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R E L A T Ó R I O

Trata-se de apelações interpostas pelo Ministério Público Federal e pelo réu Ernevaldo Mendes de Souza  contra a sentença de fls. 971/1001, proferida pelo Juízo Federal da 2ª Vara da Subseção Judiciária de Vitória da Conquista/BA, que julgou parcialmente procedente a pretensão estatal e condenou o réu pela prática, em concurso material (art. 69 do CP),  dos crimes tipificados no art. 90 da Lei 8.666/93 e art. 1º, I, do Decreto-lei 201/67, ambos em continuidade delitiva (art. 71 do CP), às penas de 03 (três) anos e 10 (dez) meses de detenção, além de 3% (três por cento) do valor dos contratos celebrados, a título de multa; e 05 (cinco) anos de 06 (seis) meses de reclusão, respectivamente.
Segundo a narrativa exposta na inicial acusatória: 

(...)

1. ERNEVALDO MENDES DE SOUZA exerceu o cargo de prefeito do município de Caatiba por dois mandatos, entre 1º de janeiro de 2001 a 31 de dezembro de 2008. 

2. No curso do segundo mandato, mais precisamente em 2006, 2007 e 2008, o então prefeito desviou para si a quantia de R$ 836.029,62 de recursos públicos repassados pela União e destinados à saúde por meio de cheques emitidos em benefício da própria Prefeitura Municipal de Caatiba, endossados e sacados no caixa. A investigação apontou ainda o uso de documento falso e simulação de procedimentos licitatórios.

3. A investigação teve inicio com a representação de vereadores do município de Caatiba em face de ERNEVALDO MENDES DE SOUZA, Prefeito à época, narrando desvios de recursos públicos do Sistema Único de Saúde mediante pagamentos simulados em benefício de “empresas-fantasmas” e sem qualquer justificativa documental. A representação deu ensejo a instauração do Inquérito Civil Público 1.14.007.000050/2008-41 no âmbito do Ministério Publico Federal, tendo originado a Ação Civil Publica por ato de Improbidade Administrativa n° 0004466-88.2013.4.01.3307, em tramite na 1ª Vara Federal de Vitoria da Conquista/BA e o Inquérito Policial n° 5-0073/2009.

4. No curso do Inquérito Civil Público, o MPF requisitou a CGU e ao DENASUS a realização de auditorias, que, embora totalmente independentes entre si, constataram as mesmas irregularidades praticadas pelo então Prefeito ERNEVALDO MENDES DE SOUZA na gestão dos recursos de saúde entre os anos de 2006 a 2008.

5. A CGU elaborou o relatório de demandas especiais n° 00205.000079/2008-38 (fls. 948/972) no qual apontou a simulação e montagem de processos licitatórios, desvio de recursos, utilização de notas fiscais inidôneas, dentre outras fraudes e irregularidades. O DENASUS, por meio da auditoria n° 7772, reforçou tais constatações ao indicar direcionamento de compras, pagamentos com notas fiscais não reconhecidas pela Secretaria da Fazenda, realização de pagamentos a credores diversos com o mesmo cheque ou sem suporte documental, fracionamento indevido de despesa e irregularidades nos processos licitatórios.

6. No curso das investigações foi constatado tanto pelo DENASUS como pela CGU, que a Prefeitura Municipal de Caatiba forjou procedimentos licitatórios. Tais constatações foram corroboradas por depoimentos tomados pelo Ministério Público Federal.

(...)
A denúncia foi recebida em 19/05/2016 (fls. 568-572) e a sentença publicada em cartório na data de 02/08/2018 (fls. 1001).

Em suas razões recursais (fls. 1034/1039-v), o Ministério Público Federal requereu a reforma da sentença, a fim de que seja reconhecida a existência autônoma dos crimes previstos no  art. 304 c/c 299, ambos do Código Penal ante a incaplicabiliade do princípio da consunsão ao  caso. Pede também a majoração da pena em relação ao crime tipificado no art. 1º, I, do Decreto-lei 201/67, haja vista a existência de outras circunstâncias desfavoráveis não consideradas pelo juízo, quais sejam, culpabilidade, motivos e circunstâncias. 

Contrarrazões às fls. 1041/1082-v.

