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A EXMA. SRA. DESEMBARGADORA FEDERAL MÔNICA SIFUENTES (RELATORA): Trata-se de apelação interposta pelo MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL contra sentença que absolveu os apelados da prática das condutas tipificadas nos arts. 312, 299, 288, todos do CP; e art. 90 da Lei 8.666/1993; e Tereza Cristina Carvalho, do crime do art. 299 do CP, com a incidência da atenuante prevista no art. 65, III, “d”, do CP.

1. Contextualização dos Crimes

No caso, a presente ação tem por objeto apurar irregularidades praticadas em dois procedimentos licitatórios. A Concorrência Pública n. 001/2010, da SESMA, com o objetivo de implementação de infraestrutura e tecnologia do SERVIÇO DE ATENDIMENTO MÓVEL DE EMERGÊNCIA (SAMU) em Belém, tendo os serviços estimados de R$6.480.000,00 (seis milhões quatrocentos e oitenta mil reais) e a Concorrência 002/2010, da SESMA, com o objetivo de implantação de infraestrutura e tecnologia com manutenção para atender a assistência básica do município de Belém, através do Programa ALÔ SAÚDE – ATENÇÃO E ASSISTÊNCIA DOMICILIAR, tendo os serviços o valor estimado de R$4.356.000,00 (quatro milhões trezentos e cinquenta e seis mil reais).

A ocorrência de fraude praticada nos procedimentos licitatórios ficou demonstrada pelo Procedimento Investigatório Criminal n. 1.23.000.001196/2010-80, a qual incluiu o Relatório de Demandas Especiais n. 00213.000205/2010-70, realizada pelos auditores da Controladoria Geral da União no Estado do Pará, consistente em uma série de ações que supostamente conduziram à restrição da competitividade, favorecimento de empresa concorrente/direcionamento do resultado do certame. 

Em relação à conduta dos réus, a denúncia narrou o seguinte (fls. 32/41):

1) Mailton Marcelo Silva Ferreira 
“(...) O primeiro denunciado é o atual Diretor Geral da Secretaria de Saúde de Belém, função que exerce desde o início de 2010. É responsável por organizar e coordenar os procedimentos licitatórios realizados na Secretaria e foi o principal articulador dos crimes ora narrados. MAILTON FERREIRA ocupa função de destaque na organização criminosa denunciada. As testemunhas ouvidas, como se viu, foram enfáticas ao pôr em relevo o Diretor Geral como a pessoa que determinou a deflagração dos processos das Concorrências 001/2010 e 002/2010, determinando urgência em sua tramitação. Dava ordens à Comissão de Licitação, por meio de sua presidente, SANDRA BARAÚNA, sobre como os editais deveriam ser redigidos.

MAILTON também apresentou à CPL os empresários RONALDO LUIZ GONZAGA MARTINS e ANTÔNIO DOS SANTOS NETO, proprietários das empresas licitantes, ordenando que a CPL obedecesse as orientações destes na redação das cláusulas editalícias. (...) A autoria de MAILTON FERREIRA também se consolida pela verificação de suas assinaturas em vários momentos dos processos licitatórios, como às fls. 13, 50 e 187 do Anexo I, e fls. 29 e 179 do Anexo II.

Afirma que na qualidade de servidor, promoveu o desvio de recursos federais em favor da empresa RESGATE BELÉM vencedora da licitação fraudulenta, configurando o crime de peculato, descrito no art. 312 do CP, em continuidade delitiva, tendo em vista que os desvios ocorreram para os recursos das duas licitações. Praticou, ainda, o crime previsto no art. 90 da Lei 8.666/93, de forma continuada (art. 71 do CP), pois frustrou, dolosamente, mediante ajuste e combinação o caráter competitivo das Concorrências Públicas 001/2010 e 002/2010, da SESMA, bem como o crime de falsidade ideológica, previsto no art. 299 do CP (continuidade delitiva), decorrente dos atestados de vistoria prévia dos imóveis pertencentes às empresas ALUCAR e RESGATE BELÉM, quando se comprovou que os imóveis não atendiam as condições exigidas. Por fim, afirma que restou evidenciado o vínculo subjetivo entre a conduta de todos os acusados, que figuram como elos de uma organização criminosa instalada no Poder Público municipal e especializada em fraudar licitações, de modo que deve ser responsabilizado pelo crime previsto no art. 288 do CP.

2) Sérgio de Souza Pimentel 

“(...) O segundo denunciado é SÉRGIO DE SOUZA PIMENTEL, Secretário de Saúde de Belém. Nessa condição, SÉRGIO PIMENTEL estava ciente da realização de dois procedimentos e das ilegalidades que os marcavam. Integrando a quadrilha, o Secretário de Saúde homologou as licitações, confirmando a empresa RESGATE BELÉM como vencedora e, em seguida, celebrou com ela os contratos derivados das Concorrências 001/2010 e 002/2010, qualificando-a ao recebimento de mais de dez milhões de reais no prazo de 12 meses. Note-se, a propósito, a assinatura de SÉRGIO PIMENTEL na homologação e no contrato celebrado relativamente à Concorrência do Serviço SAMU, às fls. 186 e 188 e seguintes do Anexo I. Na licitação do programa ALÔ SAÚDE, assinou a homologação à fl. 178 e o contrato às fls. 180 e seguintes do Anexo II. (...) SÉRGIO PIMENTEL atuou na supervisão dos crimes, que eram operacionalizados pelo Diretor Geral MAILTON FERREIRA e pela Presidente da Comissão de Licitação SANDRA BARAÚNA. Por isso, tinha o domínio dos fatos, personalizando, com MAILTON, a autoria intelectual das fraudes, que culminaram com a homologação dos certames e com a celebração dos contratos pessoalmente por ele, o Secretário SÉRGIO PIMENTEL. Dessa forma, além de integrar a quadrilha, praticando o crime previsto no art. 288 do CP, foi autor, ainda, conforme descrição fática já feita quanto à MALITON FERREIRA, dos delitos descritos nos art. 312 e 299 do CP, bem como no art. 90 da Lei 8.666/93, cada um na forma continuada (art. 71 do CP) e as diferentes espécies em concurso material (art. 69 do CP).

3)Sandra Maria de Baraúna Barreto

“(...) A terceira denunciada é SANDRA MARIA DE BARAÚNA BARRETO. Presidente da Comissão Permanente de Licitação (conforme Portaria n. 0056/2010 GAB/SESMA/PMB, cópia à fl. 53 do Anexo I), SANDRA BARAÚNA era a pessoa que levava as ordens de MAIILTON FERREIRA e SÉRGIO PIMENTEL às servidoras componentes da Comissão, coordenando a elaboração dos editais direcionados. (...) A assinatura de SANDRA está presente em inúmeros momentos dos processos licitatórios, como às fls. 13, 50 e 187 do Anexo I, e fls. 29 e 179 do Anexo II. Esta denunciada integrou a quadrilha de forma ativa, sendo braço direito de seus principais dirigentes (Diretor Geral e Secretário), praticando o crime previsto no art. 288 do CP. Além disso, contribuiu para o desvio de recursos públicos; trabalhou para a elaboração do edital com restrição da concorrência; mediante combinação com os empresários beneficiados; além de acompanhar as vistorias falsas, com o que também cometeu os delitos descritos nos arts. 312 e 299 do CP e art. 90 da Lei 8.666/93, cada um na forma continuada (art. 71 do CP) e as diferentes espécies em concurso material (art. 69 do CP).

4)Ronaldo Luiz Gonzaga Martins

“(...) O denunciado RONALDO LUIZ GONZAGA MARTINS é o proprietário e administrador da empresa ALUCAR LOCADORA DE VEÍCULOS LTDA, sendo ele quem representou a empresa assinando todos os atos do procedimento das duas concorrências públicas sob exame”. (...) Ao determinar a redação das cláusulas editalícias restritivas da concorrência, em combinação com o outro licitante ANTONIO NETO e com os diretores da Secretaria de Saúde de Belém, RONALDO LUIZ GONZAGA MARTINS praticou o crime previsto no art. 90 da Lei 8.666/93, em continuidade delitiva. Do mesmo modo, participou do desvio dos recursos públicos efetuados por MAILTON FERREIRA e pelo Secretário SÉRGIO PIMENTEL. [...] Por isso, também cometeu, na condição de partícipe, o crime de peculato, previsto no art. 312 c/c 71 do CP. Registre-se que, na forma do art. 30 do CP, a circunstância de não ser servidor público não impede a prática do peculato, quando em concurso com servidor, o que ocorreu na espécie. RONALDO LUIZ esteve presente nas vistorias realizadas na empresa ALUCAR, imóvel da Rua Rui Barbosa, e confirmou, falsamente, que o mesmo possuía as condições de infraestrutura física prevista no edital da Concorrência 001/2010, consoante atestado de fl. 99 do Anexo I. O atestado é falso, como já se viu, e o denunciado, por isso, também cometeu o crime descrito no art. 299 do CP. Por fim, à vista de todas as condutas descritas, é notório que RONALDO LUIZ integra, com atos muito bem definidos, a quadrilha montada para fraudar as licitações da SESMA, razão pela qual também praticou o delito do art. 288 do CP.

5) Antônio dos Santos Neto

“(...) O denunciado RONALDO LUIZ GONZAGA MARTINS é o proprietário e administrador da empresa ALUCAR LOCADORA DE VEÍCULOS LTDA, sendo ele quem representou a empresa assinando todos os atos do procedimento das duas concorrências públicas sob exame. (...) Ao determinar a redação das cláusulas editalícias restritivas da concorrência, em combinação com o outro licitante ANTONIO NETO e com os diretores da Secretaria de Saúde de Belém, RONALDO LUIZ GONZAGA MARTINS praticou o crime previsto no art. 90 da Lei 8.666/93, em continuidade delitiva. Do mesmo modo, participou do desvio dos recursos públicos efetuados por MAILTON FERREIRA e pelo Secretário SÉRGIO PIMENTEL. [...]Por isso, também cometeu, na condição de partícipe, o crime de peculato, previsto no art. 312 c/c 71 do CP. Registre-se que, na forma do art. 30 do CP, a circunstância de não ser servidor público não impede a prática do peculato, quando em concurso com servidor, o que ocorreu na espécie. RONALDO LUIZ esteve presente nas vistorias realizadas na empresa ALUCAR, imóvel da Rua Rui Barbosa, e confirmou, falsamente, que o mesmo possuía as condições de infraestrutura física prevista no edital da Concorrência 001/2010, consoante atestado de fl. 99 do Anexo I. O atestado é falso, como já se viu, e o denunciado, por isso, também cometeu o crime descrito no art. 299 do CP. Por fim, à vista de todas as condutas descritas, é notório que RONALDO LUIZ integra, com atos muito bem definidos, a quadrilha montada para fraudar as licitações da SESMA, razão pela qual também praticou o delito do art. 288 do CP.

