de Instrução e Julgamento realizada em 09 de julho de 2013 com a oitiva de duas testemunhas de acusação, conforme assentada de fls.2932/2933 e termos de fls.2937/2937. Audiência de Continuação realizada em 17 de setembro de 2013, com adiamento, conforme assentada de fls. 2979. Resposta de Ofício da Justiça Trabalhista, com documentos, às fls.2980/3757. Audiência de Continuação realizada em 12 de novembro de 2013, com adiamento, conforme assentada de fls. 3794. Carta Precatória acostada às fls.3807/3812, com oitiva de testemunha de Defesa. Audiência de Continuação realizada em 28 de janeiro de 2014, com oitiva de uma testemunha de Defesa, conforme assentada de fls. 3831. Interrogatório do Réu SERGIO GOMES, por Carta Precatória, realizado conforme assentada de fls.3868. Interrogatório do Réu FLAVIO GENNARI, por Carta Precatória, realizado conforme assentada de fls.3877. Alegações Finais do Parquet às fls.3883/3899, do Réu FLAVIO às fls.3892/3953, acompanhadas pelos documentos de fls.3954/4181, e do Réu SERGIO EDUARDO às fls.4182/4197. É O RELATÓRIO. DECIDO. (i) DAS PRELIMINARES ARGUIDAS EM ALEGAÇÕES FINAIS DOS RÉUS (i.a) DO TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL, INÉPCIA DA INICIAL e ATIPICIDADE DA CONDUTA Sustentam os Denunciados que a presente imputação é manifestamente carecedora de justa causa, razão pela qual merece trancamento a presente ação penal ou, ainda, a rejeição da denúncia por sua inépcia. No entanto, ao revés do alegado pela Defesa, com o recebimento da denúncia, por reputar presentes os requisitos para a deflagração da ação penal, mormente a justa causa, descabível o pretenso trancamento ao passo que a necessidade, ou não, da realização de procedimento licitatório para a contratação das OSCIP's é matéria atinente ao mérito da presente ação penal e, naquele momento, será apreciada. Da mesma forma, a arguição de atipicidade da denúncia será devidamente apreciada no enfrentamento do mérito da presente ação penal. Ademais, não é inepta a denúncia que apresenta os fatos de forma clara e precisa, acompanhada dos documentos que corroboram as alegações ali contidas. Nesse sentido, vale invocar entendimento sedimentado dos Tribunais Superiores: PROCESSUAL PENAL. DENÚNCIA. RECEBIMENTO. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO. NÃO OCORRÊNCIA. AÇÃO PENAL. TRANCAMENTO. ATIPICIDADE DA CONDUTA E FALTA DE DOLO NÃO DEMONSTRADOS. AUSÊNCIA DE JUSTA CAUSA NÃO CONSTATADA. RECURSO ORDINÁRIO NÃO PROVIDO. 1 - Não é imprescindível que o recebimento da denúncia, ou seja, aquela decisão proferida pelo juiz antes de citar os acusados, revista-se de fundamentação exauriente. Precedentes desta Corte. 2 - Na espécie, a decisão de recebimento da denúncia houve-se com percuciência e condizente com o momento processual, fazendo expressa referência à presença dos requisitos mínimos na peça acusatória, bem como rechaçando a incidência das hipóteses do art. 395 do CPP. 3 - O habeas corpus não se apresenta como via adequada ao trancamento da ação penal, quando o pleito se baseia em falta justa causa (atipicidade e ausência de dolo), não relevada, primo oculi. Intento, em tal caso, que demanda revolvimento fático-probatório, não condizente com a via restrita do writ, notadamente se, como na espécie, há clara imputação do cometimento de fraude que ao longo da instrução processual poderá até ser subsumida a outro tipo penal. 4 - Recurso ordinário não provido. (STJ - RHC: 57674 MT 2015/0060714-7, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 07/05/2015, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicação: DJe 15/05/2015) RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. RECEBIMENTO DA DENÚNCIA. ALEGAÇÕES DE INÉPCIA, AUSÊNCIA DE JUSTA CAUSA E VÍCIOS NA SINDICÂNCIA E INQUÉRITO POLICIAL MILITAR. TRANCAMENTO DE AÇÃO PENAL. IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA. 1. Não é inepta a denúncia que descreve a conduta e expõe com clareza o fato criminoso, preenchendo os requisitos da legislação processual penal. 2. Trancamento de ação penal, em habeas corpus, é medida excepcional, aplicável apenas quando evidente a ausência de justa causa, o que não ocorre quando a denúncia descreve conduta que configura crime em tese. 3. Por constituírem peças meramente informativas, eventuais vícios na sindicância ou no inquérito policial não contaminam a ação penal, que tem instrução probatória própria. 