O réu, em suas razões recursais (fls. 1062/1135), pede, preliminarmente, o reconhecimento da inépcia da denúncia, haja vista as imputações serem omissas e deficientes. No mérito, requer a sua absolvição em relação aos crimes que fora condenado, tendo em conta a ausência robusta de elementos de materialidade e autoria que ensejem um decreto condenatório. Subsidiariamente, em caso de manutenção da condenação, pede a aplicação do princípio da consunção entre o delito do art. 90 da Lei 8.666/90 e o previsto no art. 1º, I, do Decreto-lei  207/61; assim como o reconhecimento da inexistência de crime continuado (art. 71 do CP), à míngua de extrapolação do requisito temporal. Por fim, requereu a fixação das penas no mínimo legal, ante a ausência de circunstâncias judiciais desfavoráveis.

Parecer ministerial de fls. 1140/1152-v opinou pelo desprovimento dos recursos de apelação.  

É o relatório. 

V O T O 

Insurgem-se  o Ministério Público Federal e pelo réu Ernevaldo Mendes de Souza  contra a sentença que julgou parcialmente procedente a pretensão estatal e condenou o réu pela prática, em concurso material (art. 69 do CP),  dos crimes tipificados no art. 90 da Lei 8.666/93 e art. 1º, I, do Decreto-lei 201/67, ambos em continuidade delitiva (art. 71 do CP), às penas de 03 (três) anos e 10 (dez) meses de detenção, além de 3% (três por cento) do valor dos contratos celebrados, a título de multa; e 05 (cinco) anos de 06 (seis) meses de reclusão, respectivamente.

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

Os delitos pelos qual MPF requereu a condenação do réu estão assim capitulados:

Decreto-Lei 201/67

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

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

(...)

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

Lei 8.666/90
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. 

Código Penal

Uso de documento falso
Art. 304 - Fazer uso de qualquer dos papéis falsificados ou alterados, a que se referem os arts. 297 a 302:

Pena - a cominada à falsificação ou à alteração.

Falsidade ideológica
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, de quinhentos mil réis a cinco contos de réis, 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.

PRELIMINAR
-Da inépcia da inicial

Não é dado ao réu suscitar inépcia da denúncia após a prolação da sentença, a partir da qual ficam superadas eventuais alegações de omissões na denúncia, nos termos do art. 569 do Código de Processo Penal, in verbis:

Art. 569.  As omissões da denúncia ou da queixa, da representação, ou, nos processos das contravenções penais, da portaria ou do auto de prisão em flagrante, poderão ser supridas a todo o tempo, antes da sentença final.

Nesse sentido:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. INÉPCIA DA DENÚNICA. PRECLUSÃO. EX-PREFEITO. DESVIAR BEM PÚBLICO EM PROVEITO ALHEIO OU PRÓPRIO. MANTIMENTOS DO PROGRAMA DE DISTRIBUIÇÃO EMERGENCIAL DE ALIMENTOS - PRODEA.  

1. Após a prolação da sentença condenatória opera-se a preclusão quanto aos vícios da denúncia, nos termos do disposto no art. 569 do Código de Processo Penal.  2. Incorre no inciso I do art. 1º do Decreto-Lei 201/67 o ex-prefeito que, durante sua gestão, desvia alimentos integrantes de cestas básicas para doação a famílias carentes, inscritas em programa emergencial do governo federal, repassados pela Administração Federal ao município, e os distribui a servidores municipais.  3. Apelação desprovida.

(ACR 0007050-36.2001.4.01.3700/MA, Rel. Desembargadora Federal Monica Sifuentes, Rel.Conv. Juiz Federal Klaus Kuschel (Conv.), Terceira Turma, e-DJF1 de 16/12/2016).

PENAL. PROCESSO PENAL. APELAÇÕES CRIMINAIS. ART. 334, §§ 1º, D E 3º, DO CÓDIGO PENAL. INÉPCIA DA DENÚNCIA. PRECLUSÃO. NULIDADE DO PROCESSO. DENÚNCIA ANÔNIMA. NÃO OCORRÊNCIA. VÍCIO EM PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO-FISCAL QUE NÃO ENSEJA, POR SI SÓ, A NULIDADE DO PROCESSO PENAL. PERDIMENTO ADMINISTRATIVO DAS MERCADORIAS APREENDIDAS QUE NÃO OBSTA A PERSECUÇÃO PENAL. DESCAMINHO. CRIME FORMAL. PRESCINDIBILIDADE DA APURAÇÃO DO DÉBITO TRIBUTÁRIO. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. DOSIMETRIA DA PENA. SENTENÇA MANTIDA. APELAÇÕES DESPROVIDAS.  

