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O Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, com atribuição junto a este juízo, propôs ação penal pública em face de PAULO CEZAR VASSALLO DE AZEVEDO e ROBERTO LOMÔNACO, argumentando em síntese que: ´No mês de fevereiro de 1998, em data, horário e local que não se podem precisar, o primeiro denunciado, de forma livre e consciente, na qualidade de Prefeito Municipal de Nova Friburgo, dispensou licitação fora das hipóteses previstas em lei para firmar contrato de locação do imóvel localizado na Avenida Galdino do Valle Filho, nº 135, Centro, neste Município, de propriedade do segundo denunciado. Tal fato ensejou a propositura de Ação Civil Pública por parte do Ministério Público, porque constatou-se que ´a contratação direta, sem licitação, foi indevida e importou em desvio de finalidade, com o nítido intuito de beneficiar o quinto demandado (ora segundo demandado), proprietário da casa e amigo pessoal do primeiro´ (ora primeiro denunciado). Verificou-se que ´havia casas semelhantes, nas redondezas, que poderiam ter sido alugadas por preço inferior´. O segundo denunciado, de forma consciente e voluntária, concorreu para a consumação da ilegalidade acima descrita, eis que se beneficiou da dispensa ilegal da licitação, para celebrar contrato com o Poder Público. Assim agindo, está o primeiro denunciado incurso nas penas do artigo 89, caput, da Lei nº 8666/93 e o segundo denunciado incurso nas penas do artigo 89, parágrafo único, da Lei nº 8666/93.´ A denúncia veio embasada no Inquérito Policial de nº 356/2003 da 151ª Delegacia Policial, onde se destacam: o ofício da PIP de fls.05/06; cópia da ação civil pública proposta em face dos denunciados perante o Juízo de Direito da 2ª Vara Cível de Nova Friburgo, de fls.15/33; os termos de declarações de fls.36/57; o laudo de avaliação de fls.58; cópia do contrato de locação de fls.63/65. Juntamente com a denúncia, ainda vieram os procedimentos administrativos PIC nº 001/08 e PA nº 002/02. A denúncia foi recebida às fls.142. Despacho determinando a citação dos denunciados, ante o advento da lei nº 11.719/2008. FAC do acusado Roberto Lomonaco às fls.155/158. O acusado Paulo Cezar Vassallo de Azevedo foi formalmente citado às fls.159v. FAC do acusado Paulo Cezar Vassallo de Azevedo às fls.162/166. Defesa Preliminar do acusado Paulo Cezar às fls.167/180. O acusado Roberto Lomônaco foi formalmente citado às fls.203v, tendo apresentado Defesa Preliminar às fls.204/218. Decisão ratificando o recebimento da denúncia e designando data para a realização da audiência de instrução e julgamento às fls.222. A audiência designada não pôde ser realizada em razão da tragédia vivenciada na Comarca de Nova Friburgo em janeiro de 2011. Às fls.307, certidão de óbito do acusado Paulo Cezar Vassallo de Azevedo, vítima da tragédia já referida. Sentença declarando extinta a punibilidade do acusado Paulo Cezar Vassallo de Azevedo, após oitiva do Ministério Público às fls.309. Prosseguindo-se o feito com relação ao acusado Roberto Lomônaco, foi designada audiência de instrução e julgamento, às fls.314. Por ocasião da audiência de instrução e julgamento foram ouvidas cinco testemunhas (fls.351/356), tendo sido interrogado o acusado às fls.357/358, tendo as partes desistido das demais oitivas, conforme consignado na ata de fls.350. O Ministério Público apresentou suas alegações finais às fls.361/372, apresentando ainda a documentação de fls.373/416, pugnando pela condenação do acusado. A defesa apresentou suas alegações finais às fls.419/434, pugnando pela improcedência do pedido contido na denúncia e o reconhecimento da incompetência do Juízo. É o relatório. Passo a decidir fundamentadamente. DA PRELIMNAR AO MÉRITO - REJEIÇÃO Em que pese o louvável esforço depreendido pela Ilustre Defesa técnica do acusado que aduz a incompetência absoluta do Juízo, a nosso ver, não há nada nos autos a retirar a higidez do processo a impedir o enfrentamento do