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Meritíssimo Juiz:


ANGELO FERNANDES, qualificado nos autos, foi denunciado e está sendo processado como incurso no artigo 89, “caput”, da Lei 8.666/93, porque, no período de 01 de janeiro a 31 de dezembro de 1994, representando o município de Palestina, dispensou e inexigiu fora das hipóteses previstas nos artigos 24 e 25 da Lei 8666/93, bem como deixou de observar as formalidades pertinentes à dispensa e a inexigibilidade, previstas na Lei citada, principalmente nos artigo 13, 14, 17 e 26, contratando de forma fracionada e direta, mês a mês, sem o procedimento licitatório diversas despesas, nos locais e períodos transcritos na denúncia de fls. 02/13.


A denúncia foi recebida a fls. 241/242, sendo o  acusado  citado e interrogado as fls. 415 e 417/418, arrolando-se 04 testemunhas na prévia apresentada a fls. 428/430.


Durante a instrução foram ouvidas 03 testemunhas arroladas pela defesa (fls. 483/485), já que houve desistência das oitivas das demais.


É o breve relatório.


A ação deve ser julgada procedente.


INTRODUÇÃO

O então prefeito, Sr Walter Pereira de Souza, determinou a abertura de uma licitação (01/99), para a contratação de serviços técnicos, visando à realização de levantamento jurídico e administrativo, nas contas da prefeitura municipal de Palestina, referentes aos exercícios de 1993 a 1998. Posteriormente, aquele administrador encaminhou cópia do trabalho ao Ministério Público que, por sua vez, instaurou o inquérito civil, sob o nº 01/00, que teve curso pela Promotoria de Justiça da Cidadania de Palestina.


Considerando-se que na Auditoria foram noticiadas centenas de irregularidades, o Ministério Público efetuou o desmembramento do IC 01/00, instaurando-se, aproximadamente 15 inquéritos civis para apuração, individualizada ou por grupos, das situações narradas no relatório apresentado pelo responsável do trabalho técnico.


Tais inquéritos foram concluídos na fase administrativa. Parte dos fatos foram arquivados e remetidos ao Conselho Superior do Ministério Público, nos termos do artigo 9º, parágrafo 1º, da Lei 7347/85, para deliberação, que foram homologados em sua totalidade. Outra quantidade de fatos, no entanto, os considerados atos de improbidade, deram ensejo a diversas ações civis públicas cumulada com improbidade tanto em face de Ângelo Fernandes e outros, como em face de Walter Pereira de Souza e outros. Destes, muitos já foram julgados (a maioria pela procedência, ainda que parcial) e outros ainda estão em tramitação pela Vara Civil desta comarca, conforme certidão juntada aos autos.


Considerando-se que muitos dos fatos caracterizam não só atos de improbidade, mas, também, ilícitos penais, foi-se (1)    extraídos cópias das ações civis e remetidas a Delegacia de Polícia para a instauração de inquérito policial ou (2) com as cópias, de imediato, proposta a denúncia.


 No presente caso, com as cópias da ação civil nº 555/01, foi proposta, de imediato, a denúncia, eis que, constatou-se que, no período de 01 de janeiro a 31 de dezembro de 1994, o denunciado Ângelo Fernandes, na qualidade de Prefeito Municipal de Palestina, determinou e autorizou que fossem realizadas, de forma fracionada, mês a mês, diversas despesas, sem o procedimento licitatório.


LICITAÇÃO - REGRA E EXCEÇÃO


Como é cediço, a atividade administrativa deve pautar-se sempre pelo respeito de determinados princípios que irão nortear suas relações com terceiros. A administração pública só poderá contratar com terceiros a aquisição, locação, venda de bens, serviços, execução de obras, se cumprir certas formalidades que são procedidas de princípios norteadores, dentre outros, os da isonomia, impessoalidade e moralidade pública. 


O artigo 37, inciso XXI, da Constituição Federal, impõe ao administrador público o dever de licitar. Assim estabelece: “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, a qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações” (grifos do autor).


Também a Lei 8666/93, em vigor a contar de 21 de junho de 1993, disciplinou, no artigo 2º, que “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 na lei” (grifos do autor).


No mesmo sentido a Lei Orgânica do município que, em seu artigo 79, dispõe que: “Ressalvados os casos específicos na legislação, as obras, serviços, aquisições e alienações, serão contratados mediante processo de licitação pública que...” Estabelece no parágrafo único que: “ O município deverá observar as normas gerais de licitação editadas pela União e as específicas constantes de lei estadual”. 


Assim, pelas Leis supra mencionadas podemos dizer que os Legisladores, ao estabelecerem a obrigatoriedade da licitação, como regra, tiveram como finalidade precípua à garantia e preservação dos princípios da legalidade, impessoalidade, igualdade, moralidade, publicidade, probidade administrativa e da vinculação ao instrumento convocatório, que norteiam e instruem a Administração Pública como um todo (neste sentido os artigo 37, caput, da Constituição Federal, 3º do extinto Decreto Lei 2300/86, 3º da Lei 8666/93, bem como 73 e 79, ambos da  Lei Orgânica do Município de Palestina). 

Pois bem, o caso em tela não poderia ser contratado sem o procedimento licitatório, ou seja, não se enquadra em nenhuma previsão de dispensa constantes nos artigos 17, I e II, e 24 da Lei 8666/93 e em nenhuma outra lei.