1. Não há que se falar na inépcia da denúncia, tendo em vista que, após a prolação da sentença, opera-se a preclusão quanto aos vícios que supostamente estariam a macular a peça inicial da ação penal, por aplicação, na hipótese, do art. 569, do Código de Processo Penal.  

2. (...)

10. Apelações desprovidas.

(ACR 0043697-16.2004.4.01.3800/MG, Rel. Desembargador Federal I'talo Fioravanti Sabo Mendes, Quarta Turma, e-DJF1 de 31/03/2016).

Ainda que assim não fosse, não merece prosperar a alegação de que a denúncia não expõe o fato delituoso imputado ao réu, ante a constatação de que atende sim aos requisitos estabelecidos no art. 41 do Código de Processo Penal, por conter a exposição do fato criminoso e suas circunstâncias, baseando-se em materialidade e indícios suficientes de autoria, expondo a conduta do réu e enquadrando-a no tipo penal, permitindo, assim, o exercício do direito de defesa, como, de fato, foi praticado.

Afasta-se, por essas razões, a preliminar de inépcia da denúncia. 

MÉRITO
- Do delito previsto no art. 304 c/c art. 299, ambos do Código Penal.

O Ministério Público Federal sustenta que os documentos falsos não foram produzidos para a prática do desvio, numa relação de interdependência, mas com o propósito de induzir os órgãos de fiscalização e controle em erro, em especial a CGU e DENASUS, visando ocultar o próprio desvio.

Sustenta a necessidade de condenação do réu pela pratica do crime capitulado no art. 304 c/c art. 299 do CP.

Não tem razão a acusação, Vejamos.

O juízo de origem dirimiu a controvérsia fática de acordo com argumentos abaixo transcritos:

Mister destacar que, de fato, tem a Jurisprudência entendido que os crimes de falsificação de documento público, falsidade ideológica e uso de documento falso (crimes-meios), quando têm por única finalidade a consecução do desvio de verbas públicas (crime-fim), devem ser por este último absorvido, em razão do princípio da consunção. Precedentes do STJ - Corte: RESP 200401642965, Rel. Min. Paulo Medina, STJ - SEXTA TURMA, DJ Data: 25/09/2006 PG: 00322; APN 200080000042292, Desembargador Federal Edílson Nobre; Precedentes do TRF1 - (APN 00201850620144010000 0020185-06.2014.4.01.0000, DESEMBARGADOR FEDERAL NEY BELLO, TRF1 - SEGUNDA SEÇÃO, e-DJF1 DATA:15/04/2016). 

No caso dos autos, ainda que existam provas da utilização de documentos falsos nos processos licitatórios objeto desta lide, essas mesmas provas indicam que os crimes de falsificação e uso de documento falso apresentam-se, na verdade, como elementares do crime de responsabilidade, previsto no art. 1º, I, do Decreto-lei 201/67. O delito de falso consistiu no meio empregado para justificar a apropriação dos recursos públicos e dar aparência de regularidade às contas prestadas pelo município. Assim, sendo meio empregado para justificar o desvio ou eventual apropriação dos recursos públicos, aplica-se, ao caso, o princípio da consunção, com a consequente absorção do delito de falso pelo crime responsabilidade previsto no art. 1º, I, do Decreto-lei 201/67. 

 (...)
Analisando detidamente os fatos e as provas constantes dos autos, correta a aplicação do princípio da consunção porque a conduta típica do uso de documento falso teve sua potencialidade lesiva, bem como a intencionalidade de seu agente dirigida unicamente à perpetração do crime-fim, a saber, a apropriação/desvio de verbas públicas, não havendo que se falar em autonomia da conduta revelada no uso de documentos contrafeitos, pois foram utilizados para justificar despesas públicas inexistentes.

Desse modo, o falso constituiu uma etapa para a prática do delito de apropriação/desvio de dinheiro público, uma vez que serviu para corroborar o suposto dispêndio e, assim, justificar o emprego integral das verbas recebidas de convênios celebrados com o Município de Caatiba/BA.

