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R E L A T Ó R I O

Trata-se de apelações interpostas pelo Ministério Público Federal e pelo réu Silvério Dornelas Cerqueira contra a sentença de fls. 1.035/1.054, proferida pelo Juízo Federal da 2ª Vara da Subseção Judiciária de Governador Valadares - MG, que julgou parcialmente procedente a pretensão estatal para condenar José dos Reis e Silvério Dornelas Cerqueira pela prática do delito previsto no art. 1º, I do Decreto-lei 201/67, às penas de 03 (três) anos e 03 (três) meses de reclusão e 02 (dois) anos de reclusão, respectivamente.
A sentença absolveu os réus Márcio Almeida Passos, Pedralina Burmann Rosa, Antônio da Silva Flores e Sebastião Pereira Lopes, com fundamento no artigo 386, inciso V, do CPP, da prática do delito previsto no art. 1º, I do Decreto-lei 201/67.

Segundo a acusação José dos Reis, Márcio Almeida Passos, Pedralina Burmann Rosa, Adelmário de Castro Souza, Antônio da Silva Flores, Sebastião Pereira Lopes, Maurício Paes de Alvarenga Massote e Silvério Dornelas Cerqueira teriam incorrido na prática dos crimes previstos no art. 288 do Código Penal, no art. 90 da Lei 8.666/93 e no art. 1º, II, do Decreto-Lei 201/67. 

Narra o MPF que José dos Reis, enquanto Prefeito do Município de ltabirinha/MG, era responsável pela execução do Convênio 450/2000, firmado em 28.06.2000, entre o Ministério da Saúde e a Prefeitura do referido Município no valor total de R$ 144.000,00 (cento e quarenta e quatro mil reais), sendo R$ 120.000,00 (cento e vinte mil reais) por conta do concedente e R$ 24.000,00 (vinte e quatro mil reais ) a título de contrapartida da convenente. O objeto do Convênio era a construção de Unidade de Saúde no Distrito de Boa União em Itabirinha/MG.

Afirma o MPF que o procedimento licitatório 005/2001 teria sido fraudado com o objeto de desviar a verba pública, tendo sido contratada a empresa CHAVES & RANGEL com intermediação de Silvério Dornelas Cerqueira. O Convite 005/01 foi homologado em 19/05/2001 e o objeto do procedimento licitatório foi adjudicado em 24/05/2001. O contrato com a CHAVES & RANGEL foi celebrado em 25/052001 e a ordem de serviço foi expedida na mesma data. Na execução do convênio foram realizados dois pagamentos à CHAVES & RANGEL, 60.000,00 (sessenta mil reais) em 05/06/2001, e R$ 84.462,07 (oitenta e quatro mil, quatrocentos e sessenta e dois reais e sete centavos) em 20/06/2001, sem a respectiva medição, configurando liquidação indevida de despesa e pagamento irregular.

O MPF afirma que todos os recursos disponibilizados na execução do Convênio 450/2000 foram repassados à empresa CHAVES & RANGEL que os desviou e não concluiu a obra.

Concluiu a acusação que o acusados citados na exordial, visando o recebimento indevido de verbas públicas, reuniram-se previamente, arquitetaram um plano e concluíram a fraude, causando perda patrimonial ao erário, bem corno violaram princípios basilares da Administração Pública.

A denúncia foi recebida apenas em relação ao crime previsto art. 1º, II, do Decreto-Lei 201/67, em 25/04/2011, sendo rejeitada em relação aos demais delitos em razão da extinção da punibilidade dos réus pela prescrição da pretensão punitiva (fls. 478/483).

A sentença foi publicada em cartório da data de 09/08/2018 (fls. 1094).
O Ministério Público Federal, em suas razões recursais (fls. 1055/1059-v), requer a reforma da sentença apenas para majorar as penas fixadas aos réus, tendo em conta haver outras circunstâncias judiciais desfavoráveis (consequências e circunstâncias do crime) aptas à exasperação da reprimenda.

Contrarrazões às fls. 1061/1065 e 1074/1076

O acusado Silvério Dornelas Cerqueira, por sua vez, em suas razões recursais (fls. 1116/1124), pede, preliminarmente, o reconhecimento da prescrição da pretensão punitiva estatal pela ocorrência da prescrição, a teor do art. 107, IV c/c art. 109, II, ambos do Código Penal. No mérito, requer a reforma da sentença para que seja absolvido, haja a vista a ausência de comprovação quanto à autoria delitiva.

Parecer ministerial, de fls. 1126/1129, opinou pelo desprovimento do recurso de apelação do réu e provimento do apelo do MPF. 