Na esfera penal é preciso analisar, também, a questão do dolo, já que o tipo penal não prevê a figura da culpa.


O dolo, aqui, é genérico.


A propósito, sobre este elemento para a ocorrência do crime, extraímos comentários sobre a Lei de Licitações, da obra Leis Penais Especiais e sua Interpretação Jurisprudencial, Volume 2,  página 2559, conforme segue:


“Para a caracterização do crime exige-se apenas o dolo genérico, que consiste na vontade conscientemente dirigida à dispensa e não exigência de licitação, ou à inobservância das formalidades exigidas para a sua realização.


É genérico posto não reclamar a norma que o sujeito ativo tenha um objetivo específico para o seu patrocínio, como obter vantagem pecuniária ou funcional, que a licitação se conclua ou que esta ou aquela empresa seja vencedora no certame.


Não é necessário dizer que não haverá crime sem dolo, isto é, sem a vontade livre e consciente de praticar a ação contrária à lei penal, não desaparecendo pelo fim ou objetivo do agente.


Em reforço, Paulo José da Costa Júnior observa que ‘o dolo é sempre genérico’ (ob. cit., p. 17).


Vicente Greco Filho entende ‘admissível o dolo eventual se o agente, tendo dúvida quanto à ilegalidade, assume o risco de fazer a dispensa ou de declarar a inexigibilidade ainda que regular.”


A prova oral produzida permitiria concluir que houve dolo em toda e qualquer hipótese relacionada no relatório exarado pelo Dr Clodomiro. 


No entanto, como o artigo 89 da Lei 8666/93 cuida-se de um tipo aberto, é preciso, ainda, analisar se e se se cuida de situações que se enquadrariam em algumas das hipóteses de dispensa e/ou inexigibilidade.   


Portanto, por norma constitucional (artigo 37, XXI) e legal (antigo Decreto Lei 2300/86 e Lei 8666/93) a REGRA é da necessidade de procedimento licitatório pela qual a Administração poderá escolher o negócio mais vantajoso. Conquanto, como toda regra comporta EXCEÇÃO à própria norma prevê situações em que poderá ocorrer o ajuste da administração com terceiros sem o certame, ou seja, quando ocorrer  às hipóteses de DISPENSA  e INEXIGIBILIDADE. 


Pela primeira, DISPENSA (artigo 22 do extinto Decreto 2300/86 e 24 da Lei 8666/93) somente nas hipóteses previa e taxativamente estabelecidas  (taxativas), quer seja (A) pelo valor do bem a ser contratado, quer seja em (B) razão de excepcionalidade momentânea, ou mesmo em (C) razão das características da pessoa, isenta-se  a Administração do regular processo, em que pese no campo fático ser viável a competição, porque existem vários particulares que poderiam ofertar o mesmo serviço ou bem. Pela figura jurídica, o interesse público estará atendido mesmo sem o certame.


Já na segunda exceção - INEXIGIBILIDADE ( - artigo 23 do antigo Decreto 2300/86 e artigo 25 da Lei 8666/93) - a uma impossibilidade de licitar ou por (A)  singularidade do objeto pretendido pela administração ou (B) por não existir pluralidade de particulares em condições de satisfazer o fornecimento de bens ou prestar os serviços.


Nos casos aqui elencados – despesa sem  licitação de 1994 - o dolo restou patente, eis que, antes de relacionar os locais considerados como ilegais as aquisições e despesas, este subscritor, embora o relator tenha dito que todos eram irregulares, conforme se vê a fls. 23/32  este subscritor analisou de maneira detalhadas item por item, arquivando-se as situações em que teria havido licitação, a exemplo transporte de alunos com Antonio Divino Gonçalves (fls. 29), em que as despesas eram imprevisíveis ou sem possibilidade de previsão, tais como com aluguel de ambulância junto ao SAIM (fls. 27) e outras, que consistiu em mais de 50% das hipóteses (a disposição na Promotoria, caso necessite). 

FATOS RELACIONADOS NA DENÚNCIA


Nesta ação somente foram mantidas as despesas que, efetivamente, ocorreram ilegalidades criminais, sem qualquer possibilidade de justificativa pela ilegalidade praticada, quer seja pelo elemento subjetivo – dolo -, como pela elementar do tipo, casos de dispensa e/ou inexigibilidade da licitação.


Dividiremos a abordagem do trabalho em compras, serviços e obras. 

COMPRAS

Aqui trataremos da primeira das situações das exceções, qual seja, da dispensa tendo em (a) vista o valor do bem a ser contratado.


Tal figura já vinha prevista no inciso II, do artigo 22 do Decreto 2300/86 "É dispensável a licitação, para outros serviços e COMPRAS até o valor de...."  e hoje vem previsto no inciso II do artigo 24 da Lei 8666/93 " É dispensável a licitação para outros serviços e COMPRAS de valor até 10% do limite previsto para o CONVITE".


Analisando as compras realizadas individualmente ou no mês, estariam elas, dispensadas de licitações por não atingirem o valor supra mencionado ou mesmo o limite estabelecido para cada período, em regra,  (conforme tabela). Mas, considerando-se a soma do exercício com as despesas no ano de 1994,  estariam, em tese, obrigadas ao certame. 