É cediço que a absorção do falso não deve ocorrer sempre e de forma automática, mas apenas quando há exaurimento da potencialidade lesiva dos documentos ideologicamente contrafeitos, baseado na objetividade do caso concreto e não em conjecturas acerca das infindáveis possibilidades de uso da documentação, que não podem ser aferidas em qualquer parâmetro legal, na medida em que são inexistentes no mundo jurídico. 

No presente caso, não se observa, com relação aos documentos falsos, salvo para supostos negócios com a prefeitura, qualquer possibilidade de que eles venham a causar qualquer prejuízo de forma direta, atual ou iminente, ou seja, não há sequer indícios de que eles foram utilizados em outra ocasião além de para justificar as ações relativas a esse processo criminal. 

O fato de os delitos de falsidade ideológica e o da responsabilidade dos prefeitos tutelarem bens jurídicos diversos não constitui óbice ao reconhecimento da absorção do crime-meio (art. 304 c/c art. 299 do CP) pelo crime-fim (art. 1º, I, do Decreto-Lei 201/67), dado que a potencialidade lesiva do primeiro se exauriu e se esgotou no segundo.

Embora se reconheça que eles tenham existência própria e protejam bens jurídicos distintos, a realidade é que o uso de documento falso foi praticado unicamente com o objetivo de dar aparente legalidade à aplicação das verbas públicas recebidas em razão de Convênio firmado com a União Federal, de forma que não há impedimentos à aplicação do princípio da consunção. 

 Por tais razões, fica mantida a sentença na parte em que aplicou o princípio da consunção, com a consequente absorção do delito de falso pelo crime responsabilidade previsto no art. 1º, I, do Decreto-lei 201/67.

- Do crime previsto no art. 90 da Lei 8.666/1993 - continuidade típico-normativa.

A Lei 14.133, de 1º de abril de 2021, inseriu um novo Capítulo ao Código Penal. Cuida-se do Capítulo II-B, denominado “Dos Crimes em Licitações e Contratos Administrativos”, inserido no Título XI da Parte Especial – Dos Crimes Contra a Administração Pública.

O artigo 189 da Nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos determina expressamente a aplicação dos novos tipos penais às “hipóteses previstas na legislação que façam referência expressa à Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, à Lei nº 10.520, de 17 de julho de 2002, e aos arts. 1º a 47-A da Lei nº 12.462, de 4 de agosto de 2011”. 

Na análise dos novos tipos penais, a frustração do caráter competitivo de licitação recebeu nova tipificação prevista no artigo 337-F do CP (art. 90 da Lei 8.666/93), com a seguinte redação:

Art. 337-F. Frustrar ou fraudar, com o intuito de obter para si ou para outrem vantagem decorrente da adjudicação do objeto da licitação, o caráter competitivo do processo licitatório:

Pena – reclusão, de 4 (quatro) anos a 8 (oito) anos, e multa.

É cediço que “frustrar” significa impedir, atrapalhar; “fraudar” significar iludir, atrapalhar, burlar. A conduta incriminada no tipo objetivo é de frustrar ou fraudar o caráter competitivo do processo licitatório, ou seja, impedir que haja um procedimento licitatório que cumpra a sua finalidade essencial: encontrar a proposta mais vantajosa para a Administração Pública, conforme os critérios fixados no caso.

É necessário que haja dolo e, ainda, elemento subjetivo especial do tipo, a finalidade de obter para si ou para outrem vantagem decorrente da adjudicação do objeto da licitação. Com um elemento subjetivo expresso no tipo, deve-se concluir que o crime é formal. Não é necessário que o agente obtenha a vantagem para si ou para outra pessoa, bastando que aja com essa finalidade, com esse propósito.

É o caso de os licitantes fazerem um conluio entre si nas licitações de determinado Município, com conhecimento prévio das respectivas propostas e rodízio entre eles para obterem contratações pelo valor que definem previamente entre si.

Há vários núcleos do tipo, tratando-se de tipo misto alternativo ou de conteúdo variado. Ainda que o agente frustre e fraude o mesmo procedimento, haverá um único crime. 

Nesse caso, o preceito primário passou simplesmente por uma adaptação, sem modificações substanciais. Houve, entretanto, a supressão da expressão “mediante ajuste, combinação ou qualquer outro expediente”, o que torna inaplicável o entendimento anterior de que o crime era de concurso necessário se o meio fosse o ajuste ou a combinação.