É o relatório. 
V O T O 

Insurgem-se o Ministério Público Federal e o réu Silvério Dornelas Cerqueira contra a sentença que julgou parcialmente procedente a pretensão estatal para condenar José dos Reis e Silvério Dornelas Cerqueira pela prática do delito previsto no art. 1º, I, do Decreto-lei 201/67, às penas de 03 (três) anos e 03 (três) meses de reclusão e 02 (dois) anos de reclusão, respectivamente.

Por vislumbrar presentes os requisitos de admissibilidade, conheço das apelações.

Os réus foram condenados pelo delito a seguir capitulado:

Decreto-Lei 201/67.

Art. 1º São crimes de responsabilidade dos Prefeitos Municipal, sujeitos ao julgamento do Poder Judiciário, independentemente do pronunciamento da Câmara dos Vereadores:

I - apropriar-se de bens ou rendas públicas, ou desviá-los em proveito próprio ou alheio;

(...)

§1º Os crimes definidos neste artigo são de ação pública, punidos os dos itens I e II, com a pena de reclusão, de dois a doze anos, e os demais, com a pena de detenção, de três meses a três anos.

O dolo do crime do Decreto-lei 201/67 é a mera consciência e vontade de apropriar-se ou de desviar bens ou rendas públicas, não se exigindo um especial fim de agir para a configuração do tipo subjetivo do delito. É irrelevante que o agente não tivesse a intenção de lesar o erário público, pois o dolo genérico, exigível para a configuração do tipo, resume-se à vontade consciente de se apropriar ou desviar verba pública, não se perquirindo das razões, ainda que altruístas ou de interesse público, que o tenham conduzido à conduta ilícita. 

Da prescrição

Não merecer prosperar a tese de prescrição levantada pelo réu apelante. 

No caso, houve interposição de recurso pela acusação para majorar as penas dos réus (fls. 1055/1059-v), portanto, a prescrição deve ser regulada pela pena em abstrato, ou seja, para o delito que comina pena máxima de 12 (doze) anos, de acordo com o art. 109, II, do CP, a prescrição se dará em 16 (dezeseis) anos.

Os fatos aconteceram antes do advento da Lei 12.234/2010, logo o início do marco interruptivo começa a fluir com os fatos (junho de 2001). A denúncia foi recebida em 25/04/2011  (fls. 478/483) e a sentença foi publicada em cartório da data de 09/08/2018 (fls. 1094). Assim, verifica-se que não decorreu prazo superior a dezesseis anos entre os marcos interruptivos da prescrição.

Preliminar rejeitada.

- Da materialidade e autoria
O magistrado considerou comprovadas a materialidade, a autoria, bem como o elemento subjetivo do tipo penal previsto no art. 1º, I, do Decreto-Lei 201/67, na forma em que demonstrou a sentença recorrida:

(...)

2.2.1 Materialidade. 

O convênio n. 450/2000, firmado em 28.06.2000, previa o repasse de R$ 120.000,00 do Ministério da Saúde ao Município de Itabirinha/MG (Termo de fls. 18/25 vol. 01), então representado pelo réu JOSÉ DOS REIS, para a construção de Unidade de Saúde no Distrito de Boa União, município de Itabirinha/MG.

A verba foi integralmente depositada em favor do município conforme extratos com ordens bancárias de fls. 101 e 102 do Apenso I tendo sido tal verba, supostamente utilizada para remunerar a empresa Construtora Chaves & Rangel Ltda, antes mesmo do início da execução das obras, conforme fls. 105. Todavia, a partir de fiscalizações e vistorias realizadas na sede da empresa foi constatado que não possuía existência física, tendo apenas existência formal, sem atuação no mercado. Além disso, destaca-se que a partir das vistorias realizadas pela Secex-MG, restou constatado que a empresa não possuía empregados e não tinha capacidade econômica para executar de fato a obra. 

Durante vistoria in loco realizada pelos auditores do Tribunal de Contas da União em agosto de 2002 (fls. 131/135) em diligência determinada na Tomada de Contas Especial n. 013.854/2002-9, constatou-se que, malgrado sacado integralmente o valor repassado, as obras não se encontravam concluídas, inclusive como revela fotografia da época (fl. 118). Transcrevo o relatório da auditoria do TCU quanto à execução do Convênio n. 450/2000:

Liquidação indevida de despesas e pagamento irregular 

41. A Prefeitura Municipal de Itabirinha de Mantena realizou pagamentos nos valores de R$ 60.000 e R$ 84.462,07 nos dias 05 e 18 de junho de 2001 (notas fiscais, fls. 314/315-Volume I). Entendemos tratar-se de adiantamento do valor que corresponde à totalidade do empreendimento, pois a empresa contratada, apesar de ter recebido o valor integral, há mais de um ano, ainda não o concluiu. Na visita desta equipe de auditoria, constatamos que a obra encontra se paralisada, não havendo previsão para sua conclusão. O pagamento sem o necessário boletim de medição do serviço executado não oferece garantias ao interesse público, caracterizando pagamento de despesa antes de sua regular liquidação, em desacordo como os artigos 62 e 63 da Lei 4.320/64. 