Portanto, em síntese, temos que, no ano de 1994, ANGELO FERNANDES, DE FORMA CONTINUA ADQUIRIU:


1. A) REMÉDIOS nos meses de julho, agosto e setembro de 1994, de forma direta, adquiriu remédios junto  a empresa Antônio José Cury Cecílio-ME (DROGARIA CENTRAL), destinados à farmácia do Hospital Municipal, sem licitação, com valores próximos ao limite para dispensa, perfazendo um total de R$ 3.790,12 (três mil, setecentos e noventa reais e doze centavos), bem superior, portanto, ao valor estabelecido pelo artigo 24, inciso II, da Lei 8666/93 que era de R$ 1.286,07. 


1. B) REMÉDIOS nos meses de julho, agosto e setembro de 1994, de forma direta, adquiriu remédios junto  a empresa Grava & Juliani Ltda. (DROGAFARMA), destinados à farmácia do Hospital Municipal, sem licitação, com valores próximos ao limite para dispensa, perfazendo um total de R$ 3.787,86, bem superior, portanto, ao valor estabelecido pelo artigo 24, inciso II, da Lei 8666/93 que era de R$ 1.286,07. 


ITENS I E II CONJUNTAMENTE:


No caso, as ilegalidades descritas nos itens I e II, demonstram que as aquisições em ambas as empresas foram de materiais de consumo contínuo e destinaram-se para um mesmo local, qual seja, o hospital municipal; portanto analisadas conjuntamente (embora mesmo individual precisariam do procedimento, vez que havia previsibilidade do medicamento), não só na análise vertical (aquisições durante o exercício) como também pela análise horizontal (julho, agosto e setembro, referentes à tabela dos meses),  verifica-se que o denunciado estava obrigado a proceder à licitação para as compras dos medicamentos.

MÊS                     COMPRAS           
LIMITE

julho/94                R$   2.553,95                 R$ 1.286,07

agosto/94              R$   2.522,77                 R$. 1.341,76

setembro/94          R$   2.501.26                 R$ 1.394,63



A somatória de todos os empenhos dos meses atingiram valores superiores, portanto, ao estabelecido no inciso II do artigo 24 da Lei 8666/93,  que  justificaria   a   dispensa .    Assim,  em  se  tratando   de  compras   para  a mesma finalidade, tinha quer ser considerado o valor total das aquisições, impondo a instauração do procedimento licitatório. Porém, com o fim de burlar a Lei de Licitações, o requerido autorizou e determinou o fracionamento das compras, mês a mês, em dois locais, para fugir do certame e, com isso, indevidamente, adquiriu diretamente nas mencionadas empresas.


2. A GÊNEROS ALIMENTÍCIOS, nos meses de janeiro, março, abril, maio, junho, julho, agosto, setembro, novembro e dezembro de 1994, de forma direta com a empresa Bar e Padaria Palestina Ltda estabelecida nesta cidade, para o preparo de café da manhã para funcionários, tais como pão, leite, margarina, etc, que ultrapassaram em muito o limite para a dispensa do certame, já que em janeiro de 1994, era R$ 404.245,00. 




2. B) nos meses de julho, agosto, setembro, outubro e novembro de 1994, no Empório G.B. ME, de forma continua, sem procedimento licitatório, sendo que as aquisições ocorreram com regularidade, para idêntica finalidade, qual seja a compra de mantimentos, tais como açúcar, arroz, extrato de tomate, feijão, margarina, dentre outros, todos com regularidade de quantidades, para o preparo da merenda escolar, ultrapassando em muito o limite para a dispensa do certame, já que em julho de 1994, era de R$ 1.286,07.

 Em se tratando de prestação de serviços realizados em um mesmo exercício financeiro, competia ao requerido, dentro da estimativa de gasto do município para aquele exercício, ter determinado a abertura do procedimento licitatório. Porém, com o fim de burlar a Lei de Licitações, o requerido autorizou e determinou o fracionamento das despesas, mês a mês, para fugir do certame. 


Quanto à aquisição de gêneros alimentícios, neste incluindo todos os mencionados na inicial, ainda que fossem tabelados pelo poder público, deveria ter ocorrido o processo licitatório pois, a evidência, que adquirida em maior quantidade, já que perfeitamente previsível da necessidade, teria tido preço inferior ao pago, o que, por si só, também, indica a ocorrência de dano ao erário. Ademais, a própria lei 8666/93, em seu art. 6º, inciso III, prevê a necessidade do certame de forma parcelada.



3. ÓLEO LUBRIFICANTE, nos meses de janeiro, fevereiro, março, abril, maio, junho, julho, agosto, setembro, outubro, novembro e dezembro de 1994, de forma contínua e com regularidade, durante todo o exercício de 1994, óleos lubrificantes e materiais do gênero, destinados a manutenção de veículos pertences à frota do município, junto a lubrificantes Rio Preto Ltda.,  cujos valores ultrapassaram em muito o limite para a dispensa do certame.


Neste caso, verifica-se que o requerido procurou ao máximo fracionar as compras. A título de exemplo, conforme quadro abaixo, confira-se as compras realizadas no dia 23/02/94, que, somadas, perfizeram um valor de R$ 568.820,00, quando o limite era de R$ 571.279,00; portanto, quase no limite. Exemplo idêntico ocorreu no dia 30/11/94, eis que as aquisições, somadas, perfizeram o montante de R$ 1.429,23, quando o limite para a dispensa era de R$ 1.444,86. 

