Comarca de Valença - 2ª Vara
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Processo nº 0002475-43.2011.8.19.0064
O Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro denunciou, e posteriormente aditou a denúncia (fls. 372/373), contra ANTÔNIO FÁBIO VIEIRA, qualificado nos autos, como incurso nas penas do artigo 89, caput, da Lei 8666/93 (nove vezes) na forma do artigo 71 do Código Penal, sob a acusação de que: ´No período compreendido entre os meses de janeiro e agosto do ano de 2006, em diversas ocasiões, na sede da Prefeitura do município de Valença/RJ, Centro, nesta comarca, o denunciado, de forma livre, consciente e voluntária, dispensou licitação fora das hipóteses previstas em lei, além de não ter observado as formalidades legais pertinentes à dispensa de licitação. Na época dos fatos, o denunciado exercia o cargo de prefeito do município de Valença/RJ, e, nessa condição, efetuou contrato, dispensando licitação, com a empresa A. FERREIRA AVELLAR ME, para publicação de matérias jornalísticas sobre a Prefeitura no Jornal ´O Fato´, e determinou a autorização de extração das notas de empenho para pagamento. Os pagamentos da Prefeitura à empresa citada, que publicava o jornal, efetuados em diversas oportunidades entre janeiro e agosto de 2006, foram efetuados com fracionamento de despesas, fazendo com que os valores de cada pagamento ficassem abaixo do valor estipulado para obrigatoriedade de licitação, estipulado no artigo 24, inc. II, da Lei 8666/93. Para a realização dos pagamentos referidos acima sequer foram instaurados os procedimentos administrativos para a referida dispensa de licitação, de modo a justificar a escolha da empresa a realizar o serviço, a solicitação expressa do setor requisitante interessado, com indicação da necessidade do objeto, a indicação dos recursos orçamentários para fazer face à despesa, a estimativa do valor da contratação, etc. (vide fls. 216/303), o que viola diversos dispositivos da Lei 8666/93, sobretudo o artigo 7º e seguintes´. A denúncia veio acompanhada do respectivo inquérito policial - 000237 - 091/09 de fls. 02 até 230. Recebimento da denúncia em 03/10/2011 à fl. 231. Citação positivada à fl. 239v. CAC à fl. 240. Defesa escrita do acusado às fls. 243/251, com preliminar de ausência de justa causa na forma do artigo 395, III, do CPP. FAC às fls. 256/259, esclarecida à fl. 270. Defesa da acusada Isabel Rejane à fl. 580. AIJ realizada com oitiva de testemunhas e interrogatório às fls. 290/294, 313/315, 327/340, 356/359, 362, 364/367. Aditamento à denúncia às fls. 373/374. Intimação do acusado para os fins do artigo 384, § 2º, do CPP, sem resposta. Novo interrogatório à fl. 383/384. Alegações finais do Ministério Público às fls. 386/396 pugnando pela condenação, e alegações finais da Defesa pugnando pela absolvição conforme fls. 397/402. Nos autos encontram-se apensados Inquérito Civil Público 39/2008. RELATADO. DECIDO. Imputa-se ao acusado Antônio Fábio Vieira a prática do crime previsto no caput do artigo 89, na forma do artigo 71, do Código Penal, nove vezes. Antes de analisar a questão preliminar, e adentrar no próprio mérito, necessário se faz algumas observações acerca dos chamados crimes contra as licitações. A Lei dos certames públicos, 8666/93, estabelece no artigo 83 que 'os crimes definidos nesta Lei, ainda que simplesmente tentados, sujeitam os seus autores, quando servidores públicos, além das sanções penais, à perda do cargo, emprego, função ou mandato eletivo'. Sabe-se que o processo licitatório tem seu fundamento constitucional calcado no artigo 37, da CRFB/88 segundo o qual ´ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações´. Licitação é um procedimento administrativo que se desenvolve por meio de uma sucessão de atos por parte da Administração Pública, composto por várias etapas, que proporciona oportunidades idênticas a todos os que pretendem