6) Tereza Cristina Carvalho da Rosa 

“(...) A denunciada Tereza Cristina Carvalho da Rosa solicitou, conforme fl. 01 do Anexo I, a contratação de empresa para implantação do programa SAMU em Belém, iniciando o processo licitatório fraudulento da Concorrência Pública 001/2010. No bojo do procedimento, Tereza Cristina integrou a quadrilha na lavratura dos falsos atestados de vistoria. Embora Tereza tenha assinado os atestados de fls. 99 e 100 do Anexo I, as testemunhas ouvidas, bem como a própria denunciada, assinalaram que ela nunca estivera nos imóveis, bem como que os mesmos não possuíam as dimensões exigidas pelo edital. Dessa maneira, integrou a quadrilha com função definida, praticando o delito previsto no art. 288 do CP, bem como cometeu falsidade ideológica nos atestados de vistoria técnica prévia, com o que realizou também o tipo penal do art. 299 c/c 71 do CP”.

Devido ao número de responsáveis pelos ilícitos perpetrados, cumpre fracionar a demanda em 03 (três) grupos, a fim de viabilizar a regular instrução dos feitos. 

No primeiro grupo constam os servidores públicos responsáveis pelas Concorrências 001/2010 e 002/2010; e no segundo, as ações dos representantes legais das empresas que participaram das licitações fraudulentas, e o terceiro e último, as ações dos responsáveis pelos atestados de vistoria falsos nos imóveis.  

2. Recurso de apelação do Ministério Público Federal 
O MPF pede a condenação de todos os réus, com exceção de Tereza Cristina da prática dos crimes previstos nos art. 312, 299 288 do CP, e art. 90 da Lei 8.666/1993. Quanto à Tereza Cristina requer a condenação nas penas do art. 299 do CP, com a incidência da atenuante de confissão espontânea.

O magistrado sentenciante entendeu não ter havido demonstração da associação criminosa de forma estável; que os crimes de peculato e falsidade ideológica foram absorvidos pelo crime de fraude em licitação; e, remanescendo o crime de fraude à licitação, não haveria provas suficientes a embasar a condenação dos acusados.

2.1. Quanto à aplicação do Princípio da Absorção

O magistrado sentenciante entendeu, como já visto, pela absorção dos delitos dos arts. 299 e 312 do CP, pelo crime do art. 90 da Lei de Licitações, nos seguintes fundamentos, verbis:

1. Peculato (art. 312 do CP)

“(...) No caso em fulcro, a denúncia consigna condutas tidas como criminosas no âmbito dos procedimentos licitatórios concernentes às Concorrências Públicas n. 001/2010 – CPL/SESMA/PMB e n. 002/2010 CPL/SESMA/PMB. Porém, nenhum recurso público referente a esses procedimentos foi liberado, posto que houve busca e apreensão deferidas por este Juízo Federal em curto tempo depois da conclusão dos procedimentos licitatórios. Destarte, resta cristalino que não houve nenhuma apropriação de recurso público feito por qualquer servidor ou pessoa, inexistindo assim o crime de peculato mencionado na denúncia. E sequer houve tentativa do crime de peculato, porquanto esta conduta estaria inserida, se existente, no âmbito da descrição fática do art. 90 da Lei n. 8.666/93. Portanto, EXCLUO a prática do crime de peculato previsto no art. 312 do CP, das condutas dos réus em face da evidente inexistência da sua materialidade.

Frustração ou fraude em procedimentos licitatórios

A única prova trazida aos autos refere-se ao Relatório de Demandas Especiais n. 00213.000205/2010-70, realizada por auditores da Controladoria Geral da União no Estado do Pará, no âmbito de procedimento investigatório criminal 1.23.000.001196/2010-80, instaurado na Procuradoria da República no Estado do Pará. Referido parecer, realizado ainda em procedimento investigatório, em versão preliminar, não restou confirmado no procedimento judicial criminal por perícia específica. De fato, o denunciante não requereu, na denúncia, realização de perícia judicial nos procedimentos licitatórios, concernentes às Concorrências Públicas n. 001/2010-CPL/SESMA/PMB e n. 002/2010 CPL/SESMA/PMB. E sequer houve pedido para juntada de versão definitiva do Relatório de Demandas Especiais n. 00213.000205/2010-70, realizada por auditores da Controladoria-Geral da União no Estado do Pará, cuja versão preliminar, às fls. 979/999, ainda está apócrifa, não servindo como prova alguma. As testemunhas de acusação relataram fatos vagos e geralmente demonstram falta de isenção em seus depoimentos” (fls. 1771/1772).

Todavia, entendo que a sentença que absolveu os acusados quanto a esses crimes não merece prosperar.

Primeiramente, afasto a aplicação do princípio da absorção dos delitos dos arts. 299 e 312 do CP, pelo crime do art. 90 da Lei de Licitações, conforme bem examinado pelo MPF, cujo excerto transcrevo:

“(...) Para que haja a consunção, necessário se faz que o crime mais brando, seja fase de preparação, execução ou exaurimento de outro mais grave, nele se esgotando, sem maior potencialidade lesiva. Nesse sentido, observa-se que o crime que teria absorvido os demais (art. 90 da Lei de Licitações, pena máxima de 4 anos, de detenção) é mais brando (arts. 299 e 312, CP, penas máximas, respectivamente de 5 e 12 anos, de reclusão), razão pela qual a consunção, no caso dos autos, não poderia ter ocorrido. Ademais, os crimes de falso e de peculato, de fato, não se esgotaram na fraude em licitação, mesmo porque tutelam objetos jurídicos diferentes. Enquanto o crime previsto na Lei de Licitações tutela a lisura dos certames licitatórios, em prol da isonomia, o crime de peculato tutela a administração pública e o de falsidade ideológica, a fé pública. Portanto, as condutas dos apelados tiveram fins e impactos diversos, que não somente a fraude dos certames licitatórios. É dizer que, além de beneficiar as empresas vencedoras, em detrimento dos demais concorrentes, buscaram o desvio de dinheiro público – causando, portanto, lesão ao patrimônio do erário – e abalaram as relações resguardadas pela fé pública. Assim é que geraram grande dispêndio de patrimônio público não somente para o desbaratamento da empreitada criminosa – desde as investigações na CGU, PF e MPF-, até o presente momento, não podendo se falar que objetivavam tão somente direcionar o certame licitatório, pois, evidentemente, buscaram diversos outros fins, principalmente o enriquecimento ilícito, em detrimento da administração pública”(fls. 1994 e verso).

De fato, os crimes de falsidade e peculato não se exaurem no tipo do art. 90 da Lei 8.666/93, cujos bens jurídicos são diversos (respectivamente fé pública e administração pública e a lisura nos certames licitatórios).

Passo a análise de cada uma das imputações feitas na denúncia, considerando que os crimes não podem ser alcançados pelo princípio da consunção.

2.2. Mérito

A imputação criminal contida na denúncia, do ponto de vista fático, circunscreve-se a dois conjuntos de fatos delituosos:

 1) O primeiro, relativo à fraude nas Concorrências Públicas 001/2010 e 002/2010, dos quais participaram empresas fantasmas,  com demonstração de acerto para que somente uma das empresas vencesse as licitações (no caso a empresa RESGATE BELÉM, cujo sócio proprietário é o réu Antônio dos Santos Neto), como de fato ocorreu, tendo sido apurado que servidores/funcionários da Prefeitura Municipal de Belém/PA, e empresários foram responsáveis pela fraude nos procedimentos licitatórios, sendo que os membros da comissão de licitação limitavam-se a assinar os documentos já prontos, inclusive com data posterior, apresentados pelo réu Mailton Marcelo, Diretor da SESMA, e por Sérgio de Souza Pimentel, à época Secretário Municipal de Saúde; 

2) e o segundo, relativo ao desvio de verbas públicas na execução dos contratos outorgados à empresa vencedora dos certames objeto das Concorrências Públicas n. 001/2010 e 002/2010.

A denúncia tipificou o primeiro conjunto de fatos acima descritos no art. 299, caput, e parágrafo único, do CP, bem como no art. 90 da Lei n. 8.666/93, e o segundo conjunto, no art. 312, caput, do CP. Entendeu, ainda, pela tipificação do crime previsto no art. 288 do CP (Associação criminosa).

Quanto ao crime previsto no art. 288 do CP, entendo pela manutenção da sentença absolutória para todos os acusados. 

No caso, não ficou configurada a associação, de forma estável e permanente, para a prática de uma série indeterminada de crimes, mas sim o mero concurso de agentes para os crimes contra a Lei de Licitação e/ou de peculato. 

Não há provas de que existiu o animus permanente a caracterizar a responsabilidade dos acusados pelo crime de quadrilha ou bando, na forma prevista no art. 288 do CP, de modo que se impõe a manutenção da sentença absolutória, considerando o princípio da presunção de inocência e o consagrado in dubio pro reo.

Quanto ao crime de peculato, conforme acentuou o magistrado sentenciante, “(...) nenhum recurso público referente a esses procedimentos foi liberado, posto que houve busca e apreensão deferido por este Juízo Federal em curto tempo depois da conclusão dos procedimentos licitatórios. Destarte, resta cristalino que não houve nenhuma apropriação de recurso público feito por qualquer servidor ou pessoa, inexistindo assim o crime de peculato mencionado na denúncia. E sequer houve tentativa do crime de peculato, porquanto esta conduta estaria inserida, se existente, no âmbito da descrição fática do art. 90 da Lei n. 8.666/93” (fl. 1769).

Assim, não há que se falar no desvio de verbas públicas, em decorrência das Concorrências Públicas 001/2010 e 002/2010. 

No caso, ausente a posse, mesmo indireta, da importância proveniente dos procedimentos licitatórios, e não tendo sido efetuado o alegado desvio, segundo a denúncia, não se configura a figura do peculato.
Desse modo, em que pese às alegações do órgão apelante, concluo que a fundamentação acima mencionada desaconselha à formação de juízo condenatório na hipótese e impõe a manutenção da absolvição dos acusados quanto aos delitos do art. 312 e 288, ambos do CP.

2.3. Crime do Art. 90 da Lei 8.666/1993

Na hipótese trazida aos autos, o MPF embasou a denúncia considerando os denunciados incursos no art. 90 da Lei 8.666/1993. Confira-se:

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 conjunto probatório produzido nos autos revela que os réus concorreram para a frustração do caráter concorrencial do processo licitatório. 

Ao contrário do que entendeu a sentença recorrida, as provas acostadas aos autos e indícios delas decorrentes, apontam para a existência de um juízo de certeza acerca da materialidade delitiva e da autoria.