Nas aquisições de óleo lubrificante, também deveria ocorrer o certame, já que há diversos estabelecimentos que vendem tal produto, questão esta que não foi rebatida pela defesa. Ademais, conforme petição de fls. 08/09, neste caso, foi nítida a intenção de burlar a lei com a dispensa do processo, em especial no mês de fevereiro e novembro.


SERVIÇOS


Em síntese, a lei (Decreto 2300/86, art. quinto,  II) definiu serviço como sendo "toda atividade realizada direta ou indiretamente, tais como demolição, fabricação, conserto, instalação, montagem, operação, conservação, reparação, manutenção, transporte, comunicação ou trabalhos técnicos profissionais;".


Pela Lei 8666/93, art. sexto, II,  houve pequena alteração na definição, eis que especificou que "é 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 técnicos profissionais;".


Percebe-se que a nova Lei acrescentou espécies no conceito de serviços que não estavam descritos no Decreto 2300/86.


Arremata o Professor Hely Lopes Meirelles, na obra Licitação e Contrato Administrativo, Sétima Edição, quando ainda em vigor o Decreto 2300/86, pagina 33/34:

"Serviço, para fins de licitação, é toda atividade prestada à Administração para atendimento de suas necessidades ou de seus administrados. Pode destinar-se ao público ou ao próprio Poder Público.


O que caracteriza o serviço e o distingue da obra é a predominância da atividade sobre o material empregado. A atividade operativa é que define e diversifica o serviço, abrangendo desde o trabalho braçal do operário até o labor intelectual do artista ou a técnica do profissional mais especializado.


 Os serviços podem distinguir-se em (a) comuns  (b) técnicos profissionais generalizados e os (c) técnicos profissionais especializados."


4. Locação de Sistema de Informática – Equipamento e Software, Serviços de Processamento de contabilidade, junto aCETIL INFORMÁTICA

Aqui, durante todo o ano de 1994, ou seja, nos meses de janeiro, fevereiro, março, abril, maio, junho, julho, agosto, setembro, outubro, novembro e dezembro,  de maneira verbal, contratou os serviços de Cetil Informática S/A para locação de Sistema de Informática – Equipamento e Software, Serviços de Processamento de contabilidade e serviços diversos, sem qualquer licitação. 

Nota-se que mesmo na análise horizontal, ou seja, NO MÊS, houve descumprimento da Lei por parte do denunciado, pois, por si só, os gastos realizados no mês de janeiro, relativos a Serviço de processamento referente a imposto municipal (R$ 665.824,38), excedeu o limite previsto na tabela (R$ 404.245,00), para o período em tela, estando obrigado a licitar. Quando analisamos os gastos relativos a Locação de Software e Equipamento do setor de Finanças, realça ainda mais a intenção de burlar o certame já que praticamente em todos os meses, os valores dispendidos aproximaram-se do limite estabelecido em cada período.

Analisando os serviços “contratados” como um todo,  constata-se que os serviços foram contínuos durante todo o exercício e que dependiam de planejamento e previsibilidade dos gastos.  Ainda, sobre a visão geral, os valores despendidos ultrapassaram em muito o limite para a dispensa do certame, já que em janeiro de 1994  estava em R$ 404.245,00. Considerando-se a dificuldade dos gestores na época, pela inflação galopante, procedemos à multiplicação dos gastos do primeiro mês (janeiro), pelos números de meses do ano, onde, também, constatamos a dispensa indevida do certame. 

Por outro prisma, agora por itens de serviços, seguindo-se a efetiva utilização do serviço específico, levando-se em consideração o primeiro mês da prestação em comparação com a tabela dos valores da dispensa de cada período (conforme quadros que se encontram junto ao trabalho pericial), com o mesmo raciocínio  desenvolvido  acima,   também  constatamos  que,  exceto  quanto  a   serviços diversos, a todos os demais itens necessitar-se-iam de procedimentos licitatórios, já que ultrapassaram os valores para a dispensa, e, então, por serem serviços de um mesmo contratado, para a mesma finalidade, não poderiam ter sido fracionados  ‘as contratações’ e os pagamentos, mês a mês, como o foi, não realizando o certame. Com sua conduta, o requerido, mais uma vez, burlou a lei de licitações contratando indevidamente, sem qualquer formalização de contrato formal.

Quanto às despesas com informática e equipamento, ainda que a Cetil seja especializada no serviço, é correto dizer que tantas outras existem, também especializadas, inclusive na região que prestam idênticos serviços. Tanto isto é verdade que no município houve o processo licitatório, referente ao outro ano, também na gestão 93/96. Ademais, não há como mencionar que o valor permitia a dispensa, pois foram despesas contínuas de planejamento e previsibilidade. Aqui, mesma pela análise horizontal, no mês, verifica-se a dispensa indevida. 

