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V O T O

 O Exmo. Sr. Desembargador Federal OLINDO MENEZES (Relator): — A sentença, de forma acertada, concluiu pela atipicidade da conduta, nestes termos:

[...]

A denúncia dispõe que os réus, "em concurso, fraudaram o caráter competitivo da licitação Convite nº 039/2005", imputando-lhes a prática do crime tipificado no art. 90 da Lei nº 8.666/93, assim redigido:

Art. 90. Frustrar ou fraudar; mediante ajuste, combinação ou qualquer outro expediente, o caráter competitivo do procedimento licitatório, com o intuito de obter; para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicação do objeto da licitação:

Pena - detenção, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

O delito em questão é formal, pois independe da obtenção da vantagem para a sua caracterização, contudo, tem que haver a finalidade/intenção de beneficiar a si ou a outrem. Os verbos do tipo consistem em frustrar (insucesso de algo) e fraudar (engano), recaindo tal ação sobre o caráter competitivo do procedimento licitatório (objeto material). A conduta, então, deve visar à retirada da ampla concorrência e competitividade, direcionando o objeto a um determinando licitante, impedindo que a Administração escolha a proposta mais vantajosa, ofendendo por arrasto o princípio da igualdade entre os licitantes. O meio para tanto pode ser o ajuste ou qualquer mecanismo que suprima o caráter competitivo que deve nortear o certame, e por isso a desvaloração da conduta relacionada a ajuste entre participantes para fraudar a competitividade, ou mesmo ajuste entre licitantes e funcionários públicos para direcionar o objeto a determinado participante. Além disso, necessária a demonstração do dolo específico, consistente na vantagem para si ou para outrem, em decorrência da adjudicação do objeto da licitação.

Da análise dos autos, verifico que foi firmado o Contrato de Repasse n° 0164549-69/2004 (SIAFI nº 516217), pela União, através do Ministério do Esporte, com o Município de Marilac/MG, em 14/12/2005, ficando estabelecida a transferência de recursos financeiros da União para a construção de um campo de futebol no Município.

Para a execução do serviço foi procedida licitação, processo nº 039/2005 - Convite, que resultou na contratação da empresa F&S CONSTRUÇÕES LTDA., tendo também participado do certame as empresas Lima Construtora e Conservadora Ltda. e Construtora e Conservadora Rosseti Ltda., sendo, posteriormente, constatadas irregularidades apontadas no Relatório 072/2009 da Controladoria Regional da União no Estado de Minas Gerais, (fls. 36/38 - numeração do DPF), quais sejam: a) falha na entrega da documentação por parte da empresa licitante, ocorrendo em envelopes de tamanho insuficiente para acomodar os documentos; b) a proposta da licitante vencedora era exatamente o total de recursos apontados pelo contrato de repasse.

Como se vê, de fato restaram caracterizados alguns procedimentos incorretos, porém não está claro que foram praticados para afastar a ampla concorrência, pois quatro empresas foram convidadas a participar do certame (fl. 37 do apenso), embora inexista comprovante de expedição ou recebimento do convite pela empresa vencedora, além de ter sido afixado edital no quadro da Prefeitura (fl. 34 do apenso). Em princípio, então, foi dada a publicidade ao certame.

De forma semelhante, restou evidenciado pelas provas produzidas nos autos que a documentação da empresa vencedora não foi entregue em envelope lacrado, conforme laudo nº 2127/09-SETEC/SR/DPF/MG, acostado às fls. 45/48 (numeração da DPF). Na verdade, tal conclusão é visível ao leigo, sem exame acurado, basta olhar o tamanho do envelope e a documentação que foi entregue pela empresa, a qual não apresenta nenhuma dobra (Apenso I).

Tal fato, contudo, não foi lembrado pela acusada CÁTIA, por ocasião do seu interrogatório, onde afirmou que não sabe esclarecer se os documentos foram entregues dentro ou fora do envelope nem tampouco o fato de o envelope ser menor que os documentos, dado o decurso do tempo - tendo os fatos ocorridos no ano de 2005 - mas pode afirmar que até a secretária da prefeitura recebia os envelopes que chegavam pelos Correios, não sendo uma atribuição exclusiva do presidente da comissão. Também afirmou que não sabe quem é José Pereira e nega qualquer ocorrência de fraude ou recebimento de vantagem. Acredita que foi escolhida para integrar a comissão de licitação por falta de opção, já que eram poucos os funcionários da prefeitura na época.