42. Sobre a matéria, abaixo transcrevemos manifesto deste Tribunal de Contas no Acórdão n. 184/2002 – TCU- PLENÁRIO; Processo TC -525.158/1995-2; Ata n. 15/2002 – Plenário: “15.2. O pagamento antecipado de despesa consiste em infração aos arts. 62 da Lei n. 4.320/64 e 38 do Decreto n. 93.872/86. A ausência de boletim de medição constitui-se em grave infração à norma legal, haja vista tratar-se de documento necessário à precisa definição do objeto e da importância exata a pagar, finalidades da etapa de liquidação da despesa. Com relação ao assunto, cumpre destacar que o art. 36, do Decreto n. 93.872/86, c/c p art. 63 da Lei 4.320/64 estabelece que a liquidação da despesa consiste na verificação do direito adquirido pelo credor tendo por base os títulos e documentos comprobatórios do respectivo crédito. Dessa forma, a ausência do referido documento não equivale a mera irregularidade formal, constituindo-se, ainda, em ato antieconômico, porquanto traduz a falta de controle na realização das despesas, a qual pode dar ensejo ao pagamento de serviços que não foram efetivamente executados pelo contratado.” 

43. A Prefeitura Municipal de Itabirinha de Mantena ao realizar pagamentos deveria ter observado a norma do art. 62 da Lei n. 4.320/64 e a constituição plena do crédito por parte da empresa contratada. Assim, entendemos que seja cabível a audiência do Chefe do Executivo daquela municipalidade para apresentar justificativa pelo pagamento do valor da totalidade do empreendimento relativo ao Convênio n. 450/2000 sem sua conclusão, configurando adiantamento. (fl. 114 do Anexo I em apenso).

Conclusões 

45. A presente inspeção foi determinada como o fito de apurar irregularidades envolvendo a utilização de recursos federais por municípios do Estado de Minas Gerais, que foram fartamente denunciadas pela imprensa, a partir de trabalho realizado pelo Ministério Público Estadual. As irregularidades apontadas pela imprensa consistiam basicamente na existência de esquema fraudulento para agenciar convênios, manipular licitações e desviar recursos públicos federais (v. Proposta de Decisão de Excelentíssimo Sr. Ministro Relator Augusto Sherman Cavalcanti, fls. 02/11 – volume principal). Outras irregularidades citadas, como conluio entre licitantes, inexecução ou execução parcial de obras, superfaturamento, pagamentos indevidos, omissão de órgãos de controle etc, nos parece de decorrem da irregularidade inicial, o que não lhes diminui a gravidade. 
46. Esta equipe de auditoria pode comprovar, durante a inspeção no Município de Itabirinha de Mantena/MG, a existência de algumas das irregularidades denunciadas e uma conexão entre elas. A manipulação de procedimento licitatório pode ser comprovada pela documentação auferida no local. Quanto ao esquema fraudulento para agenciar convênios, há fortes indícios nesse sentido, percebidos pela admissão de pessoas estranhas à Prefeitura na elaboração de Planos de Trabalho que subsidiam as Propostas de Convênio apresentadas ao Ministério da Saúde.” 

Consta do relatório do Tribunal de Contas da União, no que se refera à Construtora Chaves & Rangel Ltda. (fl. 221):

“55. No local indicado como endereço da construtora, há loja fechada. O funcionamento da beneficiadora de café, vizinha do imóvel procurado, informou não ter qualquer conhecimento a respeito da referida empresa. 
56. Importa salientar que a Construtora Chaves & Rangel Ltda. está no centro das denúncias envolvendo fraudes em licitações públicas com recursos federais. O ato de sua constituição indica sócios que não possuem qualquer relação com o negócio, sendo de conhecimento notório que um deles, Sr. Ardilino de Assis Serrano, trabalhador rural, subscreveu o contrato social a pedido de seu chefe, Sr. José do Carmo Ramos. Em adição, os responsáveis pelos negócios da aludida empresa eram os seus procuradores, Srs. Maurício Paes de Alvarenga Massote e Júlio Vieira Matias. Por fim, as investigações promovidas pelo Ministério Público do Estado de Minas Gerais apontam que as obras contratadas junto a tal empresa eram executadas por outras construtoras. 

57. Em conclusão, atesta-se que a Construtora Chaves & Rangel Ltda. nunca existiu fisicamente, foi constituída de forma ilegítima, apresenta informações básicas falsas e é desprovida de qualquer estrutura administrativa e operacional para construir obra pública.” 