O denunciado sabia que as licitações eram, por lei, obrigatórias e, no caso concreto, perfeitamente viável. Decidiu, no entanto, pelas aquisições e contratações direta com as empresas, de forma ilícita, sem as formalidades legais, determinando o fracionamento, mês a mês, para não realizar a licitação, sem qualquer justificativa (ou mesmo procedimento formalizado para a eventual dispensa ou inexigibilidade, conforme determina o artigo 26 da Lei 8666/93), deixando de buscar, nas regulares licitações, propostas mais vantajosas ao município.

É oportuno observar que as despesas (compras e serviços) foram efetuadas de forma fracionada, ilegalmente, mês a mês, mediante requisições, notas fiscais e notas de empenho diversos, com datas diversas, muitas das quais, próximas uma das outras -  e até mesmo em mais de uma empresa do mesmo ramo e no mesmo dia, o que é o caso dos remédios -  , com o escopo de fraudar o disposto no artigo 24, II da Lei 8666/93, onde se encontra mencionado o limite de valor para que as compras e serviços efetuados pelo administrador público possam ser levados a efeito sem prévia licitação. 


No sentido da ilegalidade de fracionamento, assim se posicionou o CEPAM (Centro de Estudos e Pesquisas de Administração Municipal - fundação Prefeito Faria Lima), no parecer 14642, de 16.01.91, na vigência do Decreto 2300/86, analisando questões semelhantes: “Sempre que a Administração for adquirir bens ou produtos de igual categoria (ex: material de escritório), deve integralizar a compra em uma única licitação, ainda que a sua pretensão seja adquirir separadamente os itens discriminados, por exemplo, papel, borracha, lápis, em um mesmo edital. Neste caso, o edital deverá conter uma cláusula expressa de que o julgamento será feito por itens, podendo o objeto ser adjudicado no todo ou em partes.


Por outro lado, se a intenção do Poder Público é adquirir um determinado produto de forma continuada, deverá proceder a um cálculo aproximado do valor total do contrato, levando-se em conta o número de meses compreendidos, para determinar a modalidade licitatória e instaurar o procedimento licitatório, com vistas a efetuar um contrato de fornecimento continuado.


A inobservância destes pressupostos caracteriza o fracionamento da licitação que gera, por conseqüência, a nulidade da aquisição efetuada em razão da transgressão do artigo 37, XXI da Constituição Federal e aos princípios que impõem a realização da licitação.”


Pela própria letra da Lei constata-se que a ilegalidade é patente, permitindo concluir que houve a dispensa (Alias, na esfera cível, sobre os mesmos fatos, a ação já foi julgada, reconhecendo-se a ilegalidade de todas as despesas aqui disciplinadas - cópia da sentença nº 555/01 a fls.  -, encontrando-se no Tribunal em face de recurso), o que dispensaria qualquer outra prova, quer seja pericial ou oral.


Ainda assim, mesmo sendo um crime que dispensa a prova material, buscando dar um parâmetro à situação, requisitei a realização de perícia, prova esta juntada aos autos sendo de conhecimento da defesa, onde os peritos procederam a um levantamento especifico de todas as hipóteses que lhes foram submetidas chegando-se à conclusão da ilegalidade das dispensas (fls. 62/130).


Mas não é só, eis que a prova oral demonstrou a ilicitude e o dolo patente. 


Ângelo Fernandes, que exerce a função de Chefe de Gabinete na atual gestão,  ao ser interrogado em juízo  (fls. 417/418), confessou que realizou todas as compras mencionadas na denúncia, sem licitação. Disse que não agiu com dolo, não obteve proveito pessoal, sem acréscimo em seu patrimônio, não houve benefício por parte das empresas, bem como não prejuízo aos cofres públicos, já que todos os produtos foram realmente adquiridos e entregues.


Procurou especificar que para as aquisições não havia possibilidade da licitação. Como argumento disse que os remédios eram em caráter de urgência, impossível de previsão. Os alimentos para a merenda escolar eram mais vantajosos para o município comprá-los aos poucos, conforme a necessidade. Disse que era impossível a aquisição em grande quantidade pela variação de cardápio, também porque havia um auxílio da Estado e da União. 


No tocante ao óleo lubrificante disse que as despesas ficavam a cargo dos funcionários do setor, sendo que não houve compra com superfaturamento, nem tampouco acima do necessário.


Sobre a despesa com Cetil, sempre prestou serviços à Prefeitura, sendo especializada no ramo.


Confessou, também, que adquiriu despesas para café da manhã a funcionários.


Argumentou, a final que tinha ciência da proibição de se fracionar despesas, mas não havia outra saída. Disse ainda, que embora realizadas as despesas sem licitações, eram feitas pesquisas de preços e de qualidade das mercadorias.


Como defesa, Ângelo Fernandes arrolou pessoas que  são ou foram ligadas a política, Antônio José Soares, Leones de Souza Libiano e Oscar José Soares, os quais, sobre os fatos, nada souberam informar, especificando, apenas que Ângelo foi um bom gestor e encontra-se em situação financeira pior da que se encontrava antes de entrar na política (fls. 483/485), situação, aliás, que a defesa procura reafirmar no requerimento formulado a fls. 717/718, quando junta-se aos autos a matrícula do imóvel onde o denunciado reside (723/725), bem como formulários da Receita Federal a fls. 727/738).


No entanto, conforme já alinhavado, no presente caso não se discute enriquecimento, mas sim, ilicitude que basta o dolo genérico, não interferindo se houve ou não prejuízo e a inexistência de licitação e dolo, ainda que eventual do denunciado é patente, não merecendo credibilidade o argumento utilizado da boa fé.