4. Recurso ao qual se nega provimento. (STF - RHC: 117299 CE , Relator: Min. CÁRMEN LÚCIA, Data de Julgamento: 04/02/2014, Segunda Turma, Data de Publicação: ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-033 DIVULG 17-02-2014 PUBLIC 18-02-2014) Rejeitam-se, desta forma, as preliminares mencionadas no presente tópico. (i.b) DA INTEMPESTIVIDADE DAS ALEGAÇÕES FINAIS MINISTERIAIS Aduz o Denunciado FLAVIO GENNARI, ainda, a intempestividade das alegações finais apresentadas pelo Ministério Público, eis que protocolizadas após o decurso de 30 dias. Nesse Passo, quanto à arguição de nulidade do feito e desentranhamento da peça em decorrência da intempestividade das alegações finais ofertadas pelo Ministério Público, melhor sorte não assiste ao citado Denunciado. Cumpre-se explanar, neste aspecto, que a apresentação extemporânea das alegações finais pelo órgão ministerial caracteriza mera irregularidade processual, passível, apenas, de efetiva insurgência, em se tratando de nulidade relativa, da indicação concreta do prejuízo padecido pelo réu em decorrência do ocorrido, conforme exegese do artigo 563, do Código de Processo Penal (pas de nullité sans grief). Sob este prisma, pondere-se, ainda, que afora a ausência de demonstração de qualquer prejuízo sofrido pelo acusado, o Código de Processo Penal não disciplina qualquer penalidade em razão do descumprimento do prazo legal pertinente. Assim, inexistindo notícia no caderno processual da ocorrência de qualquer prejuízo ao réu com a juntada tardia das alegações finais pelo Ministério Público, impertinente se torna o desentranhamento da referida peça, cingindo-se, deste modo, o mencionado vício à condição de mera irregularidade. Nesse sentido, invoca-se a jurisprudência do Egrégio Superior Tribunal de Justiça: AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. APELAÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO. RAZÕES RECURSAIS. APRESENTAÇÃO TARDIA. MERA IRREGULARIDADE. PREJUÍZO NÃO DEMONSTRADO. 1. Segundo a jurisprudência pacificada, a apresentação intempestiva das razões de apelação do Ministério Público constitui mera irregularidade, que não impõe o seu desentranhamento e não impede o conhecimento do recurso de apelação quando interposto no prazo legal. 2. A defesa ofereceu contrarrazões ao recurso da acusação e lá não apresentou nenhuma insurgência quanto ao recebimento pelo Tribunal de Justiça das razões do Parquet, juntadas a destempo. Não há falar em nulidade, até porque não houve demonstração de prejuízo à defesa do paciente, como requer o art. 563 do Código de Processo Penal. 3. Agravo regimental improvido. (STJ , Relator: Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, Data de Julgamento: 05/09/2013, T6 - SEXTA TURMA) Na mesma linha mostra-se o posicionamento do Supremo Tribunal Federal: Ementa: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. APELAÇÃO NÃO CONHECIDA. RAZÕES RECURSAIS. APRESENTAÇÃO. INTEMPESTIVIDADE. MERA IRREGULARIDADE. SITUAÇÃO CONFIGURADORA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM CONCEDIDA. I - Esta Corte já sedimentou a orientação no sentido de que, apresentado o termo de apelação dentro do prazo legal, a apresentação extemporânea das razões recursais constitui mera irregularidade, que não prejudica a apreciação do recurso. Precedentes. II - O entendimento adotado pelo tribunal regional, que deixou de conhecer da apelação em função da extemporaneidade das razões recursais, configura flagrante constrangimento ilegal, apto a justificar a superação do enunciado da Súmula 691 deste Tribunal e, por conseguinte, a concessão da ordem. III - Ordem concedida para determinar ao Tribunal Regional Federal da 1ª Região que, afastada a preliminar de intempestividade, prossiga no julgamento da apelação interposta pelo ora paciente. (STF , Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 26/06/2012, Segunda Turma) Portanto, a nulidade ventilada queda desacolhida. (i.c) DA INCOMPETÊNCIA DA JUSTIÇA ESTADUAL Na mesma linha, deve ser rejeitada a preliminar de incompetência da Justiça Estadual, ao passo que não se tem nos Autos a prova inequívoca de que todos os valores recebidos pelo Instituto presidido pelo Segundo Réu foram incorporados ao Erário por conta de repasses federais. Ademais, todas as prestações de contas realizadas em decorrência dos contratos firmados pelo primeiro e segundo Réus, este na qualidade de Presidente do Instituto Sorrindo para a Vida, foram processadas pelo Tribunal de Contas deste Estado, o que afasta a ventilada competência da Justiça Federal por não se tratar de verba sujeita a prestação de contas perante órgão federal. Como visto, os recursos desviados não foram complementados por verbas federais, bem como a prestação de contas se deu no Tribunal de Contas do Estado, e não perante o Tribunal de Contas da União, circunstância que afasta a alegada competência da Justiça Federal. Nesse sentido, confira-se, mutatis mutandis, o teor do enunciado n. 208 da Súmula do Superior Tribunal de Justiça: ´Compete a Justiça Federal processar e julgar prefeito municipal por desvio de verba sujeita a prestação de contas perante órgão federal.