O minucioso trabalho desenvolvido pela auditoria da CGU logrou comprovar a simulação do processo licitatório e a responsabilidade de cada um dos réus, voltadas ao direcionamento das Concorrências 001/2010 e 002/2010, frustrando a licitude do certame. Confira-se o teor do Relatório de Demandas Especiais n. 00213.000205/2010-70 (fls. 03/42 – Anexo II): 

[...] A análise das licitações realizadas apontou a existência de um esquema de corrupção amplo e organizado orquestrado para fraudar licitações e desviar recursos com direcionamento de licitações, mediante disputa simulada com a participação das mesmas empresas que mantinham determinado grau de vinculação/relacionamentos. [...] Os exames a que se procedeu na documentação referente ao processo licitatório n. 280/2009 e o resultado das circularizações realizadas, juntamente com a oitiva de participantes do procedimento, evidenciam diversas irregularidades, relatadas abaixo, que indicam ser o Pregão Presencial n. 280/2009 fruto de uma simulação, construído para legitimar despesas efetuadas com recursos do Fundo Municipal de Saúde. O processo foi permeado de fatos que denotam a intenção da Prefeitura Municipal de Belém/PA em favorecer a empresa DITO E FEITO Feiras e Eventos Ltda. – ME. As cláusulas de direcionamento do edital, aliadas a desclassificação indevida de licitante, os diversos adiamentos do processo licitatório e a postura do pregoeiro na condução do processo, não permitindo que fossem oferecidos lances, fez do Pregão Presencial para registro de preços n. 280/2009 uma simulação de licitação afrontando princípios basilares da Administração Pública e inerentes à realização de processos licitatórios (...). Embora a Comissão de Licitação tenha tentado dar aparência de legalidade à licitação, o que se verificou é que a fraude contornou todo o procedimento licitatório. É importante ressaltar que as irregularidades desse processo licitatório tiveram início ainda na fase interna da licitação, em que ficou comprovada a fraude resultante da apresentação de 02 (duas) propostas falsas de cotação de preços em nome das empresas Hundertmark e Dantas Marketing Promocional e Eventos e Nono Eventos Ltda. Ainda na fase interna da licitação, na elaboração do edital, houve direcionamento com cláusulas restritivas para que uma empresa criada 4 (quatro) meses antes do certame viesse a vencer a licitação. [...] A pesquisa de preços, além de ser peça obrigatória no processo licitatório, conforme o art. 3º da Lei 8.666/93, tem papel relevante para assegurar que as aquisições de bens e serviços sejam realizadas pelo preço mais vantajoso para a Administração. Importante ressalvar que, conforme a Lei n. 8.666/93, que versa sobre licitações e contratos com a Administração Pública, é obrigatória a pesquisa de mercado, visando a escolha da proposta mais vantajosa para a Administração. Enfatiza-se também o Acórdão do TCU n. 509/ 2005 – Plenário sobre o tema:

(...) Ainda que se admita que (...) exista um setor responsável pela pesquisa de preços de bens e serviços a serem contratados pela administração, a Comissão de Licitação, bem como a autoridade que homologou o procedimento licitatório, não estão isentos de verificar se efetivamente os preços ofertados estão de acordo com os praticados a teor do citado artigo [art. 43, IV, da Lei n. 8.666/1993]. Acórdão 509/2005 Plenário.

A fraude na cotação de preços teve por objetivo fraudar o procedimento licitatório como um todo e adjudicar o objeto licitado à empresa de fachada, criada 04 (quatro) meses antes da abertura da licitação. [...] 

A declaração das empresas HUNDERTMARK E DANTAS MARKETING PROMOCIONAL E EVENTOS, NONO EVENTOS LTDA, negando a participação na cotação de preços já seria suficiente para confirmar a fraude. Além do mais, a semelhança das propostas que foram apresentadas, como visto, com o mesmo padrão de escrita, o mesmo ordenamento de itens, repetindo, inclusive, os mesmos erros ortográficos, ratificam esse entendimento. 

Pelo exposto, resta comprovada a fraude na Cotação de Preços do Pregão Presencial n. 280/2009 e também a falsificação de assinaturas que apontam para o crime de falsidade documental, cujas evidências indicam a participação dos servidores que compõem a comissão de licitação, a saber: Senhor Alan Dionisio Souza Leão de Sales (Pregoeiro)[...] e a Senhora Maria da Conceição Oliveira Cunha, CPF: 057.120.762-68 e a Senhora Suely Costa Lima de Melo..”.

Veja a conclusão da referido Relatório de Demandas Especiais:

5.1. Sobre as situações apresentadas à CGU referentes às Concorrências Públicas n. 001/2010 e 002/2010, são procedentes as situações listadas a seguir, conforme demonstrado no corpo do relatório:

a) 4.1.1.1.1.- pág. 06- Constatação 1: Indícios de simulação de cotação de preços.

“5.1.2. Falhas sem dano ao erário:

b) 4.1.1.1.2.- pág. 09 – Constatação 2: A cotação de preços n. 099/10 – SC/SESMA que fundamentou o preço-base da concorrência pública n. 001/2010 não apresenta conformidade com a lei de licitações.

c) 4.1.1.1.3.- pág. 11 – Constatação 3: As propostas de preços dos licitantes não apresentam conformidade com o Edital e com a Lei de Licitações.

d) 4.1.1.1.4.- pág. 13 – Constatação 4: Indícios de montagem de processo licitatório e projeto básico incompleto.

e)4.1.1.1.5.- pág. 16 – Constatação 5: Indícios fraude no certame licitatório e de declaração inverídica dos técnicos das áreas de engenharia e saúde da SESMA.

f) 4.1.1.1.6.- pág. 19 – Constatação 6: Restrição à competitividade/cláusulas limitadoras.

g) 4.1.1.1.7.- pág. 24 – Constatação 7: Impropriedades na formalização do processo licitatório. 

h) 4.1.1.2.1.- pág. 26 – Constatação 1: Indícios de simulação de cotação de preços.

i)4.1.1.2.2.- pág. 29 – Constatação 2: Indícios de montagem do processo licitatório.

j) 4.1.1.2.3.- pág. 30 – Constatação 3: As propostas financeiras das licitantes não apresentam conformidade com o Edital e com a Lei de licitações.

l) 4.1.1.2.4.- pág. 32 – Constatação 4: Condução indevida dos atos praticados no procedimento licitatório CP n. 002/2010, termo de homologação inconsistente, contrato sem data e projeto básico incompleto.

m) 4.1.1.2.5.- pág. 35 – Constatação 5: Indícios de favorecimento à empresa vencedora do certame CP n. 002/2010, termo de homologação inconsistente, contrato sem data e projeto básico incompleto

n) 4.1.1.2.6.- pág. 37 – Constatação 6: Restrição à competitividade no certame licitatório da Concorrência Pública n. 002/2010.

o) 4.1.1.2.7.- pág. 38 – Constatação 7:Impropriedades na formalização do processo licitatório.

Como se vê, pelas situações apresentadas pela CGU e o inquérito civil, não há dúvidas sobre a fraude nos procedimentos licitatórios 001/2010 e 002/2010. Ademais, o conjunto probatório contido nos autos não deixa dúvidas acerca da autoria do delito.

Nos termos do art. 30 do Código Penal, a condição de funcionário público (definida no art. 327 do CP), integrante do tipo penal por expressa disposição legal, transmite-se
, inclusive, a todos os coautores do delito, desde que cientes da condição pessoal do autor, como no caso em espécie.

Por seu turno, malgrado os réus neguem participação direta na fraude engendrada, os depoimentos das testemunhas e demais documentos dos autos revelam, sem sombra de dúvida, a responsabilidade deles nas irregularidades no modo de operação no certame licitatório.
No crime previsto no art. 90 da Lei 8.666/93, pune-se a frustração ou a fraude do caráter competitivo do procedimento licitatório mediante acordo ou qualquer outro instrumento para alcançar esse fim. É a eliminação da competição ou a promoção de uma ilusória competição entre participantes da licitação por qualquer mecanismo.

No caso, ficou comprovado o cometimento das irregularidades perpetradas com a finalidade de fraudar os processos licitatórios.

Nota-se, que os documentos constantes nos autos confirmam a tese autoral ao revelar claramente o modo procedimental adotado pela Comissão de Licitação para simular o procedimento licitatório com a finalidade de dilapidar o erário em benefício particular.

 Cumpre destacar que além da prova documental que comprova a prática delitiva, observa-se a presença do dolo genérico exigido para o seu reconhecimento (vontade consciente de aderir à conduta descrita na lei).

Acerca da autoria e dolo dos acusados, veja-se o que as testemunhas declararam em seus depoimentos, conforme dispôs o MPF em seu parecer ao transcrever trechos da apelação interposta:

1) Em relação aos réus Mailton Marcelo Silva Ferreira e Sérgio Pimentel

“ (...) A testemunha Cristina Cândida Falcão de Menezes alegou, em seu depoimento que nos anos de 2009 e 2010 trabalhava na SESMA, sendo responsável pelo setor de compras, afirmou ainda que ratificada os termos das suas declarações prestadas perante à Polícia Federal. Acrescentou que no ano de 2010 a sra SANDRA BARAÚNA lhe entregou a documentação relativa ao certame licitatório relativo a concorrência n. 01 e 02 já pronta, inclusive com data posterior, tendo questionado tal procedimento ao sr. MAILTON MARCELO, sendo tal prática recorrente desde então. Cumpre destacar que a testemunha aduziu que era claro que os processos eram forjados, na medida em que, além de já chegarem pronto em suas mãos, os procedimentos licitatórios eram todos iguais, além da existência de empresas fantasmas, pois ao ligar para as empresas que em tese estavam participando do certame, ficava constatado que eram residências. Por fim, a testemunha afirmou que todo o contato (especialmente as ordens) era feito com o sr. MAILTON já que o secretário de saúde, o sr. SÉRGIO PIMENTEL nunca se encontrava presente.

A testemunha MARIA DA CONCEIÇÃO BARRA RIBEIRO alegou, em seu depoimento, que ratificada as declarações prestadas nesta Procuradoria da República, ou seja, que o Sr. MAILTON havia determinado a abertura de dois procedimentos de licitação relativos ao SAMU e ao ALÔ SAÚDE, tendo a Sra. SANDRA repassado as ordens para que elaborassem o edital e as minutas dos contratos. Acrescentou ainda que na mesma época o Sr. MAILTON foi até a sala da CPL e apresentou os senhores ANTÔNIO NETO e RONALDO, aduzindo que os mesmos iriam orientá-las na elaboração do edital. Alegou ainda que a urgência no trâmite dos procedimentos licitatórios foi determinada por MAILTON. A testemunha SONIA HELENA DE ARAÚJO PENA alegou, em seu depoimento, logo após assumirem a direção da SESMA, os Srs. SÉRGIO PIMENTEL e MAILTON MARCELO acabaram com o controle interno e criaram uma grande comissão de licitação. Ademais, ratificou todo o teor das declarações anteriormente prestadas. Acrescentou ainda que todas as ordens eram diretamente determinadas pelo Sr. MAILTON, inclusive a determinação de urgência da elaboração e publicação do edital. Aduziu ainda que verificou a existência de diversas irregularidades, como o fato de que o setor que seria beneficiado pela licitação sequer fora ouvida. [...]

A testemunha TELMA CRISTINA LIMA E SILVA alegou em seu depoimento, que fazia parte do Controle Interno e posteriormente, da Comissão Permanente de Licitação (CPL) da SESMA, bem como que ratificada as declarações prestadas nesta Procuradoria da República, ou seja, que havia diversos erros nos editais, mas que os mesmos não puderam ser consertados em razão de ordens expressas de SANDRA BARAÚNA e MAILTON MARCELO. Acrescentou ainda que presenciou ANTONIO NETO e RONALDO no núcleo de licitações repassando orientações sobre os editais das concorrências em comento, além de ter presenciado os mesmos com a Sra. SANDRA em diversas outras oportunidades. Aludiu ainda que o Controle Interno foi desfeito pelo secretário municipal de saúde, o Sr. SÉRGIO PIMENTEL e pelo Diretor-Geral, o Sr. MAILTON” (fls. 1985 e verso).