Com efeito, durante a instrução dos inquéritos civis, foram ouvidas mais 200 (duzentas) pela Promotoria de Justiça. Dentre estas, inúmeros concorrentes de licitações fraudulentas realizadas que atestaram nem sequer ter participado do certame. A exemplo ocorreu com Antônio José Cury Cecílio, representante da farmácia que ofereceu medicamentos ao município.


Outras pessoas ouvidas foram os funcionários ou ex-funcionários, tais como João Macedo, Sílvio Martelo, Alcebíades, dentre outros, os quais demonstraram na Promotoria que durante toda a gestão de Ângelo Fernandes realizou-se despesas sem o certame e que o réu tinha conhecimento dos fatos e assim persistiu.


A propósito, João Macedo, conforme se verifica a fls. 610 a 619, pessoa esta que é funcionária do município há mais de cinqüenta anos e exerce o cargo de chefe do Departamento de Administração, disse que “muitas vezes era feito o serviço ou compra de materiais sem qualquer processo licitatório e depois a comissão era procurada para o Prefeito para regularizar a situação e montar o certame” (fls. 613).


Sirval Campanha, ouvido a fls. 620/622, que na época era Chefe do Setor de Finanças, após relatar toda a forma como era organizada a parte burocrática do Setor Administrativo, disse textualmente que houve situações  em que se iniciava uma execução de serviços/obra e depois concluído constava que o valor seria superior ao limite para a dispensa, “então se formalizava um processo” (nesses casos as despesas eram feitas sem licitações – fls. 621). 


Sirval também mencionou que muitas vezes ao verificar que a requisição do valor era alto, informava a Ângelo Fernandes, prefeito e responsável pelo certame, o qual dizia que iria “regularizar a situação”. Também orientou o prefeito da necessidade de ter de fazer a licitação, por ser despesa contínua, tais como aquisições de pães, merenda escolar, medicamentos, carne, leite, pneus, transporte de alunos, dentre outros, mas ainda assim Ângelo Fernandes não alterou o modo de agir. Inclusive quando orientou o denunciado dizendo que o Tribunal de Contas era contrário a tal prática, o mesmo lhe disse “isso não vira nada, isso não vira nada” (fls. 622).


Quanto à aquisição de medicamentos, Sirval Campanha foi convincente ao afirmar que por muitas vezes orientou Ângelo Fernandes para evitar a compra com despesas contínuas, pois precisaria de licitação, mas ainda assim ele prosseguia (fls. 622). 


Sílvio Martelo, que à época era Chefe de Gabinete de Ângelo Fernandes, que já foi Prefeito e é Contador, disse que orientou o denunciado de como seria  forma correta para certas aquisições, serviços e despesas de modo geral, tais como as contínuas que precisariam de licitação (fls. 623/624).


Alcebíades Albino, que era Encarregado do Almoxarifado à época dos fatos (fls. 625/628), ainda na Promotoria, confirmou que muitos serviços mecânicos eram feitos junto a Oficina do Milton e depois simplesmente formalizava-se “um processo”, sendo que na verdade o serviço já havia sido realizado (fls. 626). Mencionou que Ângelo Fernandes tinha pleno conhecimento. Mencionou também que para a aquisição de remédios nas farmácias aguardava-se juntar uma certa quantidade de gastos e depois o farmacêutico recebia de uma só vez. 


Por fim, disse que foi orientado pelo Tribunal de contas sobre as irregularidades, sendo que transmitiu a Ângelo Fernandes, para que evitasse gastos com as despesas sem licitação, de forma parcelada, e com a mesma empresa, mas continuou até o fim do mandato. Acrescentou que “tudo que foi feito pelo declarante como funcionário foi por ordem e com autorização do Prefeito, já que não fazia nada sem a autorização dele.” 


Se não bastassem os depoimentos colhidos no inquérito civil, é de se mencionar que algumas delas também foram ouvidas em processos criminais, na fase judicial, que houve o princípio do contraditório, com a presença do réu e de seus defensores. A exemplo ocorreu no processo crime nº 16/03 e 17/03, respectivamente, que se apura as dispensas de licitações ocorridas em 1995 e 1996.


Pelo princípio da verdade real e para auxiliar no conhecimento de Vossa Excelência, peço vênia, para, nesta oportunidade, requerer a juntada de tais depoimentos.


Neles verifica-se que João Macedo, reconhecendo as assinaturas do termo realizado na Promotoria, disse que raramente era realizado processo para justificar contratação direta e que não era feita pesquisa de preços. Acrescentou que o Tribunal de Contas constatou irregularidades referentes à não formalização dos processos de dispensa ou inexigibilidade de licitação (os processos não existiram, tanto que foram requisitados pelo Ministério Público documentos pertinentes às despesas e não encaminhados os processos de dispensa). Ora, nem mesmo o procurador jurídico o procurava para orientação (fls. 2118/2119).