´ Ademais, impende ressaltar que, conforme se extrai da denúncia ministerial, os crimes apurados não se deram no intuito de desviar as verbas provenientes de fundos federais, mas sim de fraudar os certames públicos, além de se apropriar indevidamente de recursos já incorporados ao erário municipal, incidindo, assim, o enunciado n. 209 da Súmula do STJ: ´Compete a Justiça Estadual processar e julgar prefeito por desvio de verba transferida e incorporada ao patrimônio municipal.´ Afasto, portanto, a alegação de incompetência da Justiça estadual para processar e julgar o presente feito. (i.d) DA NULIDADE DO RITO PROCESSUAL Sem maiores digressões, o afastamento do Chefe do Poder Executivo de suas funções faz cessar o foro por prerrogativa de função, entendimento este há muito sedimentado pelos Tribunais Superiores. Nesse âmbito, colhe-se do Superior Tribunal de Justiça: PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. CRIME PREVISTO NO DECRETO-LEI 201/67. 1. EX-PREFEITO. FORO POR PRERROGATIVA DE FUNÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. TÉRMINO DO MANDATO. COMPETÊNCIA DO JUÍZO DE PRIMEIRO GRAU. [...] Findo o mandato eletivo do prefeito municipal, não há que se falar mais em foro por prerrogativa de função. Artigo 84, §1º CPP declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal e Súmula 384 cancelada. [...] (RHC 18501/MS, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 2/10/2008). HABEAS CORPUS. EX-PREFEITO. PRERROGATIVA DE FORO. LEI N.10.628/2002. INCONSTITUCIONALIDADE. COMPETÊNCIA. JUÍZO SINGULAR. 1. Declarada, no julgamento da ADIn n. 2.797/DF pela Suprema Corte, a inconstitucionalidade dos parágrafos 1º e 2º do art. 84 do Código de Processo Penal, acrescidos pela Lei n. 10.628/2002, compete ao juiz estadual de primeiro grau o julgamento da ação penal de crime praticado por ex-prefeito durante seu mandato. 2. Ordem concedida para reconhecer a incompetência do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, com a anulação dos acórdãos lá proferidos e o deslocamento do Processo Criminal n. 70006138283 ao Juízo de primeiro grau. (STJ , Relator: Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, Data de Julgamento: 06/09/2011, T6 - SEXTA TURMA) Nesse passo, REJEITA-SE a preliminar de Incompetência do Juízo Estadual arguida pelo Réu FLAVIO GENNARI. (i.e) DA NULIDADE ABSOLUTA POR VIOLAÇÃO AO ARTIGO 514 CPP Afasta-se, de plano, a citada nulidade, ao passo que o procedimento previsto a partir do Artigo 513 do Código de Processo Penal aplica-se, exclusivamente, aos delitos funcionais típicos, previstos nos Artigos 312 a 326 do Código Penal. Nesse sentido: PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. RECUSA E OMISSÃO. ART. 10 DA LEI 7.347/85. OFENSA AO ART. 514 DO CPP. FUNCIONÁRIO PÚBLICO. DEFESA PRÉVIA À DENÚNCIA. DESNECESSIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. INEXISTÊNCIA. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A inobservância do procedimento previsto no artigo 514 do Código de Processo Penal gera, tão-somente, nulidade relativa, que, além de dever ser arguida no momento oportuno, exige a demonstração do efetivo prejuízo daí decorrente. 2. O rito especial determinado pelo art. 514 do Código Processual Penal só é aplicável nos casos em que o apontado autor esteja sendo acusado da prática de um dos delitos funcionais típicos, assim, entendidos aqueles previstos nos artigos 312 a 326 do Código Penal, o que não é o caso dos autos. 