2) Em relação também à Sandra Maria de Baraúna Barreto

“(...) A testemunha LUIZ HELENO MENDES DE OLIVEIRA alegou, em seu depoimento, que trabalhava nos anos de 2009 e 2010 no SAMU, como coordenador de infraestrutura. Acrescentou ainda que confirmava o depoimento prestado perante a Polícia Federal, no qual recordava que recebeu uma ligação de uma pessoa de prenome SANDRA para que o mesmo visitasse alguns prédios nos quais poderia funcionar o SAMU, tendo visitado os locais junto com FÁBIO e SANDRA, outro servidor da SESMA, sendo os mesmos recebidos, no imóvel, pelo representante da empresa ALUCAR; no segundo local, ainda acompanhado de FÁBIO e SANDRA, foi recebido por uma pessoa de nome NETO. Ademais, afirmou que não assinou nenhum tipo de documento relativo às vistorias, na medida em que o documento que lhe fora apresentado não constava as sugestões de adaptação que havia sugerido. No dia seguinte, de acordo com o declarante, o mesmo recebeu um telefonema de TEREZA CRISTINA relativa às vistorias realizadas. Por fim, acrescentou que SANDRA lhe deu um documento em branco para que assinasse, tendo recusado por não saber do teor do documento. 

Também assim depôs a ré Sandra Baraúna:

“(...) ingressou na Secretaria de Saúde de Belém apenas em 2009, na gestão do Secretário Antonio Carlos Vinagre; inicialmente, trabalhava na homologação das licitações que eram realizadas na Prefeitura de Belém, relativamente aos serviços da SESMA; em 2009, existia na SESMA um setor de controle interno; no início de 2010, assumiu na SESMA, como Secretário o Dr. Sérgio Pimentel e o Diretor-Geral Mailton Ferreira; no início de 2010, o Secretário Sérgio Pimentel e o Diretor-Geral Mailton Ferreira desativaram o setor de controle interno da SESMA, realocando os servidores para outras áreas; a declarante, em 2010, foi indicada para ser presidente do Núcleo de Licitações, assumindo essa função; no ano de 2010, as licitações não eram feitas na Prefeitura de Belém, mas na própria Secretaria de Saúde, mais precisamente no Núcleo de Licitações; as duas primeiras licitações realizadas em 2010, na gestão de Sérgio Pimentel e Mailton  Ferreira foram as Concorrências Públicas 01/2010 e 02/2010, referentes ao serviços SAMU e ALÔ SAÚDE; o Diretor Geral Mailton Ferreira determinou que essas licitações fossem feitas com urgência; durante a elaboração dos termos de referências dessas duas concorrências, Mailton Ferreira levou ao Núcleo de Licitações dois empresários, de nomes RONALDO e ANTONIO NETO, para auxiliarem as servidoras na elaboração de suas cláusulas, alegando que o trabalho seria complexo; que foram indicadas, para a elaboração do termo de referência dessas concorrências, as servidoras Conceição, Telma, Sônia Helena e a declarante; que o termo de referência da licitação do SAMU (Concorrência Pública 01/2010) não foi feito no Departamento de Urgência e Emergência (DEUE), como consta no procedimento, mas pelas servidoras do próprio Núcleo de Licitações, com a orientação dos dois empresários citados; que nesse período, a declarante voltou ao tratamento psicológico, tendo em vista a pressão que sofria na SESMA; que, durante a elaboração do termo de referência das Concorrências Públicas 01/2010 e 02/2010, o Diretor-Geral Mailton Ferreira determinou à declarante que levasse algumas servidoras do Núcleo de Licitações à sede da empresa ALUCAR; que a declarante repassou essa ordem e foi, juntamente com as servidoras responsáveis pela elaboração dos editais e termos de referência, à sede de ALUCAR, localizada na Rua Rui Barbosa, onde continuaram a receber orientações, dos empresários RONALDO e ANTONIO NETO, sobre como deveriam redigir os termos de referência das duas licitações referidas; QUE a sala do Diretor-Geral Mailton Ferreira fica bem próxima à sala do Secretário Sérgio Pimentel e Mailton sempre tratava dos assuntos da Secretaria diretamente com o Secretário, mas sem a presença da declarante (...)” (fls. 108/109).

É de se ressaltar que os depoimentos dos corréus são aptos para imputar a coautoria delitiva aos demais réus, porquanto se mostram harmônicos com os demais elementos probatórios constantes dos autos.

De fato, é entendimento consolidado no STJ de que o depoimento de corréu tem valor probatório desde que em harmonia com outros elementos que envolvam o fato delituoso, como na espécie.

Com efeito, restou comprovado o dolo dos acusados pelo fato de terem atuado direta ou indiretamente nas etapas do procedimento licitatório, mesmo diante das evidentes irregularidades que encartavam.

Quanto aos membros da comissão de licitação, ainda que suas funções fossem de meros executores, com a função de verificar se os dados estavam corretos, dispõe o art. 6º da Lei 8.666/93, que cabe a comissão “receber, examinar e julgar todos os documentos e procedimentos relativos às licitações e ao cadastramento dos licitantes”.

Portanto, não há que se falar em desconhecimento das ilegalidades ou que somente cumpriam ordens, uma vez que eles deveriam ao menos verificar se o processo de licitação (que de acordo com eles era mandado pronto) estava cumprindo de maneira correta todo o procedimento, que deve ser seguido à risca.  

O fato é que, tendo ligação com as empresas ou não, todos os acusados se envolveram na fraude, ainda que apenas facilitassem o caminho dos demais corréus. 

De igual modo, são improcedentes os argumentos sobre a ausência de dolo na conduta dos apelantes, ante a não ocorrência de prejuízo para o erário.

Para que ocorra o crime descrito no art. 90 da Lei 8.666/1993, não há necessidade do efetivo dano ao erário. 

O referido tipo penal pune o ajuste fraudulento, a má-fé no processo licitatório e, para que se configure, basta a prática pelo agente de atos tendentes a frustrar o caráter competitivo da licitação visando obter vantagem decorrente da adjudicação, situação comprovada nos autos. 

Isto é, a fraude além de prejudicar a licitante, prejudica a livre concorrência, isto é, isonomia entre as partes concorrentes. 

Diante desse cenário, corroborados em juízo os elementos probatórios coligidos nas fases administrativa e inquisitorial, conferindo juízo de certeza quanto à responsabilidade penal dos recorridos.

Assim, merece reforma a sentença recorrida para condenar os réus pela prática do delito previsto no art. 90 da Lei 8.666/1993.

2.4. Crime de Falsidade Ideológica (art. 299 do CP)

Dispõe o art. 299 do CP:

“Art. 299 – Omitir, em documento público ou particular, declaração que dele devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaração falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigação ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante:

Pena- reclusão de um a cinco anos, e multa, se o documento é público, e reclusão de um a três anos, e multa, se o documento é particular.

Parágrafo único – Se o agente é funcionário público, e comete o crime prevalecendo-se do cargo, ou se a falsificação ou alteração é de assentamento de registro civil, aumenta-se a pena de sexta parte.

O crime de falsidade Ideológica refere-se aos atestados de vistoria prévia, assim relatado na denúncia:

“(...) No item VIII, 8.1., do Edital da Concorrência Pública 001/2010, foi prevista uma fase de pré-qualificação das empresas interessadas, consistente em uma vistoria técnica prévia nos respectivos imóveis, a fim de verificar se os mesmos atendiam às condições mínimas estabelecidas na concorrência. Essas condições estão encartadas no Anexo I do referido edital (fls. 67 do Anexo I), no qual foram previstas áreas mínimas para o imóvel em que seria instalada a sede do SAMU (1.400 m2) e para seus compartimentos (tamanho da coordenação geral, da sala de estar-médico, dos dormitórios etc.). A servidora componente da CPL SÔNIA HELENA DE ARAÚJO PENA, ouvida às fls. 58/60 do PIC, declarou que essas áreas das instalações foram ditadas pelos empresários denunciados RONALDO LUIZ GONZAGA MARTINS e ANTONIO DOS SANTOS NETO, quando as servidoras da SESMA foram levadas à sede da empresa ALUCAR, para restringir a participação de outras concorrentes (...). As vistorias foram realizadas nas empresas licitantes, ALUCAR LOCADORA DE VEÍCULOS LTDA e RESGATE BELÉM. Às fls. 99 e 100 do Anexo I estão os Atestados de Vistoria Técnica Prévia supostamente efetuados na sede dessas empresas (ALUCAR localizada na Rua Rui Barbosa, n. 341, e RESGATE BELÉM na Rua dos Munducurus, n. 1110, Jurunas), ambos assinados pelo Técnico da Área de Engenharia FÁBIO DOS REIS PEREIRA e pela Técnica da Área de Saúde TEREZA CRISTINA CARVALHO DA ROSA. A investigação comprovou, contudo, que essas vistorias são falsas. Ouvida na Polícia Federal (fls. 72/73 do IPL n. 508/2010), TEREZA CRISTINA CARVALHO DA ROSA confessou que nunca esteve nos imóveis para realização das vistorias:


‘Que mesmo afirmando que não participou do procedimento licitatório, foi indicada para realizar o atestado de vistoria técnica prévia, conforme consta em fls. 100 do apenso I volume I (Concorr. 001/2010 – SESMA), a declarante aduz que nunca esteve no local, tendo indicado que estivesse no local, alguém da coordenação do SAMU, que teria condições de avaliação’.

E prossegue TEREZA CRISTINA, alegando que indicou o funcionário HELENO, do SAMU, para realizar as vistorias em seu lugar [...]. Ocorre que, ouvido também na Polícia Federal (fls. 70/71 do IPL n. 508/2010), o funcionário do SAMU Luiz HELENO Mendes de Oliveira negou que estivesse nas vistorias representando TEREZA CRISTINA e informou que os imóveis visitados não estavam em condições para receber os serviços objetos das licitações, como se vê de suas declarações. [...]

O técnico FÁBIO DOS REIS PEREIRA também assinou os atestados de vistoria consignando que os imóveis possuíam as dimensões exigidas pelo edital, mas, ouvido na Polícia, assinalou que o espaço necessitava de reformas, mais salas e, inclusive, da construção de um segundo pavimento. Confirmou, ainda, que TEREZA CRISTINA não acompanhou as vistorias. Suas declarações foram juntadas às 68/69 do IPL 508/2010 [...].

É fácil perceber, assim, que os resultados das vistorias técnicas foram completamente forjados, pois os imóveis visitados não possuíam as dimensões exigidas no edital, donde a falsidade ideológica dos atestados.