O preceito secundário, por sua vez, se tornou mais gravoso ao réu, razão pela qual só vale para as condutas praticadas após o início de vigência da nova lei. A pena era de detenção, de 2 a 4 anos, e multa. Passou a ser de 4 a 8 anos de reclusão e multa, o que representa o dobro da pena anterior, além da modificação da espécie de pena para reclusão, com possibilidade de regime inicial fechado.

A consumação ocorre com a efetiva frustração do caráter competitivo do processo licitatório, razão pela qual é considerado crime material. No mesmo sentido, quanto ao tipo anterior:

“A natureza formal da conduta descrita no art. 90 da Lei 8.666/93 dispensa a demonstração de prejuízo ou dano aos cofres públicos. Basta a comprovação da fraude para se configurar o crime em questão.” (STJ, AgRg no AREsp 1003485/BA, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 16/03/2021, DJe 19/03/2021)

O crime é comum, não exigindo qualidade específica do sujeito ativo. É doloso, com exigência expressa de elemento subjetivo especial do tipo. Não há previsão de modalidade culposa. É instantâneo, de forma livre, comissivo, unissubjetivo e plurissubsistente, admitindo a modalidade tentada.

Portanto, como se pode ver o crime previsto no art. 90 da Lei 8.666/93, não foi revogado pelo novo regramento legal, tendo havido a continuidade normativo-típica, sendo aplicado no caso em exame, notadamente por apresentar preceito secundário mais favorável e em observância ao princípio da irretroatividade da lei penal mais gravosa.  

Da materialidade e autoria

A análise minuciosa dos autos permite a verificação de que a materialidade, a autoria, bem como o elemento subjetivo do tipo penal previsto no art. 90 da Lei 8.666/1993, pelo qual o réu foi condenado em primeiro grau de jurisdição, ficaram devidamente comprovados, na forma em que demonstrou a sentença recorrida:

(...)

A materialidade delitiva está consubstanciada nas provas documentais carreadas aos autos, notadamente pelos relatórios de auditorias realizadas pelo Departamento Nacional e Auditoria do SUS (DENASU) e pela Controladoria Geral da União (CGU), colacionados às fls. 914-945 e 948-972 (Apenso I, volume VI), respectivamente. 

O relatório de demandas especiais nº 00205.000079/2008-38 (fls. 948-972 – Apenso I – Volume VI), elaborado pela CGU, finalizou apontando a simulação em onze procedimentos licitatórios, realizados entre 2007 e 2008, supostamente para a aquisição de medicamentos e materiais hospitalares com recursos do Fundo Nacional de Saúde (fls. 961/962 – Apenso I – Volume IV). 

Em conclusão, constou no referido relatório a inexistência de elementos indispensáveis, a saber: a) ausência de numeração nas páginas dos processos; b) indefinição de custo estimado dos certames e falta de cotações de preços; c) instrumentos convocatórios com carência de informações imprescindíveis para definição de participação das empresas e de oferta de preços por eventuais interessados; d) definição do que e quanto seria comprado; e) ausência de indicações formais sobre condições de habilitação e de participação no certame dos interessados; e) propostas de preços registradas em formulários padronizados produzidos pela própria prefeitura; e f) ausência de documentos de habilitação e regularidade fiscal das empresas pretensamente licitantes (fls. 961-963 - Apenso I – Volume VI). 

Confirma a materialidade, ainda, o fato de que nos processos licitatórios em exame a “empresa vencedora”- Distribuidora de Medicamentos Aranha – venceu em todos os 72 (setenta e dois) itens da sua proposta de preços, o que seria, no mínimo, improvável como bem destacou a CGU (fls. 963 - Apenso I – Vol. VI). Além disso, restou provado nos autos que a maior parte das empresas concorrentes era de fachada. 

A empresa Alex Aranha dos Santos é a vencedora dos processos licitatórios carta-convite nº 015/2007, 182/2007, 018/2018, 041/2008 e 055/2008. No entanto, restou patente que esta nunca funcionou no endereço constante nas notas fiscais e, apesar de diversas tentativas, seu suposto proprietário nunca foi localizado (fls. 963-965 - Apenso I – Volume VI). 