3. Recurso desprovido. (STJ, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 27/05/2014, T6 - SEXTA TURMA) (ii) DO DELITO PREVISTO NO ARTIGO 89 DA LEI 8.666/93: A materialidade do delito em tela restou amplamente comprovada, com a apresentação dos documentos que noticiam a dispensa de licitação, bem como os termos de parceria a seguir relacionados: (i) Termo de parceria - Secretaria Municipal de Saúde (fls.487/493) e (ii) Termo de parceria - Secretaria Municipal de Educação (fls.523/529), todos firmados com suposto fundamento contido no Inciso XXIV do Artigo 24 da Lei 8.666/93. Prevê o referido dispositivo legal: Art. 24. É dispensável a licitação: XXIV - para a celebração de contratos de prestação de serviços com as organizações sociais, qualificadas no âmbito das respectivas esferas de governo, para atividades contempladas no contrato de gestão. Segundo os termos firmados entre as partes, acostados aos Autos, seu objeto era a prestação de serviços de apoio ao Sistema Único de Saúde e implementação das ações previstas do projeto de gestão da Secretaria Municipal de Saúde e, ainda, implementação das ações previstas do projeto de gestão das Secretarias Municipais com foco na gestão educacional e de meio ambiente. Nesse contexto, ainda que os objetivos dos contratos mencionem as atividades previstas na Lei 9.790/99, a efetiva contratação dos funcionários para o exercício de atividades fins de servidor público afasta-se e muito do objeto firmado nos contratos, mormente se considerada a contratação de dentistas, enfermeiros, farmacêuticos, psicólogos, médicos, digitador, entre outros. Com efeito a contratação dos serviços do Instituto Sorrindo para a Vida, traduziu-se de verdadeira burla ao texto constitucional, ao passo que os bolsistas do referido Instituto eram contratados para realizar serviços típicos da Municipalidade, como já abordado acima, tudo sem a imprescindível aprovação em concurso público. A Constituição Federal de 1988 impõe como requisito para a investidura em cargos ou empregos públicos, a prévia aprovação em concurso público de provas ou provas e títulos. Confira-se: ´Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: II - a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração;´ Com efeito, a necessidade de realização de certame competitivo para acesso aos referidos cargos, objetiva concretizar princípios consagrados no ordenamento jurídico pátrio, em especial, o da isonomia e impessoalidade, e que só poderá ser desprezado diante de situações de natureza eminentemente emergencial, admitindo-se, nestes casos, a contratação temporária, prevalecendo, assim, a supremacia do interesse público. Nesse sentido, a jurisprudência deste Egrégio Tribunal: Ação Penal Pública. Artigo 89 da Lei 8666/93. Modo ilícito de contratar evidenciado pelo parecer do Corpo Instrutivo que embasou a decisão do Tribunal de Contas do Estado do Rio de janeiro, essencialmente em face da existência de outras empresas capacitadas e especializadas para os serviços, possivelmente interessadas em prestá-los à Administração Pública. Denunciado que não demonstrou a inviabilidade da competição, que está expressa no artigo 25 da Lei 8.666/93. Dispensa de licitação. Contratação de serviços de informática pelo Prefeito do Município de Três Rios. Inibição da necessária competição que é a regra legal. Alegação defensiva de não ter havido qualquer vantagem pessoal ou dano à administração. A quebra da regra da licitação sem motivação legal que autorize é por si só danosa à administração. Mesmo que se procure hipoteticamente o menor preço, ou que o preço encontrado esteja dentro dos parâmetros do mercado, a falta de publicidade do ato da aquisição de material ou serviço, nos quais a lei exige o procedimento licitatório causa dano à administração. A dispensa de licitação fora das exceções legais inibe o conhecimento público do certame, diminui a quantidade de empresas que poderiam se interessar pela venda e até mesmo se perde em oportunidade, pois o mercado pode apresentar volatilidade de preços entre empresas, conforme diversas variáveis, como estoque, negociação com fornecedor, entrada de firma nova no mercado praticando preços mais baixos e outros. Provas inequívocas quanto à autoria e à materialidade. Indicação de procedimento que atentou contra a lei em comento iniciado pelo Tribunal de Contas do Estado, órgão técnico para fiscalização de tais atos. Alegação de singularidade que não encontra respaldo nos autos. A singularidade quanto ao tipo de banco de dados ou ao sistema poderia ser aceita até quanto ao projeto básico, mas nunca quanto ao fornecedor do serviço. Só neste Estado há inúmeras empresas que prestam serviços com sistemas ou banco de dados Oracle, participantes do programa Oracle Alliance, sendo certo que a empresa escolhida tem sede em Belo Horizonte. Procedência da denúncia. 