A CGU, conforme fls. 17/18 do Anexo III, efetuou circularização no imóvel da empresa vencedora RESGATE BELÉM. A circularização, com visita in loco, foi feita no período de 28 a 30 de junho de 2010, e constatou, inclusive por meio de fotografias, que o prédio estava em reforma, sem dispor de instalações prontas para uso. Trata-se de um galpão, em processo de adaptação. Aliás, como se viu, apenas no dia 19 de março de 2010 a empresa RESGATE BELÉM mudou sua sede para esse móvel, situado na Rua dos Mundurucus, pois, antes disso, estava sediada na Avenida Nazaré, 272, sala 506 (informação da Receita Federal à fl. 111 do PIC).

A materialidade está provada por meio dos documentos de vistorias (fls. 99 e 100 do Anexo I), na qual constam a assinaturas do técnico da área de Engenharia Fábio dos Reis Pereira e pela técnica de Saúde Tereza Cristina Carvalho da Rosa, declarando que efetuaram a vistoria nos imóveis, verificando que os mesmos atendiam às condições mínimas estabelecidas na Concorrência Pública 001/2010. 

A falsidade ficou provada por meio da CGU, que efetuou circularização no imóvel da empresa vencedora RESGATE BELÉM, constatando que o prédio não dispunha de instalações prontas para uso. 

Em reforço a essa versão dos fatos, a ré senhora Tereza Cristina informou que apesar de ter assinado a vistoria, nunca esteve na empresa Alucar Locadora de Veículos. 

Como já visto, entendo que o crime de falsidade ideológica não se afigurou meio necessário ou fase de preparação ou execução do crime previsto no ar. 90 da Lei 8.666/93, pois foram consumados em contextos absolutamente distintos, tendo o delito de falsidade ideológica sido cometido posteriormente, com o nítido objetivo de se legitimar a primeira conduta. 

Dos autos em análise afere-se que os acusados, ora apelantes, efetivamente praticaram o crime em comento. 

A autoria está amplamente demonstrada por todos os elementos de prova colhidos no decorrer do processo, consoante bem esclareceu o MPF.

O réu Mailton Ferreira e Sérgio Pimentel embora não tenham assinado os atestados, tinham o domínio do fato, tanto que, no momento das vistorias, estava presente Sandra Baraúna, presidente da CPL, que acompanhou o ato por ordem do denunciado Mailton Ferreira. Sérgio Pimentel atuava na supervisão dos crimes. Sandra Baraúna acompanhou as vistorias falsas, juntamente com Ronaldo Luiz e Antônio NETO, confirmando, falsamente, que o mesmo possuía as condições de infraestrutura física prevista no edital de Concorrência 001/2010, consoante atestado de fl. 100 do Anexo I.

Cumpre esclarecer que o fato de constar na Proposta Comercial da empresa Resgate Belém Serviços de Unidades Móveis LTDA, que o imóvel de sua sede, sito à Av. dos Mundurucus, n. 1110, composto por 1.680m2, era compostos com pelo menos 70% das exigências acima requeridas, e facilidade de adequação para atender os 100% exigidos, dentro do prazo do edital, bastando pequenas modificações, não descaracteriza o crime de falsidade ideológica.

De fato, o depoimento do funcionário da SAMU Luiz Heleno Mendes de Oliveira, deixa claro que os imóveis visitados não estavam em condições para receber os serviços objetos das licitações, negando, ainda, que estivesse nas vistorias representando a ré Tereza Cristina. Confira-se:

“(...) QUE se recorda que no início do ano, não sabendo precisar o mês, uma pessoa da comissão de licitação, que não sabe dizer o nome, mas mencionado o nome SANDRA, o mesmo se recordou, que se trata da presidente da Comissão de Licitação, que efetivamente ligou para o declarante solicitando que o mesmo visitasse alguns prédios que poderiam funcionar o SAMU, para verificar as adequações; QUE não sabendo precisar a data, esteve no começo do ano em dois prédios juntamente com SANDRA e um outro funcionário, FÁBIO DOS REIS PEREIRA; QUE o primeiro prédio visitado é localizado na RUA RUI BARBOSA, constando no imóvel uma placa com a menção ALUCAR que na visita foram recebidos por um representante da ALUCAR, que não se recorda do nome; QUE observou que o imóvel para funcionamento do SAMU dependia de várias adaptações, com reforma para construir salas e divisórias; QUE o segundo prédio visitado é localizado na rua dos munducurus, sendo que o declarante, SANDRA e FÁBIO foram recebidos pelo representante do local, de nome NETO; QUE observou neste prédio, que apesar de precisar também de adaptações, considerou que tinha uma melhor estrutura do que o prédio da rua RUI BARBOSA; QUE não chegou a assinar nenhum documento referente às vistorias realizadas; QUE afirmou que não assinaria o termo de vistoria pois não constava do mesmo a necessidade de adaptações que o declarante vislumbrou, mesmo no prédio da RUA DOS MUNDURUCUS, já que este também precisava de reformas e no termo de vistoria não constavam as observações de necessidade de reforma mencionada pelo declarante; QUE chegou a colocar observações num laudo de vistoria; QUE não sabe dizer porque este laudo não se encontra acostado aos autos da Concorrência 001/2010; QUE no dia seguinte a TEREZA CRISTINA ligou para o declarante para saber sobre as vistorias realizadas, dizendo o declarante para a mesma que o primeiro prédio da ALUCAR, precisava de muita reforma e que o segundo prédio visitado, apesar de ser melhor, também dependia de adaptações; QUE mencionou a TEREZA CRISTINA que em relação ao segundo prédio o espaço era adequado, mas precisava de mais salas; QUE como não constou do laudo de vistoria que foi apresentado para o declarante assinar as ressalvas referentes à necessidade de reforma e mais salas, preferiu não assinar mencionado laudo; QUE apresentado o Atestado de Vistoria de fls. 100, apenso I, volume I, referente a Conc. 001/2010 da SESMA, o declarante afirmou que deixou de assinar o mesmo em virtude da ausência de observações referentes a necessidade de mais salas; QUE  não sabia que TEREZA CRISTINA iria assinar pelo declarante o atestado de vistoria; QUE em nenhum momento o declarante estava como representante de TEREZA CRISTINA; QUE o declarante sabia que estava realizando as vistorias como representante do SAMU; QUE não sabe dizer porque TEREZA CRISTINA assinou o Atestado de Vistoria de fls. 100 da Conc. 001/2010” (fls. 70/71 do IPL 508/2010).

Diante desse cenário, evidenciadas a materialidade e a autoria delitivas, bem como o elemento subjetivo do tipo penal em análise, a condenação dos réus é medida impositiva, merecendo reforma a r. sentença recorrida.

Reformo, portanto, a senteça recorrida para, julgar procedente a pretensão punitiva e condenar os apelados Mailton Marcelo Silva Ferreira, Sérgio  de Souza Pimentel, Sandra Maria de Baraúna Barreto, Ronaldo Luiz Gonzaga Martins, Antônio dos Santos Neto pela prática das condutas tipificadas nos art. 299 do CP, e art. 90 da Lei 8.666/1993; e Tereza Cristina Carvalho, do crime do art. 299 do CP.
3. Dosimetria da pena

Passo à dosimetria das penas quanto aos crimes previstos nos art. 90 da Lei 8.666/93, e art. 299 do CP.

Sobre a dosimetria da pena, o delito tipificado pelo art. 90 da Lei 8.666/1993 prevê pena de detenção de 02 (dois) a 04 (quatro) anos, e multa; já o crime previsto no art. 299 do CP, prevê pena de 01 (um) a 05 (cinco) anos e multa, se o documento é público.

3.1. Mailton Marcelo Silva Ferreira

3.1.1. Crime do art. 90 da Lei 8.666/93

Atenta ao disposto no art. 59 do Código Penal, observo que a culpabilidade do condenado é acentuada, na medida em que o réu foi o autor intelectual e articulador  da fraude, sendo responsável por arregimentar os demais membros da comissão de licitação em prol do esquema criminoso; o réu é tecnicamente primário, ante a ausência de notícias nos autos sobre condenações anteriores transitadas em julgado que descaracterizem essas circunstâncias; não há como aferir  a conduta social e personalidade do réu; os motivos não merecem consideração especial.

Por outro lado, as circunstâncias extrapolam as condições normais ao tipo penal em comento, tendo em vista que a conduta criminosa se deu em detrimento de recursos destinados à área de saúde, cuja ausência é mais sentida pela população pobre, atingindo o serviço de atendimento móvel de emergência (SAMU) e o programa de assistência domiciliar (Programa Alô Saúde).

Sopesando essas circunstâncias, fixo a pena-base quanto ao crime do art. 90 da Lei 8.666/93, em 03 (três) anos de detenção, e 20 (vinte) dias-multa.

Não há atenuantes ou agravantes.

Incide a causa de aumento da continuidade delitiva, tendo em vista que, as práticas delitivas deram-se nas Concorrências 001/2010 e 002/2010, com igual "modus operandi" e lapso temporal entre as duas condutas.

Há entendimento jurisprudencial no sentido de que para o aumento da pena pela continuidade delitiva dentro do intervalo de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois terços), previsto no art. 71 do CP, deve-se adotar o critério da quantidade de infrações praticadas:

HABEAS CORPUS. PENAL. CORRUPÇÃO ELEITORAL (ART. 299 DO CÓDIGO ELEITORAL). DOSIMETRIA DA PENA. AFERIÇÃO DAS CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DO ART. 59 DO CP. INVIABILIDADE. REPRIMENDA MAIOR DO QUE A FIXADA À CORRÉ. PARTICULARIDADES ENVOLVIDAS. INCIDÊNCIA DA AGRAVANTE DO ART. 62, I, DO CP. MOTIVAÇÃO IDÔNEA. INEXISTÊNCIA DE BIS IN IDEM. CONTINUIDADE DELITIVA. AUMENTO DE 2/3. FRAÇÃO FUNDAMENTADA NA DURAÇÃO DO PERÍODO DELITUOSO E NO NÚMERO DE CONDUTAS. POSSIBILIDADE. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS NEGATIVAS. NÃO CUMPRIMENTO DO REQUISITO SUBJETIVO PREVISTO NO ART. 44, III, DO CP. PRISÃO DOMICILIAR. QUESTÃO NÃO EXAMINADA NO ACÓRDÃO ATACADO. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. COMPETÊNCIA DO JUÍZO DA EXECUÇÃO (ART. 66, V, “G”, DA LEP). ORDEM DENEGADA. 

[...]

4. O período de duração e o número de condutas delituosas são circunstâncias que permitem um aumento na maior fração (2/3), decorrente da continuidade delitiva. Precedentes. 

[...]

7. Ordem denegada. (STF - HC 117719/RN, rel. Min. TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, DJe 20.08.2014). (grifei)

AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AFRONTA AO ART. 59 DO CP. PENA-BASE EXACERBADA. TESES QUE EXIGEM REEXAME FÁTICO E PROBATÓRIO. SÚMULA 7/STJ. CONTINUIDADE DELITIVA. FRAÇÃO DE AUMENTO QUE LEVA EM CONSIDERAÇÃO O NÚMERO DE INFRAÇÕES COMETIDAS. CRITÉRIO IDÔNEO. INÉPCIA DA INICIAL. INEXISTÊNCIA. DETALHAMENTO DA CONDUTA DO AGENTE. SÚMULA 168/STJ.