contratar com o Poder Público, com a precípua finalidade de sancionar a proposta mais vantajosa para a Administração Pública. Tutela-se, pois, como bem jurídico pelo direito penal a moralidade administrativa. Lado outro, o legislador estabeleceu duas espécies de sanção, a penal e a administrativa de perda do cargo, emprego, função ou mandato eletivo, sendo autônomas em razão de possuírem natureza diversa. A lei in examen, no artigo 84, informa quem deve ser considerado servidor público, aquele que exerce, mesmo que transitoriamente ou sem remuneração, cargo, função ou emprego público, estando o acusado dentro do conceito de Funcionário Público uma vez que exercia, à época dos fatos, a chefia do Poder Executivo do município de Valença. Fixadas tais premissas, passamos a análise da preliminar e do mérito da demanda. Enfrentamos, ab initio, a preliminar arguida quando da apresentação da defesa escrita. Sustenta o réu a ausência de justa causa sob o argumento de que o Ministério Público não observou os ditames do artigo 41 do CPP, uma vez que a conduta, qual seja, desatendimento das formalidades de licitação, é penalmente irrelevante quando não há conseqüência patrimonial para o órgão público. A alegação defensiva desagua na afirmação de que, embora desatendido ditames legais sobre processo licitatório, o fato de não ter supostamente havido prejuízo ao erário, desnatura a figura típica do artigo 89 da Lei 8666/93. Com relação ao dano ao erário público, como condição para a caracterização do tipo penal do artigo 89 da Lei 8666/93, tenho que deve ser adotada a posição de Gabriel Habib, ´Leis Penais Especiais´ Tomo I, Juspodivm, pág. 331, que doutrina a respeito assim: ´O tipo penal em análise traz três condutas. Por se tratar de tipo penal misto alternativo, a prática de duas ou mais condutas descritas no tipo não gera concurso de crimes, respondendo o agente por apena um delito. A consumação se dá com a dispensa, inexigibilidade ou não-observância das formalidades pertinentes à dispensa ou à inexigibilidade, não sendo necessário causar nenhum prejuízo ao erário, pois trata-se de crime formal´. (negritei e destaquei). E neste sentido vem acompanhando o E. Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, como no primoroso acórdão da lavra do Desembargador Antônio Carlos dos Santos Bitencourt: ACÓRDÃO 0000922-07.2010.8.19.0060 - APELACAO Ementa ANTONIO CARLOS DOS SANTOS BITENCOURT - QUINTA CAMARA CRIMINAL APELAÇÃO CRIMINAL. DISPENSA INDEVIDA DE LICITAÇÃO. CELEUMA QUE GIRA EM TORNO DE CELEBRAÇÕES DE CONTRATOS PARA A PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS, COM DISPENSA DE LICITAÇÃO FUNDAMENTADA NOS ARTIGOS 24, INCISO XIII, E 25, INCISO III, AMBOS DA LEI 8.666/93, QUANDO NA VERDADE, ESTARIA HAVENDO CONTRATAÇÕES SEM A REALIZAÇÃO DE CERTAME, COMO REGRA DE EXIGÊNCIA DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. SENTENÇA QUE CONDENOU O ACUSADO A UMA PENA FINAL DE 3 ANOS E 6 MESES DE DETENÇÃO, COM A SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. IRRESIGNAÇÃO DA DEFESA. RECURSO QUE PEDE PELA ABSOLVIÇÃO DO RÉU COM BASE NA ATIPICIDADE DA CONDUTA, POR SUPOSTA AUSÊNCIA DE PREJUÍZO AO ERÁRIO. Materialidade e autoria que foram comprovadas ante os diversos documentos e depoimentos trazidos aos autos. A fraude à licitação tem como corolário o chamado dano in re ipsa, uma vez que o dano decorre do próprio fato, presumindo a sua ocorrência, não havendo que se falar em absolvição por ausência de grande ou pequeno prejuízo ao erário ou ainda, em boa-fé do Chefe do Executivo em realizar as contratações. Precedentes deste Tribunal. DESPROVIMENTO DO APELO DEFENSIVO. Data de julgamento: 31/03/2014 Data de publicação: 02/04/2014 Aliás, nesse sentido decisão do Plenário do STF, tem que não é necessário o resultado danoso para consumação do delito, uma vez que o crime se caracteriza pelo simples dispensar ou inexigir o certame, não