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V O T O

O Exmo. Sr. Juiz Federal SAULO CASALI BAHIA (Relator Convocado): — O art. 92, caput, da Lei n. 8.666/93, criminaliza a conduta de quem admite, possibilita ou dá causa a qualquer modificação ou vantagem, inclusive prorrogação contratual, em favor do adjudicatário, durante a execução dos contratos celebrados com o Poder Público, sem autorização em lei, no ato convocatório da licitação ou nos respectivos instrumentos contratuais, ou ainda, paga fatura com preterição da ordem cronológica de sua exigibilidade. 

O tipo por equiparação, previsto no parágrafo único do mesmo artigo, por sua vez, criminaliza a conduta de quem, tendo comprovadamente concorrido para a consumação da ilegalidade, obtém vantagem indevida ou se beneficia, injustamente, das modificações e prorrogações contratuais.

Nesse sentido, no caso, nada a prover quanto à insurgência recursal da acusada Meire Thomaino, pretendendo sua absolvição em vista da comprovação de atipicidade da conduta e ausência de dolo, tampouco quanto à insurgência recursal do MPF, pretendendo a condenação dos corréus, devendo ser mantida inalterada a bem lançada fundamentação da sentença, sobretudo porque rebateu as teses, haja vista serem similares às apresentadas por ocasião das alegações finais.

Quanto à acusada Meire Thomaino, conforme detalhadamente fundamentado pelo magistrado de origem, ficou demonstrado que, na condição de ordenadora de despesas do Núcleo Estadual do Ministério da Saúde em Minas Gerais — NEMS/MG, realizou, por 2 (duas) vezes, a prorrogação de Contrato n. 001/2010 de prestação de serviço de transporte terrestre firmado com a empresa Transuel Ltda. em prejuízo aos interesses da Administração Pública. 

Consta dos autos que a acusada, em violação ao art. 65, I, “b”, da Lei 8.666/93, mesmo após ser advertida por mais de uma vez pela Advocacia Geral da União – AGU e pelos fiscais do contrato, em particular por Glauber Barbosa, optou por efetuar as prorrogações contratuais, sendo a primeira em 05/01/2011, por meio do 1º Termo Aditivo do Contrato n. 01/2010, por 90 (noventa) dias; e a segunda em 05/04/2011, por meio do 3º Termo Aditivo, por 9 (nove) meses.

A primeira “prorrogação” ocorreu após expirado o prazo contratual, ou seja, a rigor, tratou-se de nova contratação; e não foi submetida à análise prévia da assessoria jurídica, conforme prevê o art. 38, parágrafo único, da Lei 8.666/93. Além do que, a despeito de ter sido salientado que a prorrogação apenas seria possível com a diminuição do quantitativo da franquia de quilometragem fixado, sob pena de se realizar nova licitação, sendo responsabilidade da acusada, nenhuma alteração nesse sentido foi empreendida, pelo contrário, a repactuação do contrato apenas atendeu aos interesses particulares da empresa, em razão do reajuste salarial dos motoristas.

Ainda: “O suposto revanchismo entre a acusada e a servidora Maria Stella de Carvalho também é irrelevante para a apuração do delito em comento, já que nenhum ato da servidora Maria Stella de Carvalho impediu a acusada de tomar conhecimento da subutilização dos veículos desde o mês de setembro de 2010. O fato de a referida servidora ser, à época, responsável pela Unidade de Recursos Logísticos do órgão não afasta a responsabilidade da acusada como ordenadora de despesas — o que se nota, na verdade, é uma tentativa da acusada em imputar a responsabilidade pelo ocorrido a uma terceira pessoa. Mas, compulsando o procedimento administrativo (volumes 1, II e III do Apenso III), nota-se que a acusada, na condição de ordenadora de despesas, era sim responsável pela condução do procedimento de fiscalização do contrato. Sempre que o fiscal do contrato elaborava um despacho, os autos eram encaminhados a ela, para que analisasse as informações e determinasse as medidas necessárias. Era a acusada quem decidia as providências que deviam ser tomadas. Todos os fatos ocorridos ou verificados na execução do contrato eram informados a ela” (fl. 1.416).