Pelas declarações da acusada também é possível observar a inexperiência dos membros da comissão de licitação, deixando evidente a necessidade da presença constante da assessoria jurídica em todos os procedimentos licitatórios, para auxiliá-los durante todo o trâmite. Além disso, relata que havia um passo a passo a ser seguido.

A testemunha Edmilson Valadão de Oliveira, ouvida à fl. 305, corrobora as alegações da ré, ao esclarecer que "era prefeito à época e que foi a primeira vez que a empresa envolvida participou de licitação no município de Marilac; que a comissão de licitação e o jurídico da prefeitura eram os responsáveis pela organização dos procedimentos licitatórios; a comissão era composta por três membros que não tinham muito conhecimento, por isso a necessidade de acompanhamento jurídico; não existiu nenhum interesse em beneficiar ninguém; as empresas que participavam faziam um cadastro no município anteriormente, e posteriormente para participarem da licitação; as pessoas eram desconhecidas; ninguém sabia quem iria participar; a obra foi executada e aprovada pela CEF; na época acreditavam estar agindo da forma correta; agiram de boa fé, mediante orientação do setor jurídico; Cátia entrou na comissão no início de sua gestão no ano de 2005; não houve recebimento de vantagem nem por Cátia nem por José Pereira; a Cátia é uma pessoa muito humilde".

No tocante ao valor da proposta alcançar a totalidade do contrato de repasse, é sabido que as empresas que participam das licitações tem acesso à planilha orçamentária apresentada pela prefeitura contendo a descrição dos itens objeto do repasse, a quantidade e o valor, não sendo tal circunstância por si só caracterizadora de fraude.

Embora o acusado JOSÉ PEREIRA não tenha comparecido para prestar esclarecimentos em juízo, na seara investigativa declarou que "recorda-se da licitação para construção de um campo de futebol na cidade de Marilac/MG; que venceu a licitação, terminou a obra e recebeu o valor respectivo; que é responsável técnico da empresa F&S CONSTRUÇÕES LTDA.; que ANTONIO DA SILVA FLORES consta como sócio no contrato social; que é o próprio interrogado, entretanto, que é o responsável pela confecção da proposta financeira da citada empresa nas licitações que participa; que não sabe dizer porque os documentos de habilitação e proposta financeira de sua empresa não foram entregues dentro de envelopes lacrados na citada licitação; que não consta como sócio da empresa pois possui restrições cadastrais, como por exemplo no SERASA" (fls. 89/90).

Apesar das irregularidades acima apontadas, as provas produzidas nos autos não foram suficientes para comprovar que se destinavam a frustrar o caráter competitivo do certame. Houve o convite a outras empresas e foi afixado edital de licitação no mural da prefeitura, sendo dada publicidade ao certame, permitindo que terceiros tivessem conhecimento dele, particularidade que enfraquece a existência do dolo de frustrar o caráter competitivo do certame, para direcionar o objeto da licitação a alguém, conferindo-lhe vantagem, ou obtendo o próprio servidor alguma vantagem.

Aliás, embora o MPF informe em suas alegações finais que duas empresas convidadas estão envolvidas com fraude à licitação em outros processos judiciais, certo é que, além da vencedora, foi convidada outra empresa, de cuja idoneidade não se questiona. Ora, se tudo já estivesse ajustado com o vencedor, não faria sentido convidar outra empresa aparentemente sem envolvimento anterior em fraudes. Isso é totalmente contrário à dinâmica do procedimento, pois era de se esperar que, tendo tudo sido ajustado entre os servidores, a empresa vencedora e as duas empresas envolvidas em outras fraudes, outra empresa idônea não seria convidada, pois poderia frustrar o intento. Tratando-se de ajuste entre servidores e as empresas convidadas, a questão somente ganha relevo acaso admita-se que todas as empresas estavam envolvidas. Porém, conforme dito, a idoneidade de uma empresa convidada não foi abalada.

Aparentemente as irregularidades, então, ocorreram por inexperiência e pouca instrução por parte dos membros da licitação, tendo a presidente (CÁTIA), à época, pouco tempo no serviço público e só o 2º grau, tendo iniciado os seus trabalhos na prefeitura no ano de 2005, no setor de compras. Assim, pelas provas colhidas, não é possível chegar a uma conclusão segura acerca do dolo específico, consistente na frustração do caráter competitivo com o intuito de obter vantagem para si ou para outrem, decorrente da adjudicação do objeto da licitação.