podendo o resultado naturalístico ser considerado condição imprescindível à consumação do delito, conforme preleciona Gabriel Habib, à fl. 331, na obra em epígrafe. Resta, ainda, observar que na seara civil, cujo feito tomou o número 0008849-12.2010.9.19.0064, foi acolhido o pedido ministerial, tendo o réu, Antônio Fábio Vieira, sido condenado nas sanções do art. 12 da Lei nº 8429/92, ante aos atos de improbidade praticados nos termos do art. 9º, inciso XII da Lei de Improbidade sendo julgado parcialmente procedentes os pedidos formulados na petição inicial com a condenação do réu ANTONIO FÁBIO VIEIRA a recolher aos Cofres Públicos do Município de Valença, a importância de R$ 14.070,00 (quatorze mil e setenta reais) com juros de mora de 1% ao mês, desde a citação e correção monetária desde os repasses indevidos pelos prejuízos causados ao patrimônio público. Desta forma, a teoria não se sustenta, pelo que rejeito a preliminar de ausência de justa causa. Passaremos a análise da materialidade delitiva e, posteriormente, sobre a conduta do acusado, abordando, efetivamente, se houve ou não a dispensa da licitação de forma dolosa. A ação penal teve, inicialmente, como suporte probatório a instauração de inquérito civil (nº 39/08) da 1ª PJTC - Volume em anexo, cujo noticiante, Luis Mário Machado dos Santos, dava conta de que o jornal, ´O Fato´, que fazia a publicidade da administração municipal, além de violar o princípio da impessoalidade, por propagar as realizações pessoais do prefeito municipal, prestava serviços de comunicação, sem previa licitação, valendo-se do expediente de fracionamento de despesas para burlar a legislação, havendo, por conseguinte, a prática de improbidade administrativa e criminal. A administração prestou informações (fl. 14) informando que tal contratação estava dispensada de licitação publica, calcando seu posicionamento no artigo 24 da Lei 8666/93. Nos mesmos autos, verifica-se que foram emitidos vários empenhos em favor da empresa 'A Ferreira de Avelar - Jornal O Fato, conforme se depreende de fls. 43 até 173, o que culminou com o desencadeamento de ação por improbidade administrativa e, em seguida, a presente ação penal. O inquérito policial nº 000237/0091/09/0091 foi instaurado em 05/02/2009, por requisição do Ministério Público (fl. 02), instruído com a Portaria, objetivando apurar irregularidades na gestão de pela violação às práticas licitatórias. Procedeu-se, através de decisão (fl. 223) cautelar de busca e apreensão, na tentativa de localizar inúmeros processos administrativos que vinculavam ordenamento de despesas em favor da empresa A Ferreira Avelar - ME, restando frustrado na quase totalidade, conforme informações do Oficial de Justiça, na certidão de fl. 226. Andrea Ferreira Avelar, declarou, em juízo, pelo sistema audiovisual ser a sócia gerente da empresa, cujo nome fantasia era Jornal 'O Fato', confirmando que seu companheiro, Paulo Murat, era assessor de comunicação da Prefeitura a quem competia enviar-lhe os release para publicação das matérias. Disse desconhecer processo licitatório para a escolha de seu jornal e que sequer havia contrato com a Administração para prestar tal serviço. Paulo Sérgio Murat (fls. 175/176), que era assessor de comunicação do ex-prefeito municipal, esclareceu, ainda em sede policial, que não tinha autorização para celebrar contratos e nem participava de procedimentos licitatórios, e que o Jornal 'O Fato' era de sua companheira, sendo contratada pela administração do réu, percebendo em torno de R$1.200,00 a R$1.800,00, por edição. Em juízo, não foi diferente, confirmando a prestação dos serviços sem licitação prévia, tendo ele, Paulo Sérgio, produzido e indicado as matérias que seriam vinculadas. Interessante destacar, ainda, o depoimento de Carlos Eduardo de Araújo Góes (fls. 180), ainda em sede policial, que informou que deixou a Administração por