Também em Juízo, Sirval Campanha disse que no caso de dispensa de licitação, o Prefeito autorizava a aquisição direta pelo Chefe de Setor. Também mencionou que em certas situações a Prefeitura realizava contratações diretas sendo que somadas exigiam a licitação. Perguntado sobre as declarações prestadas ao Ministério Público, confirmou que relatou, inclusive sobre alerta ao Prefeito no sentido de que na contratação direta, para a aquisição de produtos ou serviços, de forma contínua, era preciso fazer licitação, sendo que ele mencionava que depois iria regularizar a situação. Observou que Ângelo Fernandes já foi vereador em Palestina. 


Sirval confirmou que era ele um dos que assinavam nota de empenho prévio, a qual era encaminhada ao Prefeito, ora denunciado, o qual emitia a autorização, para só depois efetuar o pagamento. Dentro do universo de notas de empenho existentes nos autos, foram mostradas algumas, nas quais reconheceu a  assinatura de Ângelo Fernandes como Prefeito.


Nem há que se falar de que algumas das empresas relacionadas na inicial possuíam exclusividade, já que a testemunha Sirval deixou estampado que existiam outras do mesmo ramo na cidade


As licitações foram todas dispensadas, tanto que Sirval reconheceu as notas de empenho no campo destinado, aliás fato notório, estando estampada em toda e qualquer nota de empenho existente nos autos (fls. 2111/2113).


Alcebíades, após reconhecer como verdadeiras as declarações feitas perante o Ministério Público retificou parte do depoimento, dizendo que houve recomendação pelo Tribunal de Contas sobre procedimentos irregulares adotados pela Prefeitura na gestão de Ângelo Fernandes, nas contratações, sendo que repassava tais informações ao ora denunciado. Acrescentou que toda e qualquer despesa era autorizada pelo Prefeito. 


É de se notar que as observações feitas por Alcebíades quanto a pesquisa de preço, se referem às licitações fraudulentas, já que nos processos da dispensa de certame não se formalizava processo (fls. 2114/2115).


Por fim, ainda sobre o crivo do contraditório, Antônio José Cury Cecílio, pessoa esta que já havia prestado depoimentos na Promotoria, indicando que as despesas eram feitas sem o certame e, depois  com uma certa soma “formalizava-se o processo para transparecer”, conforme depoimentos ora juntados extraídos do feito cível  nº 608/01, quer seja colhido no inquérito civil como na fase judicial.


Aqui, em Juízo, Antônio José Cury Cecílio, em síntese, confirmou que os medicamentos eram entregues pela farmácia retendo a receita, sendo que posteriormente remetia-se uma nota fiscal encaminhando-se para a Prefeitura para o recebimento. Esclareceu que na receita, às vezes já vinha o nome da farmácia onde o medicamento deveria ser adquirido. Após ser perguntado, confirmou que no município havia outras 04 (quatro) farmácias (fls. 2116/2117). 


Observo que a licitação que Antônio José Cury diz no processo nº 16/03 ter participado, em verdade, não ocorreu, bastando para tanto verificar as cópias juntadas por este subscritor a fls. 500/588, que foi fraudada que é parte integrante do processo cível nº 608/01, onde apurou que irregularidades em licitações também em aquisições de medicamentos.


Ainda, é de se acrescentar que, neste processo providenciei a juntada de diversas cópias extraídas do processo nº 555/01, feito este que julgou a questão na esfera cível, donde se percebe o engodo do denunciado, sendo que dentre os documentos há depoimentos de Nelci Cassiano Grava (fls. 535/537), Arcelino Braz Grava (fls. 538/540), Antônio José Cury (Fls 541/543) e Nestor Rodrigues (fls. 544/545), pessoas estas que eram proprietárias de farmácias,   onde se constata que, efetivamente, a mesma ilicitude era realizada junto a outros estabelecimentos. 


No feito nº 555/01 foi proferida a sentença (fls. 591/609, reconhecendo a ilegalidade praticada).

Em que pese o esforço do acusado buscando especificar que não agiu com dolo e  sem má fé, tal não prospera, eis que a instrução realizada indicou que houve a dispensa e que o agente causador, sendo o responsável direto, agiu com dolo evidente. Sim, houve a intenção do real fracionamento, com a nítida intenção de frustrar o certame, já que o denunciado tinha plena consciência da necessidade do certame, mas, fracionando, na maioria das vezes, as aquisições em mais de um estabelecimento do mesmo ramo, com valores mensais abaixo da tabela do limite do mês, com o fim de burlar o processo licitatório, contudo o valor para a dispensa, em despesas contínuas tem que ser verificado no exercício e não apenas no mês. 


Embora a todo o tempo o acusado tenta evidenciar que não houve prejuízo ao cofre público, é de se anotar que, no presente caso, não há necessidade de se auferir se houve ou não prejuízo ao erário público, eis que o crime é de perigo abstrato, formal.


Com efeito, a propósito, ao comentar o artigo assim se pronunciou Paulo José da Costa JR.:


“Perfaz-se o crime de dispensa da licitação no instante em que o agente público contratar obra ou serviço, adquirir ou locar imóvel sem promover a necessária licitação, fora dos casos previstos em lei, retroanalisados.”


“O crime é de perigo abstrato. Para aperfeiçoar-se, não se faz necessário que a Administração Pública venha a padecer de algum prejuízo concreto. Se este advier, sobrevirá a sanção civil prevista no artigo 25, parágrafo segundo.” - Direito Penal das Licitações - Editora Saraiva, pag. 17.  