Ficou demonstrado, ainda, que nos certames supracitados a empresa Alex Aranha dos Santos concorreu com a PRAMED Comércio de Materiais Descartáveis Ltda e a HB Materiais Médicos e Equipamentos Ltda, igualmente, inexistentes. Os documentos constantes aos autos dão conta de que o suposto proprietário da PRAMED sequer conhece a existência desta e, em relação a esta última, no endereço indicado nos documentos funciona uma loja de artigos de vestuário há mais de cinco anos, sendo que os funcionários entrevistados afirmaram desconhecê-la. 

E não é só. Também em relação a esta terceira empresa, não há registros dela nos cadastros da Secretaria da Receita Federal do Brasil e a proposta de preços é inevitavelmente falsa, haja vista constar nela um CNPJ pertencente a uma editora localizada na cidade de Itabuna/BA (fls. 963-965 - Apenso I – Volume VI). 

No mesmo sentido, causa estranheza o fato de que a empresa vencedora dos certames nº 006/2008, 023/2008, 057/2008 e 078/2008, qual seja, a Diego castro Silva Alves, sempre concorria com as empresas André Alves Silva - ASS Medicamento e Prod. Hospitalares – e Jarbas Santos – JRS Distribuidora. 

Segundo o relatório da CGU (fls. 966/967 - Apenso I – Volume VI) tanto a vencedora como a Jarbas santos são empresas de fachada. No endereço constante na nota fiscal da Diego castro Silva Alves se encontra uma residência, cuja moradora afirmou nunca ter funcionado empresa no local. Já em relação à JRS Distribuidora, tanto a empresa quanto o seu suposto proprietário nunca foram localizados. 

De igual sorte, não passa despercebido que a vencedora do certame Convite nº 067/2008 – Hospline Materiais Médicos Hospitalares e Odontológicos Ltda – concorreu com a WT Comércio de Materiais Hospitalares Ltda e a HB Materiais Médicos e Equipamentos Ltda, esta última, como já dito alhures, constatou-se ser empresa de fachada. 

Em adição, cumpre anotar que a vencedora do Convite nº 126/2008 – Célio de Jesus Almeida – Farmácia Almeida – é igualmente uma empresa de fachada, pois o endereço constante no cabeçalho das notas fiscais e no cadastro da Secretaria da Receita Federal do Brasil é inexistente e o seu proprietário não foi localizado. Afora isso, a CGU identificou nas notas fiscais de nº 000013 e 000023, emitidas em 19/12/2008, que o número constante no rodapé destas pertence à outra empresa,apontando para a falsidade do documento (fls. 966/967 - Apenso I – Volume VI).

No que tange à autoria, tenho que esta é certa e determinada. Verifica-se, no ponto, que o acusado foi o responsável por nomear os membros da Comissão Permanente de Licitações da Prefeitura de Caatiba (Portaria 01/2006 – fls. 83), entre eles: Juanir dos Anjos Santos, este que, em juízo, afirmou que de licitações nada participava (fl. 835); e Erisnaldo Tavares Viana, em cujo depoimento prestado sob o crivo do contraditório, afirmou que, apesar da aludida nomeação, na época dos fatos trabalhava no setor de recursos humanos e nada sabe informar sobre os processos licitatórios (fls. 838). 

Outrossim, os documentos carreados aos autos demonstram que o acusado, apesar de não realizar efetivamente os procedimentos licitatórios, autorizou todos os atos procedimentais das licitações realizadas na modalidade convite nº 015/2007, 182/2007, 006/2008, 018/2018, 023/2008, 041/2008, 055/2008, 057/2008, 067/2008, 078/2008 e 126/2008 e homologou os referidos processos licitatórios, conferindo validade aos atos administrativos em questão. 

Registre-se, no pormenor, a total ausência de plausibilidade das alegações do acusado. 

No interrogatório judicial, o acusado cuidou apenas de atribuir a outras pessoas a responsabilidade pela realização dos processos licitatórios, sem, contudo, apresentar justificativa para a concretização destas com todas as irregularidades comprovadas na presente ação penal. 

Eis o teor do relato do acusado: “que não procede a denúncia; que à época dos fatos não tinha os recursos tecnológicos como hoje; que realmente sacava todo o dinheiro necessário aos pagamentos a serem realizados pelo município na boca do caixa, através de cheques endossados pelo interrogado e, de posse desse dinheiro encaminhava-o diretamente à Tesouraria do município para pagamentos diversos (...); que à época (...) não tinham os recursos para conferir a veracidade da empresa com as quais trabalhava, e todos os pagamentos eram feitos revestidos de boa fé; (...) que não se recorda de qualquer despesas sem comprovação ocorrida entre 2006 e 2007 de recursos originários do Fundo Nacional de Saúde – FNS; (...) que antes de ser eleito Prefeito era comerciante do ramo de farmácia, atividade que permaneceu durante os seus dois mandatos e que desempenha até os dias de hoje (...) - fl. 842/843. 