não concordar com os métodos utilizados pelos administradores locais. Sob o crivo do contraditório, na fase judicial, confirmou ser Secretário de Administração do ex-prefeito e que cabia a Chefia de Gabinete escolher a empresa para publicar atos institucionais. Confirmou não ter processo licitatório para tal prestação de serviço, fato esse confirmado por Fernando Antônio Cardoso Nacly que era chefe da licitação no período da administração do réu (fl. 358), ressaltando que sequer houve pedido de parecer jurídico da Comissão de Licitação. As testemunhas Maria da Conceição, Jorge Caulo e Marcos Valério, que atuavam na Comissão de Licitação, da mesma forma, confirmam que não tinham conhecimento de processo licitatório para o serviço de comunicação e notícias jornalísticas na gestão do réu. O noticiante Luis Mário Machado Santos, também em sede policial, às fls. 177/178 confirmou todas as irregularidades apontadas, como dispensa de licitação para contratação do Jornal 'O Fato', tendo Andréa, como sócia da empresa A Ferreira Avelar - ME e que havia uma manobra para burlar a lei de licitações, inclusive o referido meio de comunicação era para promover pessoalmente o ex-prefeito municipal, aqui réu, Antônio Fábio Vieira. Em juízo, confirma que na condição de vereador que nunca recebeu respostas aos ofícios encaminhados ao Prefeito Municipal Antônio Fábio Vieira, cujo teor era esclarecimentos sob a propaganda pessoal do governante cuja veiculação era prestada pelo Jornal 'O Fato', que agia sem prévia contratação ou processo licitatório. Vê-se, portanto, que pelos documentos juntados aos autos, e pelos depoimentos de servidores municipais que atuavam na Comissão de Licitações, corroborados pelas declarações do vereador Luis Mário, de que a empresa A Ferreira Avelar- ME, que detinha o nome fantasia de Jornal O Fato, prestou serviços à Administração do réu, sem prévia licitação pública para fins de propalar as obras pessoais do então prefeito municipal Antônio Fabio Vieira. Resta, por seu turno, enfrentar a questão da presença ou não do dolo na conduta do réu. O réu nega que tenha praticado crime, informando que sua assessoria era quem orientava dispensando processo licitatório. Tal posicionamento cai no mais profundo vazio, como se verá. Rotula-se o dolo como um componente subjetivo implícito da conduta, pertencente ao fato típico, formando pelos elementos volitivo, representado pelos verbos querer e aceitar, e o intelectivo, traduzido na consciência da conduta e do resultado. Ou seja, o dolo pressupõe apenas consciência e vontade. In casu, deve-se buscar dentro dos elementos de prova se o réu tinha consciência da prática delitiva e se quis ou assumiu o risco de produzi-la. No caso concreto sub judice deve ser norteado que o administrador deve ter em mente que a regra é a licitação. A dispensa é excepcional. A impossibilidade licitatória é ditada pelo interesse público e por isso deve ser devidamente justificada. É requisito da seriedade e da validade dos atos administrativos que haja a explicitação dos motivos da dispensa da licitação, para que se possam confrontar os declinados pela Administração Pública com os efetivamente existentes na realidade empírica. Verifica-se, pelo contexto probatório trazido aos autos, que o réu dispensou certame valendo-se de serviços sem contratação de empresa que atuou percebendo valores que se somados obrigaria a realização de certame para a prestação de serviços de comunicação. O fracionamento, em prestação de serviço continuado, é forma comezinha de tentar burlar as regras da Lei de Licitações. Efetuaram-se desarrazoadas e sucessivas contratações diretas (fls. 216/303) com o nítido intuito de frustrar a realização do certame licitatório. Consta-se que o veículo de comunicação (Jornal Periódico) era utilizado flagrantemente para promoção pessoal do réu. Todas as matérias exacerbam a figura do réu, bem