A materialidade do delito em questão assenta-se ainda na fl. 17 (Plano de Trabalho aprovado com os respectivos valores); na fl. 21, com o cronograma de desembolso; na fl. 69, na qual há a ordem de serviço à empresa Construtora Chaves & Rangel Ltda.; na fl. 90, onde se constata o contrato de execução de obra pública e nas fls. 96/97 todas do Anexo I, com as notas de autorização de pagamento, tendo sido efetuados os saques nos valores de R$ 60.000,00 e R$ 84.462,07. Além disso, destacam-se os extratos de conta corrente vinculada ao convênio de fls. 101 e 102 (Anexo I) com as ordens bancárias de repasse da verba ao município e os respectivos saques e as fls. 118/122 e 252/254, ambas do Anexo II, com o complemento do relatório do TCU acerca do Convênio nº 450/2000, cumprindo transcrever o trecho em que é feito referência à empresa que supostamente cumpriu o objeto visado com o Convênio, desse modo: 

“No caso presente, essa empresa participou de uma licitação em que foi vencedora, recebeu o valor total dos recursos (R$ 144.462, 07 – v. fls. 314/315 e fls. 409), mas a obra não foi concluída (fl. 321). Podemos observar que não foram emitidos cheques, mas sim dois saques de R$ 60.000,00 da conta do convênio (fls. 409 e 414/416), dificultando estabelecer o nexo entre os recursos federais envolvidos (R$ 120.000,00 repassados pelo FNS/MS), os documentos fiscais (NF fls. 314/315, e, consequentemente, a execução física da obra (fl. 321). [fl. 254 do Anexo II” 

Tais conclusões inclusive tornam duvidosa a aprovação de contas pelo Ministério da Saúde, que o réu argui para descaracterizar a materialidade delitiva (fls. 1.027/1.034). 

Apesar de duas prorrogações do prazo final de entrega da obra, até outubro de 2002, quando da vistoria do TCU em agosto a novembro de 2002 o que se constatou foi a paralisação das obras em 2005 ainda não se encontravam concluídas, como consta dos termos da prestação de contas de fls. 1.027/1.034.

Unindo-se os nítidos sinais de inexistência da suposta empresa contratada, bem como das outras que figuraram nos documentos da suposta licitação, com a antecipação dos pagamentos em 2001, a inexecução parcial verificada em 2002 pelo TCU, a inexecução parcial verificada pelo Ministério da Saúde em 2005, é possível concluir com segurança que os recursos do convênio foram desviados pelo então prefeito municipal, que os destinou a empresa inexistente, a demonstrar que se utilizou de outros recursos do município para concluir as obras mais de três anos depois.

Tais conclusões se confirmam pelo depoimento judicial do então tesoureiro da prefeitura, Gilson Domingos da Silva (fls. 720), quando afirmou: 

“(...) que a obra do posto de saúde foi concluída, mas não sabe dizer se foi a empresa Chaves & Rangel que concluiu a obra”

2.2.2 Da autoria

Inconteste também a responsabilidade dos réus JOSÉ DOS REIS e SILVÉRIO DORNELAS pelo crime em comento, uma vez que, o primeiro, além de ser o ordenador de despesas do Município, teve participação intensa e pessoal neste caso desde a assinatura do convênio até o saque dos valores da conta vinculada ao Convênio nº 450/2000, sendo que tal valor teria sido sacado para repasse à empresa Construtora Chaves & Rangel Ltda., que conforme restou apurado, não tinha estrutura física e condições administrativas e operacionais de cumprir o objeto do convênio e contrato firmado.

Já o segundo, participou do mecanismo de direcionamento e desvio de recursos públicos, cujo mesmo narrou a ocorrência costumeira de tal expediente fraudulento, quando da fase policial e perante o MPMG. Com relação aos demais imputados, PEDRALINA BURMANN, ANTÔNIO DA SILVA FLORES, SEBASTIÃO PEREIRA LOPES e MÁRCIO ALMEIDA PASSOS, não houve neste processo produção de provas suficientes a respeito do envolvimento desses no ilícito penal ora apurado, conforme será a seguir demonstrado. 

Nos termos da auditoria realizada pelo Tribunal de Contas da União, as empresas registradas como supostas licitantes na Carta Convite nº 005/2001, comporiam um núcleo dirigido pelas mesmas pessoas, voltado à obtenção de contratos de obras públicas sem concorrência. 

Ressalta-se que, apesar do crime de fraude à licitação já se encontrar prescrito, essa fraude seria utilizada como um passo para a concretização de desvio de recursos públicos, na medida em que a empresa Construtora Chaves & Rangel, que se sagrou vencedora no certame Convite n. 005/2001, não possuía existência física, mas meramente formal. 

Nesse contexto, a repetição dos erros ortográficos existentes de maneira idêntica em todas as propostas apresentadas na licitação – convite n. 005/2001 (fls. 272/274/TCU do anexo I em apenso), confirma a produção de documentos voltada a conferir aparência de regularidade à contratação previamente direcionada, com o intuito de ser realizado o posterior desvio de verbas.

