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O órgão de execução do Ministério Público ofereceu denúncia em face do réu, assim descrevendo sua conduta: ´No dia 07 de março de 2005, nesta cidade, no exercício da função pública de Prefeito do Município de Sumidouro, o denunciado, de forma livre e consciente, dispensou licitação fora das hipóteses previstas em lei através do ato n° 01/05, que resultou na adjudicação e celebração de contrato administrativo com o Instituto Niteroiense de Administração Pública - INAP, no valor de R$ 70.000,00, tendo por objeto a prestação de serviços de suporte técnico e operacional ao desenvolvimento e treinamento ao controle interno municipal pelo prazo de 10 meses. No dia 29 de julho de 2005, nesta cidade, ainda no exercício da função pública de Prefeito do Município de Sumidouro, em condições de tempo, lugar e maneira de execução semelhantes, o denunciado, de forma livre e consciente, inexigiu licitação fora das hipóteses previstas em lei, através do procedimento administrativo n° 005/05, que resultou na adjudicação e celebração de contrato administrativo com a sociedade empresária Pedro Garcia Produções Artísticas Ltda., no valor de R$ 115.715,00, tendo por objeto a realização de shows da banda Arriba Saia, do grupo Detonautas Roque Club, da banda Samantha, da dupla sertaneja Pedro e Tiago, de Pedro Garcia e Banda, da banda Sexta Nação, da Bandahia e da banda Kimelexo. A dinâmica dos fatos se deu da seguinte forma: Nas circunstâncias de tempo e lugar acima narradas, o denunciado, então Prefeito do Município de Sumidouro, sob pretexto de adequar a gestão pública à complexidade administrativa instituída pela Lei Complementar n° 101/00, emitiu ato de dispensa de licitação fundamentado no artigo 24, XIII, da Lei n° 8.666/93 (´na contratação de instituição brasileira incumbida regimental ou estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional, ou de instituição dedicada à recuperação social do preso, desde que a contratada detenha inquestionável reputação ético-profissional e não tenha fins lucrativos´) e contratou diretamente o Instituto Niteroiense de Administração Pública - INAP para prestação de serviços de consultoria técnica, conforme o objeto contratual já narrado. Diante da remessa obrigatória do ato de dispensa, o Tribunal de Contas do Estado instaurou o processo administrativo n° 210.020-8, onde foi reconhecida a ilegalidade da dispensa de licitação no caso concreto, por violar a imposição de concurso público e mascarar contratação de mão de obra, razão pela qual foi aplicada multa pessoal ao denunciado e remetidas peças ao Ministério Público, tendo sido ajuizada pelo Parquet a Ação Civil Pública n° 2009.060.000285-4, ainda em trâmite neste Juízo. Em condições de tempo, lugar e maneira de execução semelhantes, conforme já narrado, o denunciado declarou a inexigibilidade de licitação e contratou diretamente a sociedade empresária Pedro Garcia Produções Artísticas Ltda. para realizar shows com diversos artistas no Município, usando como fundamento o artigo 25, III, da Lei n° 8.666/93 (´para contratação de profissional de qualquer setor artístico, diretamente ou através de empresário exclusivo, desde que consagrado pela crítica especializada ou pela opinião pública´). Da mesma forma, ao tomar conhecimento do ato, o Tribunal de Contas do Estado instaurou o processo administrativo n° 227.418-0/05 e reconheceu a manifesta ilegalidade da inexigibilidade de licitação, pois não foi contratado o artista ou empresário exclusivo, e sim uma sociedade empresária que representa vários artistas, motivo que levou à aplicação de mais uma multa pessoal ao denunciado e extração de peças ao Ministério Público. Diante do exposto, encontra-se o denunciado incurso nas sanções do artigo 89 da Lei n° 8.666/93 (duas vezes), na forma do artigo 71 do Código Penal (...)´ A denúncia foi instruída com os autos do Inquérito n° 056/2009, da 111ª Delegacia Policial. Citado, o réu apresentou defesa preliminar (fls. 75/108). A denúncia foi recebida em 05.10.2011. As testemunhas foram ouvidas conforme os termos de fls. 142, 148/149, 150/151, 169/170, 171/172 e 173/174. O réu foi interrogado (fls. 175) e confirmou que assinou ambos os atos que dispensaram as licitações para a contratação do INAP e da empresa Pedro Garcia. Em ambos os casos, a assessoria jurídica do Município opinou pela dispensa de licitação. Acredita ter ouvido falar do INAP numa reunião com outros prefeitos. Sempre se valeu dos pareceres da assessoria jurídica. Em alegações finais, o Ministério Público requereu a condenação do réu. A defesa apresentou alegações finais, nas quais sustenta que a tipificação da conduta do réu está equivocada, dado que a autorização para dispensa de licitação está no artigo 24, XXIV, da Lei n° 8.666/93. Não houve dolo específico conforme exige a jurisprudência do STF. Disse que houve nulidade por cerceamento de defesa. Disse que supostos desvios de verbas do SUS hão de ser apurados pela Justiça Federal, que não há justa causa para a presente ação penal e findou requerendo a improcedência do pedido. É o relatório. Decido. A denúncia