0047916-84.2007.8.19.0000 (2007.068.00001) - ACAO PENAL DES. NILZA BITAR - Julgamento: 25/06/2008 - SECAO CRIMINAL Em simples análise dos depoimentos obtidos em sede policial pelos contratados, percebe-se, cristalinamente, que o foram para exercer funções típicas da Administração Pública. Quer isto dizer que o objetivo firmado no termo de parceria não pode ser enquadrado na definição contida no artigo 6º da Lei das Licitações: Art. 6º Para os fins desta Lei, considera-se: II - Serviço - toda atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse para a Administração, tais como: demolição, conserto, instalação, montagem, operação, conservação, reparação, adaptação, manutenção, transporte, locação de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais; A Lei 9.790/99, que trata das organizações da sociedade civil de interesse público, por sua vez, traz em seu artigo 3º suas finalidades sociais, não incluindo o fornecimento de mão-de-obra terceirizada à Municipalidade. Com isso, verifica-se claramente que a contratação indireta de mão-de-obra para as atividades típicas de Estado ligadas a educação e saúde viola as regras constitucionais referentes à licitação e também ao concurso público. Sobre o tema em comento, o constitucionalista José Afonso da Silva, qualifica a licitação como Princípio Constitucional da Administração Pública: ´A Administração Pública é informada por diversos princípios gerais, destinados, de um lado, a orientar a ação do administrador na prática dos atos administrativos e, de outro lado, a garantir a boa administração, que se consubstancia na correta gestão dos negócios públicos e no manejo dos recursos públicos (dinheiros, bens e serviços) no interesse coletivo, com o que também se assegura administrados o seu direito a práticas administrativas honestas e probas. Os princípios explicitados no caput do art. 37 são os da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiência. Outros se extraem dos incisos e parágrafos do mesmo artigo, como o da licitação, da prescritibilidade dos ilícitos administrativos e o da responsabilidade civil das pessoas jurídicas de direito público (...) Licitação é um procedimento administrativo destinado a provocar propostas e escolher proponentes de contratos de execução de obras, serviços, compras ou de alienações do Poder Público O princípio da licitação significa que essas contratações ficam sujeitas, como regra, ao procedimento de seleção de propostas mais vantajosas para a Administração Pública. Constitui um princípio instrumental de realização dos princípios da moralidade administrativa e do tratamento isonômico dos eventuais contratantes com o Poder Público.´ (Curso de Direito Constitucional Positivo, 24ª ed., São Paulo: Malheiros, 2005, pp. 666e 672/673) A Lei 8.666/93, além de reiterar o princípio constitucional da obrigatoriedade da licitação (Artigo 2º), dispõe acerca da finalidade do procedimento (Artigo 3º), como se vê abaixo: ´Art. 2º. As obras, serviços, inclusive de publicidade, compras, alienações, concessões, permissões e locações da Administração Pública, quando contratadas com terceiros, serão necessariamente precedidas de licitação, ressalvadas as hipóteses previstas nesta Lei. Parágrafo único. Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer ajuste entre órgãos ou entidades da Administração Pública e particulares, em que haja um acordo de vontades para a formação de vínculo e a estipulação de obrigações recíprocas, seja qual for a denominação utilizada. Art. 3º. A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos.´ Para Celso Antônio Bandeira de Mello: ´a licitação visa alcançar duplo objetivo: proporcionar às entidades governamentais possibilidade de realizarem o negócio mais vantajoso (pois a instauração de competição entre os ofertantes preordena-se a isto) e assegurar aos administrados ensejo de disputarem a participação nos negócios que as pessoas governamentais pretendem realizar com os particulares.