[...] 

3. É firme o entendimento deste Tribunal de que a fração de aumento em razão da continuidade delitiva se deve em razão do número de infrações cometidas.

[...]

7. agravo regimental improvido. (STJ - AgRg nos EAREsp 398763/RJ, rel. Min. Sebastião Reis Júnior, Terceira Seção, Dje 24.02.2015). (grifei)

No caso, foram praticadas 02 (duas) fraudes a licitações, de modo que tenho como autorizada a incidência da majoração em comento à razão de 1/6 (um sexto).

A pena definitiva do acusado, quanto ao crime em comento, resulta, pois, em 03 (três) anos e 06 (seis) meses de detenção e 23 (vinte e três) dias-multa, a qual torno definitiva ante a ausência de circunstâncias atenuantes ou agravantes, bem como causas de aumento ou de diminuição.

3.1.2. Crime do art. 299, caput, do CP

Atenta aos mesmos requisitos quanto ao crime anterior, fixo a pena-base pelo crime do art. 299 do Código Penal em 02 (dois) anos de reclusão, e 20 (vinte) dias-multa.

Com efeito, a culpabilidade e as circunstâncias do crime extrapolam as condições normais do tipo penal em comento.

O fato criminoso foi cometido em contexto prejudicial à saúde, atingindo o serviço de atendimento móvel de emergência (SAMU)e o programa de assistência domiciliar (Programa Alô Saúde).

Não vislumbro circunstâncias atenuantes, agravantes ou causa de diminuição e aumento, de modo que torno a pena definitiva em 02 (dois) anos de reclusão e 20(vinte) dias-multa.

3.1.3 Concurso material
Nos termos do (art. 69 do CP), as reprimendas definitivas resultam individualmente em 03 (três) anos e 06 (seis) meses de detenção, e 23 (vinte e três) dias-multa, e 02 (dois) anos de reclusão, e 20 (vinte) dias-multa, à razão de 1/2 (metade) do  salário mínimo vigente à época dos fatos, atualizado monetariamente.

Concorrendo penas de reclusão e detenção, ambas devem ser somadas para efeito de fixação do regime prisional, porquanto constituem reprimendas de mesma espécie, penas privativas de liberdade. Inteligência do art. 111 da Lei 7.210/84, conforme entendimento do STJ (AgRg no HC 473.459/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 1º/3/2019).

Na linha mesma linha de raciocínio, a substituição é inviável devido ao não atendimento do requisito expresso no art. 44, I, do CP, no sentido de que as penas restritivas de direitos são autônomas e substituem as privativas de liberdade, quando aplicada pena privativa de liberdade não superior a quatro anos e o crime não for cometido com violência ou grave ameaça à pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo. (AgRg no HC 448057, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 18/12/2018).

Assim, O regime inicial de cumprimento da pena é o semiaberto, nos termos do art. 33, § 2º, "b", do CP. 

Sem substituição da pena privativa de liberdade por sanções restritivas de direitos, tendo em vista o total das penas privativas de liberdade (superiores a 04 (quatro) anos - art. 44, I, do CP).
3.2. Sérgio Pimentel

3.2.1 Crime do art. 90 da Lei 8.666/93

Atenta ao disposto no art. 59 do Código Penal, observo que a culpabilidade do condenado é acentuada, na medida em que se valeu de seu cargo de Secretário Municipal de Saúde para operacionalizar e supervisionar os procedimentos licitatórios com o intuito de fraudar as Concorrências; o réu é tecnicamente primário, ante a ausência de notícias nos autos sobre condenações anteriores transitadas em julgado que descaracterizem essas circunstâncias; não há como aferir  a conduta social e personalidade do réu; os motivos não merecem consideração especial.

Por outro lado, as circunstâncias extrapolam as condições normais ao tipo penal em comento, tendo em vista que a conduta criminosa se deu em detrimento de recursos destinados à área de saúde, cuja ausência é mais sentida pela população pobre, atingindo o serviço de atendimento móvel de emergência (SAMU) e o programa de assistência domiciliar (Programa Alô Saúde).

Sopesando essas circunstâncias, fixo a pena-base quanto ao crime do art. 90 da Lei 8.666/93, em 03(três) anos de detenção, e 20 (vinte) dias-multa.

Não há atenuantes ou agravantes.

Incide a causa de aumento da continuidade delitiva, tendo em vista que, as práticas delitivas deram-se nas Concorrências 001/2010 e 002/2010, com igual "modus operandi" e lapso temporal entre as duas condutas.

Há entendimento jurisprudencial no sentido de que para o aumento da pena pela continuidade delitiva dentro do intervalo de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois terços), previsto no art. 71 do CP, deve-se adotar o critério da quantidade de infrações praticadas:

HABEAS CORPUS. PENAL. CORRUPÇÃO ELEITORAL (ART. 299 DO CÓDIGO ELEITORAL). DOSIMETRIA DA PENA. AFERIÇÃO DAS CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DO ART. 59 DO CP. INVIABILIDADE. REPRIMENDA MAIOR DO QUE A FIXADA À CORRÉ. PARTICULARIDADES ENVOLVIDAS. INCIDÊNCIA DA AGRAVANTE DO ART. 62, I, DO CP. MOTIVAÇÃO IDÔNEA. INEXISTÊNCIA DE BIS IN IDEM. CONTINUIDADE DELITIVA. AUMENTO DE 2/3. FRAÇÃO FUNDAMENTADA NA DURAÇÃO DO PERÍODO DELITUOSO E NO NÚMERO DE CONDUTAS. POSSIBILIDADE. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS NEGATIVAS. NÃO CUMPRIMENTO DO REQUISITO SUBJETIVO PREVISTO NO ART. 44, III, DO CP. PRISÃO DOMICILIAR. QUESTÃO NÃO EXAMINADA NO ACÓRDÃO ATACADO. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. COMPETÊNCIA DO JUÍZO DA EXECUÇÃO (ART. 66, V, “G”, DA LEP). ORDEM DENEGADA. 

[...]

4. O período de duração e o número de condutas delituosas são circunstâncias que permitem um aumento na maior fração (2/3), decorrente da continuidade delitiva. Precedentes. 

[...]

7. Ordem denegada. (STF - HC 117719/RN, rel. Min. TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, DJe 20.08.2014). (grifei)

AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AFRONTA AO ART. 59 DO CP. PENA-BASE EXACERBADA. TESES QUE EXIGEM REEXAME FÁTICO E PROBATÓRIO. SÚMULA 7/STJ. CONTINUIDADE DELITIVA. FRAÇÃO DE AUMENTO QUE LEVA EM CONSIDERAÇÃO O NÚMERO DE INFRAÇÕES COMETIDAS. CRITÉRIO IDÔNEO. INÉPCIA DA INICIAL. INEXISTÊNCIA. DETALHAMENTO DA CONDUTA DO AGENTE. SÚMULA 168/STJ.

[...] 

3. É firme o entendimento deste Tribunal de que a fração de aumento em razão da continuidade delitiva se deve em razão do número de infrações cometidas.

[...]

7. agravo regimental improvido. (STJ - AgRg nos EAREsp 398763/RJ, rel. Min. Sebastião Reis Júnior, Terceira Seção, Dje 24.02.2015). (grifei)

No caso, foram praticadas 02 (duas) fraudes a licitações, de modo que tenho como autorizada a incidência da majoração em comento à razão de 1/6 (um sexto).

A pena definitiva do acusado, quanto ao crime em comento, resulta, pois, em 03 (três) anos e 06 (seis) meses de detenção e 23 (vinte e três) dias-multa, a qual torno definitiva ante a ausência de circunstâncias atenuantes ou agravantes, bem como causas de aumento ou de diminuição.

3.2.2. Crime do art. 299, caput, do CP

Atento aos mesmos requisitos quanto ao crime anterior, fixo a pena-base pelo crime do art. 299 do Código Penal em 02 (dois) anos de reclusão, e 20 (vinte) dias-multa.

De fato, a culpabilidade e as circunstâncias do crime extrapolam as condições normais ao tipo penal em comento. O fato criminoso foi cometido em contexto prejudicial à saúde, atingindo o serviço de atendimento móvel de emergência (SAMU)e o programa de assistência domiciliar (Programa Alô Saúde).

Não vislumbro circunstâncias atenuantes, agravantes ou causa de diminuição e aumento, de modo que torno a pena definitiva em 02 (dois) anos de reclusão, e 20 (vinte) dias-multa.

3.2.3 Concurso material
Nos termos do (art. 69 do CP), as reprimendas definitivas resultam individualmente em 03 (três) anos e 06 (seis) meses de detenção e 23 (vinte e três) dias-multa, e 02 (dois) anos de reclusão e 20 (vinte) dias-multa, à razão de ½ (metade) do salário mínimo vigente à época dos fatos, atualizado monetariamente.

Concorrendo penas de reclusão e detenção, ambas devem ser somadas para efeito de fixação do regime prisional, porquanto constituem reprimendas de mesma espécie, penas privativas de liberdade. Inteligência do art. 111 da Lei 7.210/84, conforme entendimento do STJ (AgRg no HC 473.459/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 1º/3/2019).

Na linha mesma linha de raciocínio, a substituição é inviável em virtude do não atendimento do requisito expresso no art. 44, I, do CP, no sentido de que as penas restritivas de direitos são autônomas e substituem as privativas de liberdade, quando aplicada pena privativa de liberdade não superior a quatro anos e o crime não for cometido com violência ou grave ameaça à pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo. (AgRg no HC 448057, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 18/12/2018).

Assim, O regime inicial de cumprimento da pena é o semiaberto, nos termos do art. 33, § 2º, "b", do CP. 

Sem substituição da pena privativa de liberdade por sanções restritivas de direitos, tendo em vista o total das penas privativas de liberdade (superiores a 04 (quatro) anos - art. 44, I, do CP).
3.3. Sandra Maria de Baraúna Barretos

3.3.1 Crime do art. 90 da Lei 8.666/93

Atenta ao disposto no art. 59 do Código Penal, observo que a culpabilidade da ré é comum à espécie; é tecnicamente primária, ante a ausência de notícias nos autos sobre condenações anteriores transitadas em julgado que descaracterizem essas circunstâncias; não há como aferir a conduta social e personalidade da ré; os motivos não merecem consideração especial.

Por outro lado, as circunstâncias extrapolam as condições normais ao tipo penal em comento, tendo em vista que a conduta criminosa se deu em detrimento de recursos destinados à área de saúde, cuja ausência é mais sentida pela população pobre, atingindo o serviço de atendimento móvel de emergência (SAMU) e o programa de assistência domiciliar (Programa Alô Saúde).

Sopesando essas circunstâncias, fixo a pena-base quanto ao crime do art. 90 da Lei 8.666/93, em 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de detenção, e 15 (quinze) dias-multa, à razão diária de 1/30 (um trigésimo  do salário mínimo vigente na época dos fatos, corrigida monetariamente até a data do efetivo pagamento.

Não há atenuantes ou agravantes.