Quanto aos documentos apresentados pelo licitante vencedor, não há indícios de que algum tenha sido apresentado posteriormente à sessão de julgamento, beneficiando-o e direcionando-lhe o objeto. O recebimento da documentação sem o acondicionamento em envelope é ato posterior à divulgação do certame e, em princípio, não está diretamente ligado à frustração do caráter competitivo e também não se pode extrair desse fato o ajuste ou outro meio para fraudar o caráter competitivo do certame.

O fato de a proposta vencedora não diferir muito da planilha e valores indicados no processo de licitação (total do convênio) também não é suficiente para denotar o ajuste ou fraude para retirar o caráter competitivo do certame, sobretudo porque no caso concreto não está demonstrado eventual ajuste.

De fato, não está provado que houve ajuste, combinação ou qualquer outro expediente entre os integrantes da comissão ou entre eles e os proprietários da empresa vencedora. Aliás, os integrantes da Comissão de Licitação sequer tinham conhecimento sobre quem era o proprietário da empresa licitante vencedora nem a conhecia. Inexiste a menor prova de que tiveram algum contato anterior à licitação com o suposto representante da sociedade empresarial vencedora do certame.

Por fim, ouvida, em juízo, a testemunha de acusação Fábio Passos da Silva, responsável por assinar o relatório da CGU, (fl. 272), esclareceu que "coordenou equipes da CGU, mas não analisou o processo licitatório, este foi analisado pela equipe; fazia tão somente a revisão do relatório e assinava, ou seja, se trata de um relatório institucional, não fez a análise documentar.

Portanto, a prova produzida é frágil, não conduzindo, com segurança, ao dolo, pois não está claro que as irregularidades detectadas eram destinadas a retirar o caráter competitivo do certame, para obter vantagem para si ou para outrem, condições necessárias ao enquadramento no tipo. Cito precedente:

PENAL. FRAUDE EM LICITAÇÃO. ART. 90 DA LEI 8.666/93. MATERIALIDADE E AUTORIA. NÃO COMPROVAÇÃO. APELAÇÃO PROVIDA PARA ABSOLVER O APELANTE. ART. 386, VII DO CPP EXTENSÃO DA DECISÃO AO RÉU NÃO RECORRENTE. ART. 580 DO CPP 1. O delito tipificado no art. 90 da Lei n. 8.666/93 consiste em "frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinação ou qualquer outro expediente, o caráter competitivo do procedimento licitatório com o intuito de obter para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicação do objeto da licitação". 2. Inexistência de prova nos autos de que se tenha firmado ajuste entre empresas concorrentes, com o conhecimento prévio e mútuo das propostas, para eliminar a possibilidade de competição. 3. Apelação provida para absolver o apelante das imputações feitas na denúncia. 4. Extensão da decisão ao correu do mesmo processo que não apelou, visto que não fundada em motivos de caráter exclusivamente pessoal. (ACR 0005502- 51.2007.4.01.3801 / MG, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL HILTON QUEIROZ, QUINTA TURMA, e-DJF1 p.314 de 19/04/2013)

Diante dessas considerações, a absolvição é medida que se impõe, haja vista que não há indícios de prova robusta de que os denunciados tenham praticado o crime disposto no art. 90 da Lei 8.666/93.

III - DISPOSITIVO

Pelo exposto, ABSOLVO os réus CÁTIA SILENE BOTELHO e JOSÉ PEREIRA DOS SANTOS JÚNIOR quanto ao delito disposto no artigo 90 da Lei 8.666/1993, nos termos do artigo 386, VII, do Código de Processo Penal.

[...]

O dolo do crime do art. 90 da Lei 8.666/1993, na hipótese dos autos, consistiria na consciência voltada para fraudar e frustrar, mediante combinações e ajustes, o caráter competitivo dos procedimentos licitatórios no âmbito do Município, com a finalidade de obter as vantagens que descreveu a denúncia, e consistiria basicamente em auferir proveito em benefício próprio ou de outrem com frustração da regularidade e lisura do procedimento licitatório, o qual é voltado, dentre outros aspectos, à garantia de isonomia, impessoalidade, amoralidade e competitividade, sendo que a sentença, acertadamente, demonstrou a inexistência dos elementos caracterizadores do ilícito em comento, qual seja o desvio de verbas públicas federais, no que as razões do recurso são insuficientes para afastar o decreto absolutório, que se firmou na prova colhida durante a instrução penal, formando um juízo de certeza acerca da improcedência da imputação.

Tal o contexto, nego provimento à apelação, confirmando a sentença absolutória em todos os seus termos, pelos seus próprios fundamentos.

É o voto.
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