Há nos autos prova da autorização para pagamento da integralidade da obra, R$ 60.000,00 pagos em 06/06/2001 e R$ 84.000,00 pagos em 20/06/2001 antes de sua conclusão (fls. 96/97 do anexo I). Das notas fiscais de pagamento, constam os comprovantes de recebimento do valor integral em 05/06/2001 e 18/06/2001 (fls. 98/99 do anexo I), ao passo que o documento de fl. 14 comprova a prorrogação do convênio para até 20/07/2003 sob o fundamento de atraso no repasse dos recursos financeiros (fl. 14 do anexo I). 

Além do mais, a informação fornecida pelo Tribunal de Contas da União em 16/12/2002, na Tomada de Contas Especial, foi ilustrada com a fotografia de fl. 105 do anexo II, que noticia o pagamento da integralidade da obra sem sua conclusão. A cópia dos termos de prorrogação do Convênio 450/2000 até 18/06/2002 e até 20/07/2003 constam, respectivamente, de fl. 15 do anexo I em apenso e de fl. 14 do anexo I em apenso, comprovando a liquidação indevida da obra e o pagamento irregular das despesas. 

As guias de fls. 101 e 102 do Apenso I comprovam que a integralizada do valor repassado pelo Ministério da Saúde foi sacada (da conta exclusiva vinculada ao convênio, indicada na Nota de Autorização de Pagamento – fls. 96/97 do Apenso I) pessoalmente pelo réu JOSÉ DOS REIS, então prefeito municipal, em 06/06/2001 e 20/06/2001, sendo que a ordem de serviço para início das obras está datada de 25/05/2001 (fl. 69 do Apenso I). Ou seja, a totalidade dos recursos repassados pelo Ministério da Saúde não foram depositados em conta da construtora que figurou como contratada, mas sacados diretamente no banco pelo então prefeito municipal, no intervalo de um pouco mais de um mês da data em que o valor foi creditado, sendo que 50% deles, apenas onze dias após a ordem de início das obras. 

A responsabilidade do então prefeito municipal JOSÉ DOS REIS está comprovada pelo conjunto dos indícios de conluio, associado ao fato de inexistir efetiva comissão de licitação, conforme relato da testemunha que compunha a licitação na época, Anderson de Kássio Rodrigues. Ou seja, o então prefeito sabia que não havia efetivo funcionamento de comissão de licitação, e, ainda assim, praticou atos de homologação de licitação inexistente e contratou empresa supostamente vencedora. 

O poder decisório em relação à fraude perpetrada recai sobre JOSÉ DOS REIS, uma vez que era o responsável por homologar o resultado do Convite nº. 005/2001 e adjudicar o objeto do convênio nº. 450/2000 a CHAVES & RANGEL LTDA. 

Considerando as evidências de inexistência efetiva de parte das empresas licitantes, associada ao fato de que as licitações não ocorriam de fato, sendo os documentos somente assinados pelos membros da comissão de licitação, bem como tendo em vista a pequeníssima estrutura do município – o que leva à centralização das decisões de gastos nas mãos do (a) prefeito (a), que inclusive figura como o ordenador da despesa e o obrigado à prestação de contas –, pode-se concluir com segurança que houve explícito intento de direcionar a contratação a uma pessoa jurídica previamente determinada, com o conhecimento e a anuência do então prefeito municipal. 

A apropriação dos recursos fica nítida com as evidências documentais acima indicadas, a revelar que o próprio prefeito sacou a integralidade dos valores depositados na conta do convênio, sem provar a destinação dada aos valores, já que os recibos emitidos pela suposta contratada não comprovam que os valores foram, de fato, recebidos, tratando-se a pessoa jurídica de mera fachada, sem atividade empresarial efetiva. 

Em relação ao réu SILVÉRIO DORNELAS CERQUEIRA, a imputação do MPF baseia-se nas declarações prestadas ao MPMG (fls. 278/285), sendo possível observar que no convênio ora em questão se repete o mesmo mecanismo de direcionamento e desvio de recursos públicos ali descrito. 

Nem na defesa preliminar, nem em seu interrogatório (no qual o réu permaneceu em silêncio conforme mídia de fl. 831) ou em alegações finais o réu negou a versão apresentada nas declarações ao MPMG. Pelo contrário, manteve a afirmação de que o Ponto Alto fora criada num esquema de fraude em licitações, embora a sua participação se limitasse à prestação de serviços como engenheiro, sem poderes de gestão. 