mérito, conforme se demonstrará a seguir. Logo de plano, observamos que nada existe de concreto no sentido de que os recursos utilizados para a celebração do contrato de aluguel entre o município e o réu teve, sua origem, em verbas oriundas da União. A argumentação da Defesa do acusado de que ´quase todo o dinheiro´ utilizado na saúde dos municípios advém da União, além de ser absolutamente genérica, não representa a realidade, já que sabemos que todos os entes federativos devem dispor de uma porcentagem de seus orçamentos próprios para destiná-los à Saúde. Se isso não bastasse, a Lei nº 8.080/90, lei do SUS, mencionada pelo réu em suas alegações finais, indica quais são os objetos que devem ser tratados pelo Sistema de Saúde. Vejamos: ´Art. 6º Estão incluídas ainda no campo de atuação do Sistema Único de Saúde (SUS): I - a execução de ações: a) de vigilância sanitária; b) de vigilância epidemiológica; c) de saúde do trabalhador; e d) de assistência terapêutica integral, inclusive farmacêutica; II - a participação na formulação da política e na execução de ações de saneamento básico; III - a ordenação da formação de recursos humanos na área de saúde; IV - a vigilância nutricional e a orientação alimentar; V - a colaboração na proteção do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho; VI - a formulação da política de medicamentos, equipamentos, imunobiológicos e outros insumos de interesse para a saúde e a participação na sua produção; VII - o controle e a fiscalização de serviços, produtos e substâncias de interesse para a saúde; VIII - a fiscalização e a inspeção de alimentos, água e bebidas para consumo humano; IX - a participação no controle e na fiscalização da produção, transporte, guarda e utilização de substâncias e produtos psicoativos, tóxicos e radioativos; X - o incremento, em sua área de atuação, do desenvolvimento científico e tecnológico; XI - a formulação e execução da política de sangue e seus derivados. § 1º Entende-se por vigilância sanitária um conjunto de ações capaz de eliminar, diminuir ou prevenir riscos à saúde e de intervir nos problemas sanitários decorrentes do meio ambiente, da produção e circulação de bens e da prestação de serviços de interesse da saúde, abrangendo: I - o controle de bens de consumo que, direta ou indiretamente, se relacionem com a saúde, compreendidas todas as etapas e processos, da produção ao consumo; e II - o controle da prestação de serviços que se relacionam direta ou indiretamente com a saúde. § 2º Entende-se por vigilância epidemiológica um conjunto de ações que proporcionam o conhecimento, a detecção ou prevenção de qualquer mudança nos fatores determinantes e condicionantes de saúde individual ou coletiva, com a finalidade de recomendar e adotar as medidas de prevenção e controle das doenças ou agravos.´ Como se vê, e com certa facilidade, a locação de imóveis não se encontra no rol dos objetivos do SUS, razão pela qual podemos afirmar que as verbas do Sistema Único de Saúde não devem ser disponibilizada para tal finalidade. Dentro desse contexto, podemos concluir que a verba utilizada na contratação dos alugueres revertidos ao réu era oriunda da própria municipalidade. Assim, dúvidas não restam quanto a competência deste Juízo para o julgamento do feito, não sendo por outro motivo que afastamos a defesa processual apresentada pela Defesa do réu. DO MÉRITO À luz da provas produzidas sob o crivo do contraditório, a nosso ver, a pretensão punitiva estatal há de ser acolhida. O nobre e culto Desembargador do Tribunal de Justiça Jessé Torres Pereira Junior, em sua obra ´Comentários à Lei das Licitações e Contratações da Administração Pública´, Editora Renovar, 6ª Edição, ano de 2003, pág. 259, afirma que: ´As hipóteses de dispensabilidade do art. 24 constituem rol taxativo, isto é, a Administração somente poderá dispensar-se de realizar a competição se ocorrente uma das situações na lei federal. Lei estadual, municipal ou distrital, bem assim regulamento interno de entidade vinculada, não poderá criar hipótese de dispensabilidade. A par de exauriente, o elenco de situações em que a licitação é dispensável apresenta-se com característica de reservar à Administração discricionariedade para decidir, em face das circunstâncias do caso concreto, se dispensa ou não o certame. Mesmo em presença de hipótese em que a dispensa é autorizada, a Administração pode preferir proceder à licitação, se tal atender superiormente ao interesse público.