´ Em seguida, conclui o administrativista: ´Destarte, atendem-se três exigências públicas impostergáveis: proteção aos interesses públicos e recursos governamentais - ao se procurar a oferta mais satisfatória; respeito aos princípios da isonomia e impessoalidade (previsto nos arts. 5º e 37, caput) - pela abertura de disputa do certame; e finalmente, obediência aos reclamos de probidade administrativa, imposta pelos arts. 37, caput, e 85, V, da Carta Magna brasileira´ (Curso de Direito Administrativo, 17ª ed., São Paulo: Malheiros, 2004, p. 485). Nessa mesma linha, o administrativista José dos Santos Carvalho Filho afirma que o legislador pátrio, ao instituir o procedimento licitatório, inspirou-se, fundamentalmente, na moralidade administrativa e na igualdade de oportunidades àqueles interessados em contratar: ´Erigida atualmente à categoria de princípio constitucional pelo art. 37, caput, da CF, a moralidade administrativa deve guiar toda a conduta dos administradores. A estes incumbe agir com lealdade e boa-fé no trato com os particulares, procedendo com sinceridade e descartando qualquer conduta astuciosa ou eivada de malícia. A licitação veio prevenir inúmeras condutas de improbidade por parte do administrador, algumas vezes curvados a acenos ilegítimos por parte dos particulares, outras levadas por sua própria deslealdade para com a Administração e a coletividade que representa. Daí a vedação que se lhe impõe, de optar por determinado particular. Seu dever é o de realizar o procedimento para que o contrato seja firmado com aquele que apresentar a melhor proposta. Nesse ponto a moralidade administrativa se toca com o próprio princípio da impessoalidade, também insculpido no art. 37, caput, da Constituição, porque, quando o administrador não favorece este ou aquele interessado, está, ipso facto, dispensando tratamento impessoal a todos. (...) Outro fundamento da licitação foi a necessidade de proporcionar igualdade de oportunidades a todos quantos se interessam em contratar com a Administração, fornecendo seus serviços e bens (o que é mais comum), ou àqueles que desejam apresentar projetos de natureza técnica, científica ou artística. A se permitir a livre escolha de determinados fornecedores pelo administrador, estariam alijados todos os demais, o que seria de lamentar, tendo em vista que, em numerosas ocasiões, poderiam eles apresentar à Administração melhores condições de contratação. Cumpre, assim, permitir a competitividade entre os interessados, essencial ao próprio instituto da licitação. ´(Manual de Direito Administrativo, 12ª ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, pp. 228/229) A relação dos funcionários contratados pelo Instituto, presidido pelo Segundo Réu, exibida às fls.83/86, 647/665 e 1088/1111, evidencia o exercício de funções privativas de servidores públicos contratados por intermédio de concurso público, como auxiliar de serviços gerais, enfermeiro, técnico de raio x, assistente de farmácia, assistente administrativo, dentista, recepcionista, fisioterapeuta, médico e professor. Em sede policial alguns dos funcionários foram ouvidos e informaram que nunca receberam qualquer quantia do referido Instituto, como se percebe, exemplarmente, no depoimento de JOANA DE SOUZA DIAS (fls.12). Constatou-se, ainda, a nomeação de pessoas falecidas constantes nas listas publicadas em jornal local para o exercício de cargos administrativos, como confirmado pelos depoimentos da viúva (fls.10) e filho (fls.14) de dois ´bolsistas´ falecidos. Em depoimento à Promotoria de Justiça TABATA CAMPOS FAZOLLI afirma que jamais teve qualquer vínculo com o Instituto e que se surpreendeu com o lançamento de seu nome no jornal local (fls.450), fatos repetidos, ademais, por ANDERSON ALVES PAIXÃO (fls.713) e VALCYR CHAUÇA (fls.715). Os supostos bolsistas que chegaram a firmar compromisso com o Instituto presidido pelo Segundo Réu eram obrigados a assinar o termo de compromisso acostado às fls.641 e receber valores muito inferiores aos que eram depositados pela Municipalidade para o Instituto (fls.647/665). Soma-se, ainda, as inúmeras reclamações trabalhistas ajuizadas pelos funcionários que prestaram o serviço sem concurso público no Município de Trajano de Moraes, conforme se enxerga às fls.2075/2201. Em Audiência de Instrução e Julgamento as testemunhas TICIANE BUENO FURTADO e LANIELLA PACHECO MARTINS confirmaram as declarações prestadas pelos demais bolsistas em sede policial, inclusive noticiando o não pagamento de seus salários pela OSCIP. Quer isto dizer, inegavelmente, que o Instituto presidido pelo Segundo Réu recebia recursos municipais, conforme se observa às fls.273/286, 330/341, 382/407, 674/681, 845/1011, 1120/1179, 1183/1409, 1722/1899, não efetuando o repasse aos funcionários contratados, tampouco arcando com o depósito de seu fundo de garantia, como se observa na resposta do ofício de fls. 2210/2841. Segundo o cálculo ministerial, os pagamentos acima noticiados alcançaram