O réu MAURÍCIO DE ALVARENGA MASSOTE, no seu depoimento prestado perante a Polícia Federal (fls. 415/420), afirmou haver trabalhado para a pessoa jurídica Chaves & Rangel Ltda., atuando como procurador dessa, havendo sido o mesmo contratado por SILVÉRIO DORNELAS CERQUEIRA. O depoente afirmou que: o que era recebido das prefeituras em favor da empresa Chaves & Rangel ou era depositado na conta de outras construtoras ou fornecedoras indicadas pela Construtora Ponto Alto, ou era depositado diretamente na conta da empresa Ponto Alto. As declarações em sede policial do réu MAURÍCIO reforçam o conluio existente entre as empresas Castro & Rangel e Ponto Alto, assim como reforça a tese de que SILVÉRIO, que fora quem contratou o réu citado, conhecia e coordenava um esquema de direcionamento de licitações.

Mesmo não participando diretamente a Construtora Ponto Alto Ltda., da qual era o representante legal, SILVÉRIO DORNELAS CERQUEIRA contribuiu para a fraude verificada através da utilização das outras pessoas jurídicas que compunham o núcleo das fraudes e figuraram na documentação falsamente produzida para dar aparência de legalidade ao desvio de recursos públicos. 

Convém repetir que a testemunha Gilson Domingos da Silva, em seu depoimento de fls. 720 prestado em juízo, afirmou, em síntese que: foram feitos mais de um pagamento à empresa Chaves & Rangel pela execução da obra, mas o depoente não se recorda se foram feitas medições nas construções antes da efetuação desses pagamentos. Além disso, afirmou o depoente que a obra foi concluída, mas o mesmo não sabe dizer se foi de fato a empresa Chaves & Rangel que concluiu a obra. 

As testemunhas Izaías Emídeo da Costa, Sebastião Gomes e José Nora Alves (fls. 677/680), arroladas pelo réu JOSÉ DOS REIS, foram uníssonas ao afirmarem que a construção da unidade de saúde fora de fato realizada, estando em perfeito funcionamento. No entanto, tal informação não ilide a ocorrência de desvio de verbas públicas, havendo sido realizado a contratação de uma outra empresa, diversa da Chaves & Rangel, para a conclusão das obras, visto que, essa não possuía existência física, não tendo condições de executar o objeto pactuado. Desse modo, não merece crédito algum a alegação do réu JOSÉ DOS REIS em sede de alegações finais (fls. 1.019/1.026), quando esse aponta que não foi demonstrada a ausência de execução das obras. 

Eis as razões apresentadas pelo réu JOSÉ DOS REIS durante o seu interrogatório em Juízo, conforme mídia de fl. 943, em síntese: 

“(...) Que houve licitação normalmente; o réu não teve acesso às propostas apresentadas, visto que os processos licitatórios eram executados pela comissão de licitação; não tendo o interrogado ciência dos mesmos erros ortográficos; a obra objeto do convênio foi finalizada, inclusive havendo um parecer da FUNASA; os pagamentos foram feitos mediante medições, o que pode ter ocorrido da visita do TCU são questões de limpeza de obra; não se lembra nem se teve visita do TCU nessa obra; a obra fora totalmente concluída sendo entregue, sendo que houve parecer da FUNASA atestando a entrega do objeto; a obra foi entregue dentro do mandato do interrogando (...)”
A tese é inconsistente, quando contrastada com as alegações de Anderson de Kássio Rodrigues, que destacou em seu depoimento na fase policial (fls. 296/297) que as licitações eram negociadas pelo prefeito, sendo esse o expediente adotado na licitação relativa ao convênio 450/00, não havendo efetiva competição, pois a documentação já era entregue pronta aos membros da comissão de licitação, que somente as assinavam. Em que a pese a testemunha destacar que o prefeito não tinha ciência que a empresa vencedora da licitação não possuía existência fática, tal fato não exime o réu JOSÉ DOS REIS de responsabilidade quanto aos posteriores desvios de verbas públicas ocorridos. 

A tese do réu, de que os pagamentos foram feitos após as devidas medições é neutralizada pela prova documental de que os pagamentos ocorreram em 02 parcelas, menos de um mês após a autorização de início das obras, embora o TCU tenha constatado que mesmo após o repasse as obras não haviam sido sequer iniciadas (fls. 105 e 120 do Anexo II).

Ademais, destaca-se que a posterior conclusão das obras e aprovação das contas, conforme documentos juntados pelo réu JOSÉ DOS REIS em sede de alegações finais (fls. 1.027/1.034) não altera os fatos que apontam para o desvio de verbas públicas ao longo do Convênio nº 450/2000, visto que a empresa que supostamente realizou a obra não tinha existência física e nem condições operacionais de realizar qualquer obra pública, conforme apontado pelo TCU (fl.221). 