´. (Grifamos) Sobre o art. 25 da Lei nº 8.666/93 o professor e Desembargador Jessé Torres nos ensina às fls. 301 de sua obra que: ´O conceito de inexigibilidade de licitação cinde os interpretes em duas respeitáveis vertentes: (a) a lei descreve hipóteses ilustrativas e admite que de outras, não previstas, possa decorrer a inviabilidade de competição, de forma a configurar a inexigibilidade; mas as hipóteses relacionadas na lei, pelo só fato de constarem da lei, caracterizam a inexigibilidade sempre que ocorrem, independentemente de, no caso concreto, ser ou não viável a competição; (b) a lei descreve hipóteses que, além de ilustrativas, somente caracterizam a inexigibilidade se, no caso concreto, a competição foi inviável; sendo viável, a licitação é de rigor, posto que traço distintivo entre a exigibilidade e a inexigibilidade é a viabilidade de estabelecer-se, ou não, a disputa. As inspetorias e procuradorias que funcionam junto aos Tribunais de Contas têm, em sua maioria, perfilhado o segundo entendimento, que também temos esposado, por três fundamentos principais: 1º - a competitividade é de essência da licitação (v. comentários ao art. 3º, § 1º, I), seguindo-se ser esta exigível sempre que presente a possibilidade daquela; licitação inexigível equivale a licitação impossível; é inexigível porque impossível; é impossível porque não há como promover-se a competição; 2º - ao revés do que se inferiria da primeira vertente interpretativa as hipóteses formuladas na lei não geram presunção juris et de jure, porque estão submetidas ao núcleo conceitual fixado na cabeça do artigo, que afirma, além de qualquer dúvida razoável, que a licitação é inexigível 'quando houver inviabilidade de competição'; por conseguinte, havendo viabilidade de competição, é exigível a licitação, impondo-se à autoridade verificar, mesmo em face das hipóteses descritas nos incisos, se a competição, nas circunstâncias do caso concreto, é ou não viável; não sendo, não haverá o que licitar; sendo, deve licitar; logo, a inexigibilidade presumida nas hipóteses da lei admite prova factual em contrário quanto à viabilidade da competição, daí ser juris tantum; 3º - as hipóteses dos incisos não têm autonomia conceitual; entender diversamente significa subordinar o caput do artigo a seus incisos, o que afronta regra palmar de hermenêutica; sendo, como devem ser, os incisos de um artigo subordinados à cabeça deste, a inexigibilidade de licitação materializa-se somente quando a competição for inviável. (...) Com efeito, a cabeça do art. 25 acomoda todas as situações concretas em que for inviável a competição, ainda que sem correlação com as hipóteses definidas nos incisos. Assim, em dúvida sobre se determinado caso enquadra-se sob tal ou qual inciso de inexigibilidade, deverá a Administração capitulá-lo, desde que segura quanto à impossibilidade da competição, no caput do art. 25.´. (grifamos) Tomaremos como norte os sólidos ensinamentos para a análise do caso concreto. Da análise do mosaico probatório, dúvidas não pairam que o acusado, na companhia do réu Paulo, de um teatro, de péssima qualidade, diga-se de passagem, frustrando, através de meio fraudulento, o caráter competitivo da licitação que evidentemente deveria ter sido realizada. Chegamos a tal conclusão quando observamos os elementos objetivos evidenciados pela farta documentação acostada aos autos, que nos conduz aos elementos subjetivos das condutas dos envolvidos. Tanto a materialidade delitiva, quanto a autoria do ilícito encontram-se