Incide a causa de aumento da continuidade delitiva, tendo em vista que, as práticas delitivas deram-se nas Concorrências 001/2010 e 002/2010, com igual "modus operandi" e lapso temporal entre as duas condutas.

Há entendimento jurisprudencial no sentido de que para o aumento da pena pela continuidade delitiva dentro do intervalo de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois terços), previsto no art. 71 do CP, deve-se adotar o critério da quantidade de infrações praticadas:

HABEAS CORPUS. PENAL. CORRUPÇÃO ELEITORAL (ART. 299 DO CÓDIGO ELEITORAL). DOSIMETRIA DA PENA. AFERIÇÃO DAS CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DO ART. 59 DO CP. INVIABILIDADE. REPRIMENDA MAIOR DO QUE A FIXADA À CORRÉ. PARTICULARIDADES ENVOLVIDAS. INCIDÊNCIA DA AGRAVANTE DO ART. 62, I, DO CP. MOTIVAÇÃO IDÔNEA. INEXISTÊNCIA DE BIS IN IDEM. CONTINUIDADE DELITIVA. AUMENTO DE 2/3. FRAÇÃO FUNDAMENTADA NA DURAÇÃO DO PERÍODO DELITUOSO E NO NÚMERO DE CONDUTAS. POSSIBILIDADE. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS NEGATIVAS. NÃO CUMPRIMENTO DO REQUISITO SUBJETIVO PREVISTO NO ART. 44, III, DO CP. PRISÃO DOMICILIAR. QUESTÃO NÃO EXAMINADA NO ACÓRDÃO ATACADO. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. COMPETÊNCIA DO JUÍZO DA EXECUÇÃO (ART. 66, V, “G”, DA LEP). ORDEM DENEGADA. 

[...]

4. O período de duração e o número de condutas delituosas são circunstâncias que permitem um aumento na maior fração (2/3), decorrente da continuidade delitiva. Precedentes. 

[...]

7. Ordem denegada. (STF - HC 117719/RN, rel. Min. TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, DJe 20.08.2014). (grifei)

AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AFRONTA AO ART. 59 DO CP. PENA-BASE EXACERBADA. TESES QUE EXIGEM REEXAME FÁTICO E PROBATÓRIO. SÚMULA 7/STJ. CONTINUIDADE DELITIVA. FRAÇÃO DE AUMENTO QUE LEVA EM CONSIDERAÇÃO O NÚMERO DE INFRAÇÕES COMETIDAS. CRITÉRIO IDÔNEO. INÉPCIA DA INICIAL. INEXISTÊNCIA. DETALHAMENTO DA CONDUTA DO AGENTE. SÚMULA 168/STJ.

[...] 

3. É firme o entendimento deste Tribunal de que a fração de aumento em razão da continuidade delitiva se deve em razão do número de infrações cometidas.

[...]

7. agravo regimental improvido. (STJ - AgRg nos EAREsp 398763/RJ, rel. Min. Sebastião Reis Júnior, Terceira Seção, Dje 24.02.2015). (grifei)

No caso, foram praticadas 02 (duas) fraudes a licitações, de modo que tenho como autorizada a incidência da majoração em comento à razão de 1/6 (um sexto).

A pena definitiva da acusada, quanto ao crime em comento, resulta, pois, em 02 (dois) anos e 11 (onze) meses de detenção, e 17 (dezessete) dias-multa, a qual torno definitiva ante a ausência de circunstâncias atenuantes ou agravantes, bem como causas de aumento ou de diminuição.

3.3.2 Crime do art. 299, caput, do CP

Atento aos mesmos requisitos quanto ao crime anterior, fixo a pena-base pelo crime do art. 299 do Código Penal em 01 (um) ano e 06 (seis) meses de reclusão e 15 (quinze) dias-multa.

De fato, as circunstâncias do crime extrapolam as condições normais ao tipo penal em comento, tendo em vista que o fato criminoso foi cometido em contexto prejudicial à saúde, atingindo o serviço de atendimento móvel de emergência (SAMU) e o programa de assistência domiciliar (Programa Alô Saúde).

Não vislumbro circunstâncias atenuantes, agravantes ou causa de diminuição e aumento, de modo que torno a pena definitiva em 01 (um) ano de reclusão e 15 (quinze) dias-multa.

3.3.3
 Concurso material
Nos termos do (art. 69 do CP), as reprimendas definitivas resultam individualmente em 02 (dois) anos e 11 (onze) meses de detenção, e 17 (dezessete) dias-multa, e 01 (um) ano e 06 (seis) meses de reclusão e 15 (quinze) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo vigente à época dos fatos, atualizado monetariamente.

Concorrendo penas de reclusão e detenção, ambas devem ser somadas para efeito de fixação do regime prisional, porquanto constituem reprimendas de mesma espécie, penas privativas de liberdade. Inteligência do art. 111 da Lei 7.210/84, conforme entendimento do STJ (AgRg no HC 473.459/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 1º/3/2019).

Na linha mesma linha de raciocínio, a substituição é inviável em virtude do não atendimento do requisito expresso no art. 44, I, do CP, no sentido de que as penas restritivas de direitos são autônomas e substituem as privativas de liberdade, quando aplicada pena privativa de liberdade não superior a quatro anos e o crime não for cometido com violência ou grave ameaça à pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo. (AgRg no HC 448057, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 18/12/2018).

Assim, O regime inicial de cumprimento da pena é o semiaberto, nos termos do art. 33, § 2º, "b", do CP. 

Sem substituição da pena privativa de liberdade por sanções restritivas de direitos, tendo em vista o total das penas privativas de liberdade (superiores a 04 (quatro) anos - art. 44, I, do CP).
3.4. Ronaldo Luiz Gonzaga Martins 

3.4.1. Crime do art. 90 da Lei 8.666/93

Atenta ao disposto no art. 59 do Código Penal, observo que a culpabilidade do condenado é acentuada, na medida em que participou efetivamente na elaboração dos procedimentos licitatórios com o intuito de fraudar as Concorrências; o réu é tecnicamente primário, ante a ausência de notícias nos autos sobre condenações anteriores transitadas em julgado que descaracterizem essas circunstâncias; não há como aferir  a conduta social e personalidade do réu; os motivos não merecem consideração especial.

Por outro lado, as circunstâncias extrapolam as condições normais ao tipo penal em comento, tendo em vista que a conduta criminosa se deu em detrimento de recursos destinados à área de saúde, cuja ausência é mais sentida pela população pobre, atingindo o serviço de atendimento móvel de emergência (SAMU) e o programa de assistência domiciliar (Programa Alô Saúde).

Sopesando essas circunstâncias, fixo a pena-base quanto ao crime do art. 90 da Lei 8.666/93, em 03 (três) anos de detenção, e 20 (vinte) dias-multa.

Não há atenuantes ou agravantes.

Incide a causa de aumento da continuidade delitiva, tendo em vista que, as práticas delitivas deram-se nas Concorrências 001/2010 e 002/2010, com igual "modus operandi" e lapso temporal entre as duas condutas.

Há entendimento jurisprudencial no sentido de que para o aumento da pena pela continuidade delitiva dentro do intervalo de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois terços), previsto no art. 71 do CP, deve-se adotar o critério da quantidade de infrações praticadas:

HABEAS CORPUS. PENAL. CORRUPÇÃO ELEITORAL (ART. 299 DO CÓDIGO ELEITORAL). DOSIMETRIA DA PENA. AFERIÇÃO DAS CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DO ART. 59 DO CP. INVIABILIDADE. REPRIMENDA MAIOR DO QUE A FIXADA À CORRÉ. PARTICULARIDADES ENVOLVIDAS. INCIDÊNCIA DA AGRAVANTE DO ART. 62, I, DO CP. MOTIVAÇÃO IDÔNEA. INEXISTÊNCIA DE BIS IN IDEM. CONTINUIDADE DELITIVA. AUMENTO DE 2/3. FRAÇÃO FUNDAMENTADA NA DURAÇÃO DO PERÍODO DELITUOSO E NO NÚMERO DE CONDUTAS. POSSIBILIDADE. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS NEGATIVAS. NÃO CUMPRIMENTO DO REQUISITO SUBJETIVO PREVISTO NO ART. 44, III, DO CP. PRISÃO DOMICILIAR. QUESTÃO NÃO EXAMINADA NO ACÓRDÃO ATACADO. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. COMPETÊNCIA DO JUÍZO DA EXECUÇÃO (ART. 66, V, “G”, DA LEP). ORDEM DENEGADA. 

[...]

4. O período de duração e o número de condutas delituosas são circunstâncias que permitem um aumento na maior fração (2/3), decorrente da continuidade delitiva. Precedentes. 

[...]

7. Ordem denegada. (STF - HC 117719/RN, rel. Min. TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, DJe 20.08.2014). (grifei)

AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AFRONTA AO ART. 59 DO CP. PENA-BASE EXACERBADA. TESES QUE EXIGEM REEXAME FÁTICO E PROBATÓRIO. SÚMULA 7/STJ. CONTINUIDADE DELITIVA. FRAÇÃO DE AUMENTO QUE LEVA EM CONSIDERAÇÃO O NÚMERO DE INFRAÇÕES COMETIDAS. CRITÉRIO IDÔNEO. INÉPCIA DA INICIAL. INEXISTÊNCIA. DETALHAMENTO DA CONDUTA DO AGENTE. SÚMULA 168/STJ.

[...] 

3. É firme o entendimento deste Tribunal de que a fração de aumento em razão da continuidade delitiva se deve em razão do número de infrações cometidas.

[...]

7. agravo regimental improvido. (STJ - AgRg nos EAREsp 398763/RJ, rel. Min. Sebastião Reis Júnior, Terceira Seção, Dje 24.02.2015). (grifei)

No caso, foram praticadas 02 (duas) fraudes a licitações, de modo que tenho como autorizada a incidência da majoração em comento à razão de 1/6 (um sexto).

A pena definitiva da acusada, quanto ao crime em comento, resulta, pois, em 03 (três) anos e 06 (seis) meses de detenção, e 23 (vinte e três) dias-multa, a qual torno definitiva ante a ausência de circunstâncias atenuantes ou agravantes, bem como causas de aumento ou de diminuição.

3.4.2. Crime do art. 299, caput, do CP

Atenta aos mesmos requisitos quanto ao crime anterior, fixo a pena-base pelo crime do art. 299 do Código Penal em 02 (dois) anos de reclusão, e 20 (vinte) dias-multa.

De fato, a culpabilidade e as circunstâncias do crime extrapolam as condições normais ao tipo penal em comento. O fato criminoso foi cometido em contexto prejudicial à saúde, atingindo o serviço de atendimento móvel de emergência (SAMU) e o programa de assistência domiciliar (Programa Alô Saúde).

Não vislumbro circunstâncias atenuantes, agravantes ou causa de diminuição e aumento, de modo que torno a pena definitiva em 02 (dois) anos de reclusão e 20(vinte) dias-multa.

3.4.3
 Concurso material
Nos termos do (art. 69 do CP), as reprimendas definitivas resultam individualmente em 03 (três) anos e 06 (seis) meses de detenção, e 23 (vinte e três) dias-multa, e 02 (dois) anos de reclusão e 20 (vinte) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo vigente à época dos fatos, atualizado monetariamente.