a elevada cifra de R$ 3.316.132,90 (três milhões, trezentos e dezesseis mil, cento e trinta e dois reais e noventa centavos). As testemunhas de Defesa ouvidas em Juízo em nada corroboraram as alegações defensivas. Em seu interrogatório o Réu SERGIO GOMES limitou-se a afirmar a existência de parecer da Procuradoria Jurídica e da Controladoria Interna autorizando a citada licença de licitação, conforme se extrai de fls.3868/3870. Já FLAVIO GENNARI, sócio fundador do Instituto Sorrindo para a Vida, afirmou que somente compareceu a Trajano de Moraes uma única vez e que os serviços contratados foram prestados, não havendo que se falar em dano ao erário. Ao contrário do alegado pelos Réus, entendimento sedimentado que nos casos de dispensa irregular de licitação, o dano ao erário se constitui in re ipsa, conforme exemplifica o seguinte julgado: RECURSO ESPECIAL. AÇÃO CIVIL DE IMPROBIDADE. INDEVIDA DISPENSA DELICITAÇÃO. DANO AO ERÁRIO. RESSARCIMENTO. LEGITIMIDADE ATIVA DOMINISTÉRIO PÚBLICO. CARACTERIZAÇÃO DE CULPA DA EMPRESA CONTRATADA.PROVA DO PREJUÍZO. DANO IN RE IPSA. NECESSIDADE DE PRÉVIOPROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO, INACUMULATIVIDADE DE PENAS EIMPOSSIBILIDADE DE RESTITUIÇÃO INTEGRAL DO QUE FOI RECEBIDO CARENTESDE PREQUESTIONAMENTO. DISCUSSÃO DOS TEMAS NO VOTO VENCIDO. SÚMULA320/STJ. 1. O Ministério Público tem legitimidade para propor ação civilpública de improbidade para pleitear, também, o ressarcimento doerário. Súmula 329/STJ e Precedentes. 2. Evidenciado no acórdão recorrido, à luz das circunstânciasfático-processuais descritas pelo Tribunal de origem, a culpa porparte da empresa contratada sem licitação, cabe a condenação combase no art. 10 da Lei nº 8.429/1992 e a aplicação das penalidadesprevistas no art. 12, II, do mesmo diploma. Precedentes. 3. A indevida dispensa de licitação, por impedir que a administraçãopública contrate a melhor proposta, causa dano in re ipsa,descabendo exigir do autor da ação civil pública prova a respeito dotema. Precedentes da Segunda Turma. 4. Carecem de prequestionamento dos temas jurídicos relativos àsalegações de necessidade de prévio procedimento administrativo, deinacumulatividade de determinadas penas e de impossibilidade derestituição integral de todos os valores recebidos, incidindo, nocaso, a Súmula 320/STJ. 5. Recurso especial conhecido em parte e não provido. (STJ - REsp: 817921 SP 2006/0026590-0, Relator: Ministro CASTRO MEIRA, Data de Julgamento: 27/11/2012, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicação: DJe 06/12/2012) A bem da verdade, ao contrário do afirmado pelos Réus em suas alegações finais, o tipo penal descrito no Artigo 89 da Lei de Licitações estará preenchido com a simples presença do dolo genérico, não havendo necessidade, pois, de demonstração de qualquer finalidade específica na conduta do agente. Em conseqüência, para que se afaste o dolo (direto ou eventual), necessário que a dúvida sobre a obrigatoriedade da licitação seja séria e fundada. Como visto, não é este o caso dos Autos. O então chefe do Poder Executivo, Primeiro Réu contratou o Instituto presidido pelo Segundo Réu, visando o preenchimento de vagas que deveriam ser destinadas a servidores concursados, como médicos, enfermeiros e auxiliares de enfermagem, entre outros. Por fim, merece destacar que a Ação Civil Pública por Improbidade Administrativa deflagrada contra os mesmos Réus da presente Ação Penal foi julgada procedente, condenando os ora Acusados nas penas do Artigo 12 da Lei 8.429/92, inclusive com a declaração de nulidade dos termos de parceria firmados, em decisão pendente de trânsito em julgado (Processo nº 0000606-85.2010.8.19.0062). Desta forma, indiscutíveis, pois, a autoria e materialidade do delito, capitulado no Artigo 89 da Lei 8.666/93, amoldando-se a conduta do Segundo Réu, FLAVIO GENNARI, na figura típica do Parágrafo Único do mencionado Artigo, uma vez que, inequivocamente, tirou proveito da dispensa irregular da licitação. Rezam os dispositivos mencionados: 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 bem jurídico que o referido dispositivo legal visa proteger é a moralidade administrativa, sendo que esta restou, no caso, frontalmente violada, tendo em vista as contratações irregulares noticiadas nestes Autos. (iii) DISPOSITIVO: Diante do exposto, JULGO PROCEDENTE a pretensão punitiva estatal e de consequência, CONDENO SERGIO EDUARDO MELO GOMES, como incurso na pena do Artigo 89, caput, da