Não cabe aqui a alegação de que o crime do artigo 1º, inciso I do DL n. 201/67 é crime próprio somente podendo ser cometido por prefeitos municipais, uma vez que a jurisprudência dos tribunais superiores é uníssona em admitir a coautoria e participação nesse delito, assim segue trecho de precedente recente:

3. Segundo a jurisprudência desta Corte, "é admissível a co-autoria e a participação de terceiros nos crimes de responsabilidade de prefeitos e vereadores previstos no Decreto-lei 201/67. Precedentes." (HC 316.778/BA, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 9/8/2016, DJe 23/008/2016). 

Não há que se cogitar de ausência de elemento subjetivo do tipo por parte dos réus, visto que o dolo é manifesto diante da contratação de uma empresa que não possuía existência fática, da montagem do procedimento licitatório que antecedeu a contratação, da liquidação indevida de despesas, do repasse das verbas federais sem a devida medição da obra, visto que a mesma não havia nem sido iniciada ainda. Ademais, citam-se as sucessivas prorrogações de vigência do Convênio nº 450/2000, sob o argumento de que as verbas não haviam sido ainda integralmente repassadas, como se infere dos documentos de fl. 14 e 15 do Anexo I. 

Está claro, portanto, que houve a contratação, após procedimento licitatório, de uma empresa que não tinha existência física, não possuía empregados e não tinha capacidade econômica para executar a obra, concluindo-se portanto, não haver nexo entre a execução da obra objeto do Convênio 450/2000 e a Construtora Chaves & Rangel Ltda., que recebeu o correspondente pagamento, o que caracteriza o crime imputado pela denúncia, tudo com plena ciência e envolvimento dos réus SILVÉRIO DORNELAS CERQUEIRA e JOSÉ DOS REIS. 

(...)
Pois bem.

No caso, em que pesem os fundamentos apresentados pelo juízo, nos presentes autos, verificam-se inconsistências probatórias que levam à conclusão de que não há provas suficientes para ensejar uma condenação pela prática do delito previsto no art. 1º, I, do Decreto Lei 201/67.

De acordo com a sentença em diligências na Tomada de Contas Especial n. 013.845/2002-9 (Relatório de Inspeção) foram constatadas irregularidades, notadamente, acerca da situação da empresa vencedora Construtora Chaves & Rangel Ltda. consistentes em inexistência de sede física, empregados ou demonstração de capacidade econômica para realização da obra, o que indica que as obras contratadas pela empresa eram executadas por outras construtoras.

Ressaltou o relatório também que a empresa participou de uma licitação em que foi vencedora, recebeu o valor total dos recursos (R$144.462,07 – fls.314/315, e fls. 409), mas a obra não foi concluída (fl.321). Podemos observar que não foram emitidos cheques, mas sim dois saques de R$60.000.00 da conta do convênio (fls. 409 e  414/416), dificultando estabelecer o nexo entre os recursos federais envolvidos (R$120.000,00 repassados pelo FNS/MS), os documentos fiscais (NF fls. 314/315), e, consequentemente, a execução física da obra (fl. 321).  (fl. 427).
Ocorre que a própria sentença afirma que a obra foi concluída, embora a destempo, citando, inclusive depoimento do então tesoureiro da prefeitura, Gilson Domingos da Silva, quando afirmou: “(...) que a obra do posto de saúde foi concluída, mas não sabe dizer se foi a empresa Chaves & Rangel que concluiu a obra” (fl. 1044).

De fato, no caso, as irregularidades ficaram evidentes, notadamente, acerca da situação da empresa vencedora Construtora Chaves & Rangel Ltda. Contudo, o delito imputado aos réus é de apropriar-se de bens ou rendas públicas, ou desviá-los em proveito próprio ou alheio, acusação que fica bastante enfraquecida com a certificação de que a obra foi concluída.

O acórdão nº 2292/2009 da Tomada de Contas Especial 024.846/2007-6, concluiu pela existência de “fraude ao processo licitatório mediante simulação, com a participação de empresa com existência duvidosa e a apresentação de propostas com o mesmo padrão de formatação, de erros ortográficos e de digitação”, julgando irregulares as contas (fl. 445). 

Importante ressaltar que no âmbito administrativo conforme registrado no acórdão “o ônus da prova da regular aplicação dos recursos públicos transferidos compete ao gestor que, por meio de documentação consistente, deve demonstrar - o nexo de causalidade entre as despesas realizadas e os recursos recebidos”, entretanto, na seara penal, o Ministério Público Federal é quem deve apresentar as provas contundentes acerca da prática delitiva imputada.

O teor do acórdão induz a dúvidas quanto ao desvio de recursos públicos. Vejamos.