atribui ao réu a prática de dois crimes de dispensa ou não exigência de licitação fora das hipóteses previstas em lei, em continuidade delitiva. Resumidamente, a denúncia disse que, no ano de 2005, em duas ocasiões o réu deixou de observar o dever de realizar procedimento licitatório - quando contratou o Instituto Niteroiense de Administração Pública para prestação de serviço de consultoria técnica e quando contratou a empresa Pedro Garcia Produções Artísticas para realização de shows musicais. A primeira questão a ser enfrentada diz respeito à competência deste Juízo. De acordo com a defesa, a contratação do INAP ocorreu com verba destinada à saúde municipal, de caráter federal, cujo desvio há de ser apurado pela Justiça Federal. O fundamento de tal alegação defensiva é que o Coordenador Geral do Controle Interno disse (fls. 169/70) acreditar que as verbas para a contratação do INAP fossem oriundas do Fundo cuja gestão ficava a cargo do Secretário Municipal de Saúde. Ora, o fato do Coordenador Geral ter essa opinião não significa que isso tenha efetivamente ocorrido. É a opinião dele, nada mais. Rejeito, desta forma, a alegação de incompetência deste Juízo. A próxima questão a ser enfrentada é se existe alguma nulidade, conforme sustenta a defesa, que pretendia apresentar documentos que revelassem que o INAP prestou os serviços para os quais foi contratada. Quer parecer ao Juízo que a alegação de nulidade não pode ser acolhida. É que o réu teve tempo mais do que suficiente para reunir todos os documentos que pretendesse produzir. Ele foi citado em 22.02.2011 e, como já tinha sido observado durante a AIJ, quem apresenta uma defesa preliminar de trinta e quatro laudas não tinha tanta necessidade dos documentos assim, que poderiam ter sido juntados a qualquer tempo. Ademais, a denúncia, em momento algum, mencionou que os serviços não foram prestados. Não foi esta a causa da ação penal. O fato que conduziu ao oferecimento da denúncia foi a dispensa de licitação para a contratação (e, obviamente, a posterior remuneração) do INAP. Na verdade, a prestação dos serviços é uma conseqüência da contratação. Quanto a isto, na verdade, não se discute. A denúncia diz respeito a um aspecto anterior, qual seja, não ter havido licitação para a contratação de empresa de consultoria. Rejeito, igualmente, a alegação de nulidade. Avanço ao exame do mérito. A materialidade dos crimes está comprovada pelos documentos de fls. 58 do Inquérito em apenso (ato que dispensou a licitação para contratar o INAP) e fls. 07/08 destes autos (acórdão do TCE que entendeu comprovada a prática do ato de dispensa de licitação para a contratação da empresa Pedro Garcia). A autoria está comprovada pelas declarações do próprio autor, que confirmou ter assinado ambos os atos que dispensaram as licitações para a contratação do INAP e da Pedro Garcia Promoções. Sua explicação foi a de que assim o fez porque havia pareceres favoráveis da assessoria jurídica. O parecer a respeito da contratação do INAP, subscrito pela Advogada Anne Santarém Malvão foi exarado um dia depois do réu ter declarado dispensada a licitação. Basta comparar as datas nos documentos de fls. 58, 59 e 60 dos autos em apenso. Não pode o réu ter se baseado no parecer de fls. 55/56 porque ele não foi conclusivo a respeito. A Advogada Micheline Vieira Pacheco observou (2° parágrafo de fls. 56): ´Na presente hipótese, a contratação que se objetiva viabilizar tem por fundamento o artigo 24, XIII, do diploma já referido, que a admite, desde que verificado que a instituição está incumbida regimentalmente ou estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional, ou de instituição dedicada à recuperação social de preso, desde que a contratada detenha inquestionável reputação ético-profissional e não tenha fins lucrativos.´ Percebe-se, pois, que o parecer acima referido não declarou que o réu poderia dispensar a licitação de qualquer maneira. Somente poderia fazê-lo se fossem observadas determinadas condições, o que ela não tinha meios para fazer. A contratação do INAP foi feita em desacordo com o disposto no inciso XIII do artigo 24 da Lei n° 8.666/93: ´Art. 24. É dispensável a licitação: (...) XIII - na contratação de instituição brasileira incumbida regimental ou estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional, ou de instituição dedicada à recuperação social do preso, desde que a contratada detenha inquestionável reputação ético-profissional e não tenha fins lucrativos´. Não há como discordar do Dr. Promotor de Justiça. O próprio consultor chefe do INAP disse que tal instituição existiu por menos de um ano. Quem, em sã consciência, usando um mínimo de bom senso, pode afirmar que uma instituição constrói uma reputação inquestionável em menos de dez meses? Para falar a verdade, como a dispensa de licitação ocorreu em março de 2005 e o documento de fls. 107 dos autos em apenso revela que o INAP foi criado em 10.09.2004, o instituto criou, ao ver do réu, uma sólida reputação em meros seis meses. Menos que uma gestação. Não dá para achar normal. Não dá para aceitar que o réu tenha ´ouvido falar´ do INAP e resolvido contratá-lo só por causa disso. Não é possível acreditar que ele não soubesse, suspeitasse, ou imaginasse que havia outras empresas que prestassem o mesmo tipo de serviço. A ´apresentação´ do INAP (fls. 69/84), mal redigida que só, mal diagramada, é um apanhado de estultices. Basta ler o último parágrafo de fls. 73 (´A gestão pública é exercida por várias áreas do serviço público. Não pode considerar um aspecto e prescindir dos demais, já que é multidisciplinar.