Lado outro, o MPF – apontando a existência de provas acerca da autoria delitiva por parte dos acusados Wellington de Assis Gonzaga e Walter de Alvarenga Lage – objetiva estender para eles, nos termos da inicial acusatória, a condenação, no entanto, outra deve ser a conclusão:

[...] Inicialmente, registro que aos acusados WELLINGTON DE ASSIS GONZAGA e WALTER DE ALVARENGA LAGE foi imputada a prática de apenas um delito, referente eventual contribuição quando da segunda prorrogação contratual. 

Segundo o MPF, os réus teriam concorrido para a prática criminosa ao produzirem um documento que atestava a regularidade do contrato, contrariando os pareceres da AGU e os despachos do fiscal. 

Tal documento refere-se ao e-mail encaminhado por WELLINGTON DE ASSIS GONZAGA à MEIRE THOMAINO (fI. 123/124 — vol. I do Apenso 1), em 30/03/20 1 1, em resposta à solicitação feita por esta, para que os representantes da empresa apresentassem justificativas ao valor e à quilometragem da franquia fixada no contrato, a fim de encaminhá-las à AGU e, por conseguinte, obter aprovação da segunda prorrogação contratual. 

Entretanto, entendo que a simples apresentação, por parte dos acusados, de argumentos tendentes à renovação do contrato sob as condições pré-estabelecidas não são suficientes para caracterizar qualquer tipo de autoria ou participação. 

Primeiro porque as justificativas que a acusada apresentou à AGU para prorrogação do contrato não se resumem apenas àquelas presentes no e-mail enviado por WELLINGTON DE ASSIS GONZAGA. Infere-se do Ofício n. 46/DICON/NEMS/MG (fls. 129/1 31 — vol. 1 do Apenso 1), que apenas um dos mais de seis motivos elencados pela ré refere-se aos argumentos levantados pelo acusado. Logo, a prorrogação ilegal efetuada pela ré não dependeu da conduta do acusado.

Segundo, porque o fato do acusado justificar os valores por ele propostos e posteriormente aceitos não representa qualquer ilegalidade. Ele apenas defendeu as condições de seu interesse, que inclusive foram aceitas pelo núcleo quando da realização da licitação e contratação originária. Vale ressaltar que o réu somente encaminhou tais argumentos porque lhe foram solicitados pela acusada. 

Terceiro, porque os acusados não concorrem para a consumação do delito praticado pela acusada. A prorrogação contratual ilegal foi um ato exclusivo da ordenadora de despesas, que, utilizando-se de seu poder discricionário, renovou o contrato contrariando a legislação, as ponderações do fiscal e as recomendações da AGU. 

Não há dúvidas de que a empresa administrada pelos acusados se beneficiou do contrato e das prorrogações. Nenhuma empresa firmaria um contrato com a Administração sem que tivesse lucro. Se a empresa Transuel Ltda. aceitou renovar o contrato com o Núcleo Estadual do Ministério da Saúde em Minas Gerais, é porque era de seu interesse. 

Contudo, o fato dos acusados aceitarem a prorrogação contratual por lhes ser vantajoso não induz à participação na prática delituosa da acusada MEIRE THOMAINO. Cabia tão somente a esta, na condição de servidora pública e ordenadora de despesas, zelar pelos interesses da Administração. 

[...] No presente caso, a Administração firmou um contrato nos termos da proposta apresentada pela Transuel, a qual, segundo o próprio fiscal do contrato, cumpriu rigorosamente todas as suas obrigações. A adequação dos quantitativos era incumbência exclusiva da acusada, que deixou de fazê-lo. O fato do contrato ser vantajoso para os acusados ou o fato do custo fixo não justificar o valor e a quilometragem da franquia, como já exaustivamente demonstrado acima, não induz à responsabilidade dos acusados pela prorrogação contratual ilegal. 