positivadas pelos documentos de fls. 63/71, onde podemos constatar que o acusado Roberto locou seu imóvel ao município. Dúvidas não pairam que tal contratação se efetivou através de dispensa de licitação, na esteira do que podemos extrair de fls. 60/62. Resta, a esta altura, analisarmos o elemento subjetivo do tipo e a comprovação, ou não de fraude, para se permitir a dispensa do processo licitatório. A nosso ver, o Excelentíssimo Senhor Promotor de Justiça Doutor Felipe Soares Tavares de Morais, esgotou a questão quando, ao dissecar a prova, trouxe a tona todos os elementos a comprovar a fraude e a culpabilidade do acusado. Vale aqui a transcrição do que afirmou Sua Excelência às fls. 366/368: ´Conforme consta neste caderno probatório, o contrato embora precedido de prévia avaliação do imóvel (superfaturada, conforme se demonstrará), a razão de escolha do contratado é evidentemente fraudulenta e a justificativa do preço pactuado não condiz com a real situação do imóvel à época dos fatos. Verificando o contrato locatício acostado aos autos se apura que o valor dos alugueres nos idos de 1998 era de R$ 5.000,00. De plano, cumpre-se dizer que o valor acima indicado até pode ser normal para os dias atuais, mas certamente não o era quando da celebração do contrato ente o rei e a FMS. Prova cabal do alegado é que às fls. 58 consta cópia de laudo de avaliação realizada no bojo do Inquérito Civil nº 30/99 (que deu origem a ação de improbidade administrativa nº 2004.0037.001193-1, na qual o réu restou condenado a uma multa civil de R$ 450.000,00 - cópia do acórdão acompanha esta peça), o qual avaliou o aluguel do prédio do réu em R$ 1.500,00. Vale dizer, o valor pactuado no contrato locatício é simplesmente 333,33% maior do que a avaliação produzida pela Correta Frib. Emp. Imobiliários Ltda. O caso piora quando se analisa o laudo de avaliação do imóvel que consta na ação civil pública nº 2004.037.001193-1, que teria realmente avaliado o aluguel do prédio do réu em R$ 5.000,00. Conforme a cópia que segue esses memoriais, o laudo foi elaborado a pedido do próprio acusado, que foi beneficiado com o contrato privado com a Administração Pública Direta. Ou seja, o contratante sequer avaliou o imóvel, tendo usado a avaliação do contratado ROBERTO. Outro interessante dado a ser sublinhado é que às fls. 82 consta cópia parcial de procedimento do TCE (proc. nº 240.202-9/99) que informa a execução de reforma no prédio orçada em R$ 105.000,00 e executada às expensas do erário e sem abatimento nos alugueres mensais. Ora, como poderia um prédio ser alugado pelo exorbitante valor indicado linhas acima se havia obras imprescindíveis à sua ocupação pela Administração e tão alto valor? Sobre o valor da reforma realizada, mesmo com estratosférico aluguel pago, há que se dizer que o acusado adquiriu o imóvel por R$ 120.000,00 (fls. 76/81 em 09/12/1997. Ou seja, como o contrato de locação foi assinado e fevereiro de 1998 e no mesmo ano foi realizada a malfadada reforma quase pelo valor real do bem!!! Essa é mais uma circunstância que prova que o valor do aluguel ajustado pelo acusado não era compatível com o valor de mercado, em frontal violação ao inciso X do art. 24 da Lei 8.666/93, o que acaba por consubstanciar a conduta do art. 89, caput, da mesma lei. Fato este que beneficiou o acusado, que está incurso no parágrafo único do r. tipo penal. Outros elementos demonstram também que a razão de escolha do imóvel pertencente ao réu para sediar órgão municipal foi fraudulenta. Vejamos a seguinte linha cronológica: -O réu adquiriu o imóvel em 09/12/1997; -A assinatura do contrato locatício foi feita em 18/02/1998 (fls. 65); -Os efeitos do contrato retroagiram ao dia 01/01/1998, conforme a cláusula segunda (fls. 63), em claro efeito negativo para os cofres públicos, já que não havia motivo para a FMS pagar aluguel retroativo se não usou o bem naquele período; -O prazo contratual foi o de 36 meses, findando-se 31 de dezembro de 2000, exatamente quando