De acordo com o acórdão haveria  “indício de ocorrência que enseja frustração do caráter competitivo da licitação, relacionada ao Convite nº 005/2001, podendo configurar fraude que incide no art. 90 da Lei nº 8.666/93, tendo em vista que os textos das propostas apresentadas pelas empresas licitantes Flores e Castro Ltda., Construtora Chaves & Rangel e CONSVAL Ltda.. coincidem no vocabulário  empregado, no espaçamento e até nos erros ortográficos” (fl. 428).
É cediço que tais irregularidades, por si só, não comprovam a prática do delito de fraude à licitação, muito menos de desvio de recursos públicos, devendo ser considerada a justificativa da defesa no sentido de que a comissão de licitação elaborava formulários buscando a padronização, facilitando o trabalho das empresas e da comissão na hora do julgamento, sendo comum as participantes apenas copiarem o texto dos formulários sem alteração.

Ficou demonstrado que o pagamento da obra foi, de fato, realizado antecipadamente, entretanto, como se disse, no acórdão ficou registrado que a obra foi concluída (fl. 432).

Muito embora o TCU tenha asseverado que “o fato da obra da Unidade de Saúde estar concluída, não implica, diretamente, que a sua construção foi executada pela Construtora Chaves & Rangel Ltda. com utilização dos recursos do convênio” e que “os documentos insertos às fls. 67/75 (vol. principal) que atestam a existência formal da construtora, e as notas fiscais emitidas por ela (fls. 480 e 483, vol 2), não são suficientes para estabelecerem o nexo entre a execução das obras e o pagamento com os recursos transferidos através do convênio 450/2000” (fl. 433), na hipótese, não se verifica a comprovação do dolo dos acusados ou do dano ao erário.

É certo que na seara penal há de ser comprovado o dolo e o dano ao erário, o que não foi feito no presente caso.

Como já dito, irregularidades ocorreram, mas se a obra foi concluída não é razoável o entendimento de que teriam sido utilizados recursos outros oriundos de terceiros, ou dos próprios acusados.
No acórdão do TCU consta ainda que “o Posto de Saúde tem funcionado” (fl. 433).
Por fim, a defesa trouxe aos autos (fls. 1027/1034) informação de que houve reanálise da prestação de contas do Convênio 450/2000, certificando que as contas foram aprovadas e o processo arquivado.

Assim, não havendo provas cabais do dano ao erário não se pode falar em prática de delito.

Da mesma forma, não estando provada a materialidade do delito, não há que se falar em autoria dos acusados.

Apenas para registrar, nos presentes autos, o juízo considerou provada a autoria de José dos Reis por ser o ordenador de despesas do Município, tendo participação intensa e pessoal neste caso desde a assinatura do convênio até os saques dos valores da conta vinculada ao Convênio n° 450/2000.

No tocante a autoria de Silvério Dornelas Cerqueira registrou o juízo que o acusado participou do mecanismo de direcionamento e desvio de recursos públicos, “cujo mesmo narrou a ocorrência costumeira de tal expediente fraudulento, quando da fase policial e perante o MPMG”.

Contudo, no depoimento de Silvério Dornelas Cerqueira (fls. 280/285) verifica-se que há o relato acerca de fraudes em licitações diversas, entretanto, o corréu não cita o Convênio tratado não presentes autos nem o corréu José dos Reis.
Também não se logrou rastrear o destino dos valores pagos pelo município a fim de identificar se, de fato, tais réus foram os destinatários finais dos recursos.

Pelo que se depreende dos autos, fato é que o feito é oriundo da investigação de um esquema que envolveu diversos processos licitatórios em 27 municípios do leste mineiro, onde constou o envolvimento da construtora Ponto Alto administrada pelo corréu Silvério Dornelas Cerqueira.
Entretanto, no caso presente, o liame da fraude com a construtora Ponto Alto Ltda. e Silvério Dornelas Cerqueira careceu de provas cabais. Inexistem elementos, além dos indícios que originaram a investigação, que permitam concluir com segurança pela participação da construtora e do réu Silvério Dornelas no delito apurado nos presentes autos.

Tudo considerado, as provas colhidas nos autos não são suficientes para demonstrar os fatos imputados na denúncia, devendo ser absolvido o réu Silvério Dornelas Cerqueira da prática do delito previsto no art. 1º, I, do Decreto-lei 201/67, estendendo a decisão para o réu José dos Reis, nos termos do art. 580 do CPP 
.
Dispositivo

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO à apelação do Ministério Público Federal e DOU PROVIMENTO à apelação do réu Silvério Dornelas Cerqueira para absolvê-lo da prática do delito previsto no art. 1º, I, do Decreto-lei 201/67, nos termos do art. 386, II, do CPP, estendendo a decisão para o réu José dos Reis, com fundamento no art. 580 do CPP.

É como voto.
Desembargador Federal NÉVITON GUEDES

Relator
� Art. 580.  No caso de concurso de agentes (Código Penal, art. 25), a decisão do recurso interposto por um dos réus, se fundado em motivos que não sejam de caráter exclusivamente pessoal, aproveitará aos outros.
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