como os seus ´grandes feitos´ conduzidos por este durante o seu governo, confundindo o Gestor com a Administração, como, por exemplo, pode se observar no periódico de fls. 108, 128, 129, 130, 132, 134, 135, entre outros, com a nítida violação dos princípios da impessoalidade e moralidade consagrados no caput do artigo 37 da CRFB/88. O dolo se extrai pela própria desproporcionalidade das contratações efetivadas de serviços de empresa cuja sócia gerente era a companheira do Secretário de Comunicação, Paulo Sérgio Murat, beirando a irrazoabilidade total, cuja conduta do administrador público na época não pode ser enquadrada como mera negligência sobre assuntos afetos a coisa pública. Não há que se falar em despreparo ou falta de informação como meio de defesa do réu, ou mesmo que foi orientado que havia no caso dispensa de licitação. Todo agente público deve estar ciente do ônus implicado na assunção de uma função pública. Dele se espera que, havendo dúvida ou despreparo, busque a informação adequada. O comportamento ético exigido do agente público não é compatível quer com a desonestidade quer com o descaso e o desinteresse. Pelas mesmas razões, espera-se igual cuidado por parte do particular que manuseie recursos públicos. Da mesma forma é evidente que o réu tinha conhecimento da prática delitiva e que usou o meio de comunicação do jornal 'O Fato' para promoção pessoal na condição de prefeito municipal, e que aferia benefícios políticos com sua autopromoção explícita nos noticiários. Subjaz, por outro lado, que o réu ignorou os requerimentos do vereador Luis Mário que noticiavam irregularidades na gestão pública, sendo fator relevante para ir por terra qualquer força argumentativa em sentido contrário de que o réu atuava dentro dos ditames da legalidade, frente ao total menosprezo à coisa pública, violando, com isso, os princípios norteadores da administração pública, beneficiando de forma evidente seu assessor pessoal, Paulo Sérgio Murat, ao firmar prestação de serviços com a companheira do mesmo, Andrea, sem qualquer contrato, processo licitatório, ignorando até mesmo parecer da Comissão de Licitação do município de Valença que nunca foi consultado para tal mister. Ao caso vertente, para o acusado, por fim, tem-se que é imputável, ou seja, era capaz de entender o caráter ilícito de sua conduta e podia determinar-se de acordo com tal entendimento (art. 26, CP), não havendo qualquer causa de exclusão de ilicitude ou culpabilidade. Em relação a aplicação da causa de aumento de pena em razão da continuidade delitiva prevista no artigo 71 do Código Penal, que será observada na terceira fase da aplicação da pena, tenho que assiste razão ao órgão do Ministério Público uma vez que ficou demonstrado pelos documentos de fls. 216 até 303, dos autos em apenso - Inquérito Civil Público - a reiteração da prática delitiva, pelo menos nove vezes, impondo, por conseguinte a majoração na fração máxima permitida na legislação penal pertinente. Passo, portanto, a fixar a pena para o acusado de forma fundamentada, como preceitua o artigo 93, X da Constituição Federal de 1988, em observância ao critério trifásico do artigo 68 do Código Penal. 1a Fase: A culpabilidade é normal à espécie. O réu é primário, em vista da informação trazida pela FAC. Em relação a sua conduta poucos elementos forma coletados razão pela qual deixo de valorá-la. Não existem, nos autos, elementos suficientes à aferição da personalidade do agente, motivo pelo qual deixo, também, de valorá-la. Os motivos do crime são normais do tipo, havendo a intenção de obtenção de autopromoção por meio de comunicação jornalística sem licitação. As circunstâncias do crime foram normais. As consequências do crime são próprias do tipo não havendo fator extrapenal. Deixo de valoras o comportamento da vítima por ser Estado o sujeito passivo. Posto isso, fixo-lhe a pena base no mínimo legal em 03 (três) anos de detenção e multa. 