Concorrendo penas de reclusão e detenção, ambas devem ser somadas para efeito de fixação do regime prisional, porquanto constituem reprimendas de mesma espécie, penas privativas de liberdade. Inteligência do art. 111 da Lei 7.210/84, conforme entendimento do STJ (AgRg no HC 473.459/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 1º/3/2019).

Na linha mesma linha de raciocínio, a substituição é inviável em virtude do não atendimento do requisito expresso no art. 44, I, do CP, no sentido de que as penas restritivas de direitos são autônomas e substituem as privativas de liberdade, quando aplicada pena privativa de liberdade não superior a quatro anos e o crime não for cometido com violência ou grave ameaça à pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo. (AgRg no HC 448057, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 18/12/2018).

Assim, O regime inicial de cumprimento da pena é o semiaberto, nos termos do art. 33, § 2º, "b", do CP. 

Sem substituição da pena privativa de liberdade por sanções restritivas de direitos, tendo em vista o total das penas privativas de liberdade (superiores a 04 (quatro) anos - art. 44, I, do CP).
3.5. Antônio dos Santos Neto 

3.5.1 Crime do art. 90 da Lei 8.666/93

Atenta ao disposto no art. 59 do Código Penal, observo que a culpabilidade do condenado é acentuada, na medida em que participou efetivamente na elaboração dos procedimentos licitatórios com o intuito de fraudar as Concorrências, sendo o vencedor da concorrência fraudulenta; o réu é tecnicamente primário, ante a ausência de notícias nos autos sobre condenações anteriores transitadas em julgado que descaracterizem essas circunstâncias; não há como aferir  a conduta social e personalidade do réu; os motivos não merecem consideração especial.

Por outro lado, as circunstâncias extrapolam as condições normais ao tipo penal em comento, tendo em vista que a conduta criminosa se deu em detrimento de recursos destinados à área de saúde, cuja ausência é mais sentida pela população pobre, atingindo o serviço de atendimento móvel de emergência (SAMU) e o programa de assistência domiciliar (Programa Alô Saúde).

Sopesando essas circunstâncias, fixo a pena-base quanto ao crime do art. 90 da Lei 8.666/93, em 03 (três) anos de detenção, e 20 (vinte) dias-multa.

Não há atenuantes ou agravantes.

Incide a causa de aumento da continuidade delitiva, tendo em vista que, as práticas delitivas deram-se nas Concorrências 001/2010 e 002/2010, com igual "modus operandi" e lapso temporal entre as duas condutas.

Há entendimento jurisprudencial no sentido de que para o aumento da pena pela continuidade delitiva dentro do intervalo de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois terços), previsto no art. 71 do CP, deve-se adotar o critério da quantidade de infrações praticadas:

HABEAS CORPUS. PENAL. CORRUPÇÃO ELEITORAL (ART. 299 DO CÓDIGO ELEITORAL). DOSIMETRIA DA PENA. AFERIÇÃO DAS CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DO ART. 59 DO CP. INVIABILIDADE. REPRIMENDA MAIOR DO QUE A FIXADA À CORRÉ. PARTICULARIDADES ENVOLVIDAS. INCIDÊNCIA DA AGRAVANTE DO ART. 62, I, DO CP. MOTIVAÇÃO IDÔNEA. INEXISTÊNCIA DE BIS IN IDEM. CONTINUIDADE DELITIVA. AUMENTO DE 2/3. FRAÇÃO FUNDAMENTADA NA DURAÇÃO DO PERÍODO DELITUOSO E NO NÚMERO DE CONDUTAS. POSSIBILIDADE. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS NEGATIVAS. NÃO CUMPRIMENTO DO REQUISITO SUBJETIVO PREVISTO NO ART. 44, III, DO CP. PRISÃO DOMICILIAR. QUESTÃO NÃO EXAMINADA NO ACÓRDÃO ATACADO. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. COMPETÊNCIA DO JUÍZO DA EXECUÇÃO (ART. 66, V, “G”, DA LEP). ORDEM DENEGADA. 

[...]

4. O período de duração e o número de condutas delituosas são circunstâncias que permitem um aumento na maior fração (2/3), decorrente da continuidade delitiva. Precedentes. 

[...]

7. Ordem denegada. (STF - HC 117719/RN, rel. Min. TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, DJe 20.08.2014). (grifei)

AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AFRONTA AO ART. 59 DO CP. PENA-BASE EXACERBADA. TESES QUE EXIGEM REEXAME FÁTICO E PROBATÓRIO. SÚMULA 7/STJ. CONTINUIDADE DELITIVA. FRAÇÃO DE AUMENTO QUE LEVA EM CONSIDERAÇÃO O NÚMERO DE INFRAÇÕES COMETIDAS. CRITÉRIO IDÔNEO. INÉPCIA DA INICIAL. INEXISTÊNCIA. DETALHAMENTO DA CONDUTA DO AGENTE. SÚMULA 168/STJ.

[...] 

3. É firme o entendimento deste Tribunal de que a fração de aumento em razão da continuidade delitiva se deve em razão do número de infrações cometidas.

[...]

7. agravo regimental improvido. (STJ - AgRg nos EAREsp 398763/RJ, rel. Min. Sebastião Reis Júnior, Terceira Seção, Dje 24.02.2015). (grifei)

No caso, foram praticadas 02 (duas) fraudes a licitações, de modo que tenho como autorizada a incidência da majoração em comento à razão de 1/6 (um sexto).

A pena definitiva da acusada, quanto ao crime em comento, resulta, pois, em 03 (três) anos e 06 (seis) meses de detenção e 23 (vinte e três) dias-multa, a qual torno definitiva ante a ausência de circunstâncias atenuantes ou agravantes, bem como causas de aumento ou de diminuição.

3.5.2
Crime do art. 299, caput, do CP

Atento aos mesmos requisitos quanto ao crime anterior, fixo a pena-base pelo crime do art. 299 do Código Penal em 02 (dois) anos de reclusão e 20 (vinte) dias-multa.

De fato, a culpabilidade e as circunstâncias do crime extrapolam as condições normais ao tipo penal em comento.O fato criminoso foi cometido em contexto prejudicial à saúde, atingindo o serviço de atendimento móvel de emergência (SAMU)e o programa de assistência domiciliar (Programa Alô Saúde).

Não vislumbro circunstâncias atenuantes, agravantes ou causa de diminuição e aumento, de modo que torno a pena definitiva em 02 (dois) anos de reclusão e 20(vinte) dias-multa.

3.5.3
Concurso material
Nos termos do (art. 69 do CP), as reprimendas definitivas resultam individualmente em 03 (três) anos e 06 (seis) meses de detenção e 23 (vinte e três) dias-multa e 02 (dois) anos de reclusão e 20 (vinte) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo)do salário mínimo vigente à época dos fatos, atualizado monetariamente.

Concorrendo penas de reclusão e detenção, ambas devem ser somadas para efeito de fixação do regime prisional, porquanto constituem reprimendas de mesma espécie, penas privativas de liberdade. Inteligência do art. 111 da Lei 7.210/84, conforme entendimento do STJ (AgRg no HC 473.459/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 1º/3/2019).

Concorrendo penas de reclusão e detenção, ambas devem ser somadas para efeito de fixação do regime prisional, porquanto constituem reprimendas de mesma espécie, penas privativas de liberdade. Inteligência do art. 111 da Lei 7.210/84, conforme entendimento do STJ (AgRg no HC 473.459/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 1º/3/2019).

Na linha mesma linha de raciocínio, a substituição é inviável em virtude do não atendimento do requisito expresso no art. 44, I, do CP, no sentido de que as penas restritivas de direitos são autônomas e substituem as privativas de liberdade, quando aplicada pena privativa de liberdade não superior a quatro anos e o crime não for cometido com violência ou grave ameaça à pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo. (AgRg no HC 448057, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 18/12/2018).

Assim, O regime inicial de cumprimento da pena é o semiaberto, nos termos do art. 33, § 2º, "b", do CP. 

Sem substituição da pena privativa de liberdade por sanções restritivas de direitos, tendo em vista o total das penas privativas de liberdade (superiores a 04 (quatro) anos - art. 44, I, do CP).
3.6. Tereza Cristina Carvalho da Rosa 

3.6.1 Crime do art. 299, caput, do CP

Atenta ao disposto no art. 59 do Código Penal, observo que a culpabilidade da ré não lhe é desfavorável; é tecnicamente primária, ante a ausência de notícias nos autos sobre condenações anteriores transitadas em julgado que descaracterizem essas circunstâncias; não há como aferir a conduta social e personalidade da ré; os motivos não merecem consideração especial.

Por outro lado, as circunstâncias extrapolam as normais ao tipo penal em comento, tendo em vista que o fato criminoso foi cometido em contexto prejudicial à saúde, atingindo o serviço de atendimento móvel de emergência (SAMU) e o programa de assistência domiciliar (Programa Alô Saúde).

Sopesando essas circunstâncias, fixo a pena-base pelo crime do art. 299 do Código Penal em 01 (um) ano e 06 (seis) meses de reclusão e 15 (quinze) dias-multa. 

Na segunda fase da dosimetria, presente a atenuante da confissão espontânea de Tereza, deve ser atenuada a pena para 01 (um) ano de reclusão, e multa de 10 (dez) dias-multa. Não havendo causa de diminuição da pena, nem tampouco causa de aumento, torno a pena definitiva em 01 (um) ano de reclusão e 10(dez) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo vigente à época dos fatos, atualizado monetariamente.

O regime inicial de cumprimento da pena é o aberto (art. 33, § 2º, “c”, do CP).

Substituída a pena privativa de liberdade da acusada por 02 (duas) sanções restritivas de direitos, a serem fixadas pelo Juízo da execução, na forma do art. 66, V, “a”, da Lei 7.210/1984 (LEP), sendo uma delas, preferencialmente, de prestação de serviços à comunidade.

Finalmente, condeno os acusados ao pagamento das custas processuais.

Do dispositivo

Ante o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao recurso do MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL para CONDENAR os acusados MAILTON MARCELO DA SILVA FERREIRA, SÉRGIO DE SOUZA PIMENTEL, SANDRA MARIA DE BARAÚNA BARRETO, RONALDO LUIZ GONZAGA MARTINS e ANTONIO DOS SANTOS NETO pela prática dos crimes dos arts. 90 da Lei 8.666/1993, e 299 do CP, em continuidade delitiva (art. 71 do CP) e concurso material (art. 69 do CP), e CONDENAR TEREZA CRISTINA CARVALHO DA ROSA pela prática do crime previsto no art. 299 do CP.

É como voto.
� “(...) Ex.: se duas pessoas – uma funcionária pública, outra, estranha à Administração – praticam a conduta de subtrair bens de uma repartição pública, cometem peculato-furto (art. 312, § 1º, CP). A condição pessoal – ser funcionário público – é elementar do delito de peculato, motivo pelo qual se transmite ao co-autor, desde que verificada a ciência deste em relação àquela condição pessoal” (In “Código Penal Comentado”, Guilherme de Souza Nucci, 9ª edição, p. 302). 
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