Lei 8.666/93 e FLAVIO GENNARI, como incurso na pena do Artigo 89, Parágrafo Único, da Lei 8.666/93, por duas vezes em continuidade delitiva. (iv) DOSIMETRIA DA PENA: (iv.1) DO RÉU SERGIO EDUARDO MELO GOMES Atendendo as normas dos artigos 59 e 68 do Código Penal, evidencia-se que o Réu ostenta bons antecedentes e primariedade, razão pela qual fixo a pena base no mínimo legal, diante da ausência de qualquer comprovação de condenação criminal transitada em julgado, ou seja, 03 (três) anos de DETENÇÃO e pagamento de 20 (vinte) dias-multa, calculados no mínimo legal cominados à espécie, para o crime previsto no 89, caput, da Lei 8.666/93. Não há agravantes ou atenuantes há serem consideradas, tão pouco causas de diminuição da pena. Verifica-se a continuidade delitiva entre os delitos, conforme preceitua o Artigo 71 do Código Penal, devendo ser aumentada a pena base em 1/6 (um sexto), face o número de contratos firmados. Nesse sentido, considerando o exposto acima, CONDENO SERGIO EDUARDO MELO GOMES a 03 (três) anos e 06 (seis) meses de DETENÇÃO e pagamento de 24 (vinte e quatro) dias-multa, calculados no mínimo legal cominados à espécie. Constatando a primariedade do Réu, a inexistência de violência ou grave ameaça, a decretação de pena não superior aos 4 (quatro) anos de reclusão, as circunstâncias, tais como a culpabilidade, antecedente, a conduta social, a personalidade do agente não são totalmente desfavoráveis, SUBSTITUO A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE EM RESTRITIVAS DE DIREITO, em obediência ao Artigo 44 do Código Penal. ISTO POSTO, CONVERTO A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE EM RESTRITIVA DE DIREITOS, consistentes na Prestação de Serviços a comunidade, por período igual ao que foi fixado para o recolhimento, além de multa a ser fixada no mínimo legal, com amparo nos Incisos I e IV do Artigo 43 do Código Penal, pena esta que deverá ser cumprida e executada conforme determinação do Juízo de Execuções Penais. (iv.2) DO RÉU FLAVIO GENNARI Atendendo as normas dos artigos 59 e 68 do Código Penal, evidencia-se que o Réu ostenta bons antecedentes e primariedade, razão pela qual fixo a pena base no mínimo legal, diante da ausência de qualquer comprovação de condenação criminal transitada em julgado, ou seja, 03 (três) anos de DETENÇÃO e pagamento de 20 (vinte) dias-multa, calculados no mínimo legal cominados à espécie, para o crime previsto no 89, Parágrafo Único, da Lei 8.666/93. Não há agravantes ou atenuantes há serem consideradas, tão pouco causas de diminuição da pena. Verifica-se a continuidade delitiva entre os delitos, conforme preceitua o Artigo 71 do Código Penal, devendo ser aumentada a pena base em 1/6 (um sexto), face o número de contratos firmados. Nesse sentido, considerando o exposto acima, CONDENO FLAVIO GENNARI a 03 (três) anos e 06 (seis) meses de DETENÇÃO e pagamento de 24 (vinte e quatro) dias-multa, calculados no mínimo legal cominados à espécie. Constatando a primariedade do Réu, a inexistência de violência ou grave ameaça, a decretação de pena não superior aos 4 (quatro) anos de reclusão, as circunstâncias, tais como a culpabilidade, antecedente, a conduta social, a personalidade do agente não são totalmente desfavoráveis, SUBSTITUO A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE EM RESTRITIVAS DE DIREITO, em obediência ao Artigo 44 do Código Penal. ISTO POSTO, CONVERTO A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE EM RESTRITIVA DE DIREITOS, consistentes na Prestação de Serviços a comunidade, por período igual ao que foi fixado para o recolhimento, além de multa a ser fixada no mínimo legal, com amparo nos Incisos I e IV do Artigo 43 do Código Penal, pena esta que deverá ser cumprida e executada conforme determinação do Juízo de Execuções Penais. (v) DISPOSIÇÕES FINAIS: Acaso a pena não seja cumprida nestes moldes, fica fixado o regime ABERTO para cumprimento da pena. Condeno, ainda, os Acusados ao pagamento das custas do processo e taxa judiciária. Diante do regime fixado para o cumprimento da pena, DEFIRO a possibilidade dos Réus recorrerem em liberdade. Transitada em julgado a sentença, expeçam-se as comunicações de estilo, inclusive para fins de execução penal. Publique-se, Registre-se e Intimem-se. Dê-se vista ao Ministério Público e as Defesas.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Captação e Estruturação do Conhecimento (DGCOM-SEESC) em 17.10.2016 e divulgada no Banco do Conhecimento. (LCAS)