2ª fase: Não foram reconhecidas circunstâncias atenuantes ou agravantes. Por tais motivos mantenho a pena no patamar da primeira fase. 3ª fase: Não existem causas de diminuição de pena. Considerando as práticas delitivas nas mesmas condições de tempo, modo de execução e idênticas, majoro a pena de 1/3 (um terço) considerando o números de empenhos e contratações sem licitações (nove no total), fixando a pena concreta e definitiva em 04 (quatro) anos de detenção e 24 dias-multa calculados nos valor de 01 (um) do salário mínimo, considerando que o réu era ao tempo da ação chefe do Poder Executivo local. O regime inicial de cumprimento da pena corporal será o ABERTO, nos termos do artigo 33, §2º, alínea ¿c¿, do Diploma Repressivo. Presente os requisitos legais, substituo a pena privativa de liberdade por duas restritivas de direito: a) de prestação de serviço à comunidade por 1460 horas, sendo 07 (sete) horas semanais, e outra; b) prestação pecuniária consistente em 43 (quarenta e três) salários mínimos, vigente no ano de 2006, devendo ser revertido em favor do Município de Valença, na forma do disposto no art. 44 § 2º e 45, § 1º, do Código Penal, cujo valor deverá ser deduzido em eventual condenação com reparação civil. O valor se justifica por ter sido o crime cometido quando o réu exercia a chefia do Poder Executivo da cidade de Valença, valendo-se de jornal periódico para autopromoção pessoal, tendo como função inibir a conduta flagrantemente violadora dos princípios constitucionais explícitos da impessoalidade e moralidade pública, com prejuízo ao erário público, tudo em conformidade com os requisitos objetivos e subjetivos previstos no artigo 44 do Código Penal. Nos termos do art. 387, IV, do Código de Processo Penal, fixo como dano material mínimo a ser reparado o valor de R$13.500,00 (treze mil e quinhentos reais), considerando que ficou provado nos autos o reconhecimento de que se pagava, por publicidade, a quantia de, no mínimo. R$1.500,00, pelo menos nove vezes, conforme descrito no aditamento à denúncia. Condeno-a, ainda, ao pagamento das custas processuais, na forma do art. 804 do CPP, devendo eventual hipossuficiência ser aferida pelo Juízo da execução. ISTO POSTO, JULGO PROCEDENTE a pretensão punitiva estatal para condenar ANTÔNIO FÁBIO VIEIRA a pena privativa de liberdade em 04 (quatro) anos de detenção e 24 dias-multa, à razão unitária de um salário mínimo o dia multa, considerando que o réu era ao tempo da ação o chefe do Poder Executivo local, no regime aberto, pena que substituo de privativa de liberdade por duas restritivas de direito: a) de prestação de serviço à comunidade por 1460 horas, sendo 07 (sete) horas semanais, e outra; b) prestação pecuniária consistente em 43 (quarenta e três) salários mínimos, vigente no ano de 2006, devendo ser revertido em favor do Município de Valença, na forma do disposto no art. 44 § 2º e 45, § 1º, do Código Penal, cujo valor deverá ser deduzido em eventual condenação com reparação civil, pela prática do injusto do artigo 89, caput da Lei 8666/93 c/c o artigo 71 do Código Penal, nove vezes. Condeno-o, também, ao pagamento das custas judiciais. A réu respondeu o processo em liberdade e não existem motivos para a sua segregação cautelar, por ausência da aplicação de uma das hipóteses do artigo 312 do CPP e porque faz jus à substituição da pena. Transitada em julgado esta decisão, procedam as comunicações pertinentes, inclusive ao INI, IFP, Distribuidor, encaminhando após o trânsito em julgado CES para o efetivo cumprimento, fazendo comunicação à Vara de Execuções Penais, se for necessário. Ciência ao Ministério Público. Intimem-se as acusadas. Ciência ao Defensor do apenado. P.R.I.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Captação e Estruturação do Conhecimento (DGCOM-SEESC) em 01.04.2016 e divulgada no Banco do Conhecimento. (LCAS)