o corréu, então Prefeito, Paulo Azevedo deixou o cargo. Com esse quadro, também se descobre o porque dos valores pagos pelas FMS a título de aluguéis estava tão acima do de mercado, pois tudo foi feito de forma arquitetada: o réu Roberto adquiriu o imóvel em dezembro; alugou-o em fevereiro co efeitos retroativos à janeiro; o prazo de aluguel passava de 30 meses, o que sempre pesa contra o locatário (Lei 8245); o fim do contrato coincidia com o fim do mandato eletivo do corréu. Não foi por outra razão que nem se cogitou a locação de outros imóveis a mesma rua, mesmo com características similares ao do acusado ROBERTO (veja-se as cópias da ação civil pública 2004.037.001193-1 que seguem esses memoriais). Negar que o trato celebrado entre ROBERTO LOMÔNACO e a FMS violou as formalidades relativas à dispensa de licitação, mormente no tocante ao exorbitante preço pactuado e o claro desvio de finalidade do ato, é tapar o sol com a peneira.´. Diante de tamanha precisão na avaliação da prova, entendemos ser dispensável maiores digressões. Não nos parece crível como nos quer fazer crer o acusado e sua defesa técnica que, todos os episódios narrados e provados no corpo do presente processo se deram ao seu alvedrio. DO DISPOSITIVO Por tudo que foi exposto e não havendo causas que excluam a culpabilidade ou a ilicitude do acusado Paulo Cezar, JULGO PROCEDENTE a pretensão punitiva do Estado e CONDENO o réu CLÁUDIO CESAR MOREIRA CHALOUB, RG nº 90046244 como incurso nas penas do art. 89 da Lei nº 8.666/3. Passo a aplicar a CLÁUDIO CESAR MOREIRA CHALOUB, RG nº 90046244 as penas que entendo justa e necessária para a reprovação do delito de peculato-desvio, observando o critério trifásico disciplinado no art. 68 do Código Penal. O réu deverá ter sua pena arbitrada no mínimo legal pela aplicação do art. 59 do Código Penal, tendo em vista que é primário e agiu com culpabilidade comum em crimes dessa natureza, razão por que, fixo inicialmente a pena da mesma em três anos de detenção e dez dias-multa. Não existem circunstâncias agravantes ou atenuantes a serem observadas, assim como não há causas de aumento ou de diminuição aplicáveis à espécie. Sem mais acréscimos ou diminuições, torno definitiva a pena em três anos detenção e dez dias-multa, esta a ser fixada na proporção de dois salários mínimos por dia multa, ante a evidente capacidade financeira do condenado. Atento as diretrizes do art. 44 do CP substituo a pena anteriormente aplicada por duas penas restritivas de direito, uma na modalidade de prestação de serviços a comunidade, pelo mesmo prazo da pena anteriormente aplicada, por sete horas semanais, em local a ser indicado pela CPMA, e outra de prestação pecuniária, no valor de dez salários mínimos em favor de entidade beneficente também a ser indicada pela CPMA, sem prejuízo da multa anteriormente aplicada. Na hipótese revogação das penas restritivas de direito ora aplicadas, consigno que o regime a ser observado será o aberto. Deixo de observar a regra do art. 387, inciso VII do CPP, posto que há notícia nos autos de ação cível para restituição do erário público, sendo certo que, o quantum debeatur a ser imposto aos condenado poderá ser aferido com maior segurança à luz do contraditório sobre esta questão, o que não foi possível ser aferido nestes autos. Garanto ao condenado a possibilidade de recorrer em liberdade. Contudo, considerando a data dos fatos e a data do recebimento da denúncia, não havendo recurso do MP para a majoração da pena, voltem-me conclusos para a extinção da punibilidade do acusado por força da prescrição retroativa. Publique-se. Registre-se. Dê-se ciência ao Ministério Público. Intimem-se o réu CLÁUDIO CESAR MOREIRA CHALOUB, RG nº 90046244 e sua Defesa, além do Poder Público Municipal. Custa pelo condenado CLÁUDIO CESAR MOREIRA CHALOUB, RG nº 90046244.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Captação e Estruturação do Conhecimento (DGCOM-SEESC) em 17.03.2015 e divulgada no Banco do Conhecimento.