Ademais, ainda que fosse crime de dano (que não é o caso), é de se notar que na sentença do feito cível o magistrado, entendeu que houve dano efetivo nas despesas com certas aquisições junto ao Bar e Padaria Palestina (fls. 608), o que demonstra que existiu sim dano direto ao município que se, e se, tivesse tido a chance de contratar com outras empresas de idêntico, que existiam não só nesta cidade como também na região. 

Meramente a titulo de argumentação, acrescente-se que nem mesmo era o caso de emergência, inclusive quanto a remédios ou mesmo alimentos. Sim, dentre as exceções, mais precisamente no art. 24, inciso IV da lei 8666/93, consignou a dispensa da licitação quando houver emergência.

Da mesma forma, restou expresso no art. 26 que: as dispensas previstas nos §§ 2º e 4º do art. 17 e nos incisos III a XXIV do art. 24, as situações de inexigibilidade referidas no art. 25, necessariamente justificadas e o retardamento previsto no final do parágrafo único do art. 8º, deverão ser comunicados dentro de 3 (três) dias à autoridade superior, para ratificação e publicação na imprensa oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, como condição para eficácia dos atos.

Parágrafo único — o processo de dispensa de inexigibilidade ou de retardamento, previsto neste artigo, será instruído, no que couber, com os seguintes elementos:

I — caracterização da situação emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa, quando for o caso;

II — razão da escolha do fornecedor ou executante;

III — justificativa do preço;

IV — documento de aprovação dos projetos de pesquisa aos quais os bens serão alocados.


Nenhumas das hipóteses tratadas nestes autos se tratava de emergência, se não vejamos.

   Emergência, no sentido vulgar do termo, é uma "situação crítica; acontecimento perigoso ou fortuito; incidente" (Ferreira, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionário da Língua Portuguesa. 2ªed., 25ª impressão. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, p. 634).

 Segundo Jorge Ulisses Jacoby Fernandes: "Compõe a situação de emergência, na finalidade desse dispositivo, certa dose de imprevisibilidade da situação e a existência de risco, em potencial, a pessoas ou coisas, que requerem urgência" (Contratação direta sem licitação: modalidades, dispensa e inexigibilidade de licitação. 5. ed. Brasília Jurídica, 2000, p.313).

Nesse sentido: "a situação emergencial ensejadora da dispensa é aquela que resulta do imprevisível, e nº da inércia administrativa" (Escobar, J. C. Mariense. licitação, Teoria e Prática. Porto Alegre- RS: Livraria do Advogado, 1993. p.72.).

As despesas diretas não podem ser usadas pelo administrador desidioso, que não tendo contratado em tempo adequado, assim faz depois, como se houvesse emergência.

Após dissertar sobre o assunto, Antônio Roque Citadini, em sua obra Comentários e Jurisprudência sobre a Lei de Licitações Públicas, pagina 189/191, cita algumas jurisprudências, dentre as quais, cito as abaixo que se adequam ao caso em estudo:

"Contrato. Dispensa de licitação, aquisição de gêneros alimentícios. não é aceitável a inovação de dispositivos legais que  amparem a dispensa de licitação, em caso de "emergência quando caracterizada a urgência", em se tratando de fornecimento de alimentação pelo período de vários meses.  (TCE/RJ, Coins. Reynaldo Sant'Anna, 17/10/89, RTCE/RJ, nº 23, jul/92, p. 270).

 "Emergência. Dispensa de licitação. Inadequado o fundamento de situação de emergência para a contratação direta, quando, na verdade, a falta de planejamento das atividades por parte da Administração é que originou a dispensa do procedimento licitatório" (TCU, TC-7.826/94-0, Min. Adhemar Paladini Ghisi, 28/09/95. BLC, dez./95. p.616) 

      Portanto, ao realizar as despesas,  além de violar todos os princípios Constitucionais, o denunciado também cometeu  crime. Sim, pois, ainda que fosse o caso de dispensa, meramente a titulo de argumentação, nos termos do artigo 26 e parágrafo, da Lei 8666/93, mesmo nas hipóteses de dispensa da licitação, necessário um procedimento próprio que não foi observado, o que por si só é suficiente para a configuração do tipo penal previsto no artigo 89 da Lei  8666/93, que prescreve  ser crime "Dispensar ou inexigir  licitação fora das hipóteses previstas em Lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes à dispensa ou à inexigibilidade (grifei)".


Diante do exposto, o Ministério Público requer A PROCEDÊNCIA da ação, com a CONDENAÇÃO de ANGELO FERNANDES no crime previsto no artigo 89 da Lei 9099/95, com o acréscimo previsto no artigo 71 do Código Penal, em seu grau máximo, diante das centenas de vezes que houve a dispensa.. Quanto à dosagem da pena, verifica-se também que o réu possui processo em curso pela Vara Federal (fls. 680), como pela Vara Estadual (fls. 491), o que deverá ser levado em consideração. 


Na certidão de fls. 491 não consta todos os processos pelo qual o denunciado responde, fato do conhecimento de Vossa Excelência. Assim, para os fins do artigo 59 e 68 do Código Penal, requeiro sua juntada.


Palestina, 23 de dezembro de 2003.


JOSÉ SILVIO CODOGNO


PROMOTOR DE JUSTIÇA
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