´) para duvidar, sem chance alguma de estar errado, da capacidade e da competência. Convém, neste passo, repetir a transcrição já feita pelo Dr. Promotor de Justiça de depoimento prestado por um Servidor do TCE-RJ que analisou o contrato celebrado entre o Município e o INAP: ´(...) a empresa INAP havia sido constituída no final do ano de 2004 e o contrato com o Município de Sumidouro remontava aos primeiros meses de 2005, de sorte que o INAP sequer teria tempo de atuação no mercado para justificar o requisito da 'inquestionável reputação ético-profissional'; que, além disso, a equipe do INAP colocada à disposição da Prefeitura de Sumidouro pra realizar os serviços contratados, composta de um advogado, um profissional de nível superior e quatro de nível médio, não possuía em seu currículo qualquer registro que demonstrasse experiência na área de administração pública (...)´ É, mesmo, assustador que o INAP tenha sido contratado e que alguma verba municipal lhe tenha sido destinada. Há, inclusive, fundadas dúvidas a respeito da efetiva realização de algum estudo ou trabalho tendente a adequar ou modernizar as práticas da Administração Municipal. Lendo e relendo os autos, não se encontra qualquer relatório elaborado pelo INAP. Portanto, não há dúvida a respeito da configuração do crime previsto no artigo 89 da Lei n° 8.666/93 no que diz respeito à contratação do INAP. A segunda imputação é da prática de crime idêntico quanto à contratação da empresa Pedro Garcia Produções Artísticas. Também houve dispensa de licitação, conforme o próprio réu confirmou em seu interrogatório, mas desta vez em desacordo com o disposto no inciso III do artigo 25 da Lei n° 8.666/93: ´Art. 25. É inexigível a licitação quando houver inviabilidade de competição, em especial: (...) III - para contratação de profissional de qualquer setor artístico, diretamente ou através de empresário exclusivo, desde que consagrado pela crítica especializada ou pela opinião pública.´ Como já tive oportunidade de avaliar em hipótese semelhante ocorrida no Município de Carmo (minha convicção a respeito desta hipótese não ficou abalada pelo fato de que o Tribunal de Justiça julgou procedente a ação rescisória), artistas do naipe da Banda Kimelexo não se enquadram, nem de longe, no conceito de consagração de público e crítica especializada que justifica a inexigibilidade de licitação. Existem montes de Bandas Kimelexos por aí, que perpetram o mesmo tipo de barulho. É esse o ponto-chave. Não há nada nas bandas contratadas que as diferencie de todas as outras que protagonizam espetáculos semelhantes e, desta forma, a licitação é imperiosa. A questão, neste particular, é que a empresa contratada não é empresário exclusivo de uma banda ou artista. A Carta de Exclusividade serviu apenas para a data do show. Assim, a conclusão do Dr. Promotor de Justiça é perfeita. Uma carta de exclusividade para apenas um evento não é nem pode ser indício da segurança necessária para a contratação. Porém, ao ver do réu, tanto era seguro contratar a empresa Pedro Garcia quanto era imperioso contratar o INAP para a melhoria dos serviços administrativos. Não havendo, portanto, qualquer causa de justificação para a conduta do réu, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO DA DENÚNCIA, a fim de CONDENAR MANOEL JOSÉ DE ARAÚJO pela prática de dois crimes previstos no artigo 89 da Lei n° 8.666/93, em continuidade delitiva. Passo a fixar sua pena, como segue. O réu, cuja FAC consta dos autos, é primário e possui bons antecedentes. As únicas anotações dizem respeito aos Inquéritos que deram origem ao presente processo. Fixo, pois, a pena-base no mínimo legal, ou seja, três anos de detenção e dez dias-multa. Não há circunstâncias atenuantes ou agravantes. Não há causas de diminuição de pena, mas incide a causa de aumento prevista no próprio artigo 71 do Código Penal, de sorte que aumento a pena em um sexto, levando em consideração que foram apenas dois crimes e a primariedade do réu. Torno, pois, definitiva a pena do réu em TRÊS ANOS E SEIS MESES DE DETENÇÃO E DOZE DIAS-MULTA, no patamar mínimo legal. Fixo o regime aberto para o início do cumprimento da pena. Atento ao disposto no artigo 44 do Código Penal, SUBSTITUO a pena privativa de liberdade imposta ao réu por pena restritiva de direitos, consistente em prestação de serviços comunitários, na forma do artigo 46, § 3°, do Código Penal, em entidade a ser indicada pela CPMA. Finalmente, condeno o réu nas custas processuais. Transitada em julgado, expeçam-se as comunicações e anotações habituais e voltem conclusos para designação da audiência admonitória. P. R. I.
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