Quanto ao fato de a empresa Transuel Ltda prestar serviços ao núcleo do Ministério da Saúde desde 2003, entendo que tal circunstância, por si só, não representa qualquer irregularidade. Aliás, segundo as declarações de Glauber Barbosa em juízo, as condições fixadas em contratos anteriores eram diversas, o que impossibilita comparações. Ademais, caso o Parquet entenda haver indícios de fraude nos procedimentos licitatórios envolvendo a referida empresa, deverá adotar as providências necessárias para a devida punição dos responsáveis, visto que estes autos tratam apenas de indícios de fraude na licitação referente ao Contrato n. 01/2010. 

Portanto, não havendo provas de que os acusados concorreram para a prática criminosa da ré Meire Thomaino, deverão ser ABSOLVIDOS da imputação contra eles formulada na denúncia, nos termos do art. 386, V, do CPP. [...] (fl. 1.420 e seguintes).

Como se observa, não ficou demonstrado nos autos que os dois acusados supra mencionados comprovadamente concorreram para a consumação da ilegalidade, obtendo vantagem indevida ou se beneficiando, injustamente, das modificações e prorrogações contratuais. Decerto, a Administração firmou um contrato nos termos da proposta apresentada pela empresa de propriedade deles, a qual, segundo o fiscal do contrato informou nos autos, cumpriu rigorosamente todas as suas obrigações. Nada foi trazido aos autos que demonstrasse seguramente o dolo dos corréus.

No que se refere à dosimetria imposta à acusada Meire Thomaino, a apenação – com a ressalva de que não se trata de “reclusão”, mas de “detenção” – devidamente individualizada, nos termos do art. 5º, XLVI, da CF c/c art. 59 do CP, foi estabelecida com razoabilidade, dentro das circunstâncias objetivas e subjetivas do processo, em patamar suficiente para a reprovação e prevenção do crime, com a fixação da pena obedecida a legislação. 

No caso, em função de duas circunstâncias judiciais desfavoráveis corretamente fundamentadas – culpabilidade e consequências do crime – a pena, que poderia ser balizada entre 2 (dois) e 4 (quatro) anos de detenção, sofreu incremento de apenas 6 (seis) meses na primeira fase; após, tendo em conta o reconhecimento da continuidade delitiva, por terem sido duas as condutas ilícitas praticadas nas mesmas condições, sofreu incremento do aumento mínimo de 1/6 (um sexto) previsto no art. 71 do CP, ficando definitivamente estabelecida em 02 (dois) anos e 11 (onze) meses de detenção, em regime inicial aberto. 

Considerando o quantum da pena aplicada e nos termos dos artigos 43 e seguintes do Código Penal, acertada a substituição da pena privativa de liberdade por duas penas restritivas de direito consistentes na prestação pecuniária no valor de 05 (cinco) salários mínimos, e na prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas.

Por último, afasto, contudo, a condenação para reparação mínima dos danos, fixada nos termos do art. 387, IV, do CPP, porque não foi requerida pela acusação quando do oferecimento da denúncia e sobre o valor fixado não houve pleno exercício do contraditório e da ampla defesa. Registro os seguintes precedentes: “A condenação a título de reparação de danos, nos termos do art. 387, IV do Código de Processo Penal [...], exige pedido expresso na denúncia e, ainda, discussão, certificação e quantificação, em atenção ao devido processo legal, inocorrentes na espécie” (TRF 1ª Região, ACR 0018528-87.2010.4.01.4100/RO, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL OLINDO MENEZES, QUARTA TURMA, e-DJF1 p. 544 de 13/02/2015.); “Para que seja fixado na sentença o valor mínimo para reparação dos danos causados à vítima, com base no art. 387, inciso IV, do Código Penal, deve haver pedido formal nesse sentido pelo ofendido, além de ser oportunizada a defesa pelo réu, sob pena de violação aos princípios da ampla defesa e do contraditório” (STJ, EDcl no REsp 1286810/RS, Rel. Min. CAMPOS MARQUES (Desembargador Convocado do TJ/PR), 5ª Turma, unânime, julgado em 23/04/2013, DJe de 26/04/2013).

Por todo o exposto, nego provimento à apelação do MPF e dou parcial provimento à apelação da acusada apenas para adequar a pena para que, na dosimetria, onde conste “reclusão”, leia-se “detenção”; e afastar a condenação em reparação mínima de danos nos termos do art. 387, IV, do CPP. 

É o voto. 
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