Destaco, por oportuno, que em nenhum momento a defesa produziu qualquer prova em seu favor, negando os fatos sem embasamento probatório algum. Friso, aliás, que a prova testemunhal se mostrou totalmente genérica e imprecisa para os fins a que se destina. Vejamos: 

Juanir dos Anjos Santos contou que: “na data de 2001 a 2008 já era funcionário público no município de Caatiba, exercendo a função de digitador, lotado na Secretaria de Recursos Humanos (...); que acerca de informação alusivas ao repasse do município nada sabe informar, pois em vista da função que desempenhava não tinha acesso as referidas informações (...); que também de licitações nada participava; (...) reitera que não participava dos processos licitatórios em razão do acúmulo que tinha a desempenhar” (fl. 835). 

Idelício dos Santos Almeida assim afirmou: “acerca dos fatos narrados na inicial nada sabe informar, vez que trabalhava no setor de educação” (fl. 836). Do mesmo modo, Erisnaldo Tavares Viana disse que: “que à época dos fatos trabalhava no setor de Recursos Humanos da Prefeitura, nada sabendo informar acerca dos fatos narrados na denúncia” (fl. 838).

Marisérgio Freire Bonfim e Vanderlei Ribeiro de Sousa limitaram-se a atestar que o acusado não tinha ingerência sobre a comissão de licitação e que, em relação aos saques na boca do caixa, esses se davam pela ausência de agência bancária no município de Caatiba, bem como de internet (fls. 837 e 839). 

Luis Paulo Souza Paiva e Zilmar Astério de Souza, também nada souberam falar sobre os fatos narrados na denúncia (fls. 840/841). 

Destarte, tenho que as diversas irregularidades apontadas pelo relatório de auditoria da CGU podem ser tidas como elementos de prova do ânimo do agente público em fraudar as licitações. 

Nítido, portanto, que o acusado, na qualidade de gestor do município de Caatiba/BA, agiu com o dolo reclamado pelo tipo penal estampado no art. 90 da Lei nº 8.666/93, consubstanciado na vontade de praticar a conduta, configurando-se o elemento subjetivo do injusto que é a vontade de fraudar o caráter competitivo do procedimento licitatório, com o intuito de obter vantagem decorrente da adjudicação do objeto da licitação. Destaco, neste ponto, que no “delito do artigo 90 da Lei nº 8.666/93, o elemento subjetivo é a fraude ao caráter competitivo do processo licitatório, independente da demonstração de prejuízo à administração” (ACR 00008373320134058501, Desembargador Federal Roberto Machado, TRF5 - Primeira Turma, DJE - Data: 23/11/2017 - Página::26.).

Por fim, afasto a tese defensiva de que sobre o crime em apreço há consunção com o crime do art. 1º do Decreto-lei 201/67 (fl. 253). Esta alegada absorção já foi rechaçada pela Quinta Turma do colendo Superior Tribunal de Justiça, que consignou que inexiste a subsunção em hipóteses desse jaez, pois os bens jurídicos tutelados são distintos, não se podendo afirmar que o primeiro seria necessário para o último. Confira-se: 

AGRAVO REGIMENTAL NOS RECURSOS ESPECIAIS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIMES DE RESPONSABILIDADE. ART. 1.º, INCISO I, DO DECRETO-LEI N.º 207/67. DELITOS DE FRAUDE EM LICITAÇÃO. ARTS. 90 E 92 DA LEI N.º 8.666/93. ABSORÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. BENS JURÍDICOS DISTINTOS. PENA-BASE FIXADA POUCO ACIMA DO MÍNIMO. CONSEQUÊNCIAS DO DELITO. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. RECURSOS ESPECIAIS AOS QUAIS SE NEGA SEGUIMENTO. DECISÃO MANTIDA EM SEUS PRÓPRIOS TERMOS. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. Não há subsunção dos crimes de fraude em licitação (arts. 90 e 92 da Lei n.º 8.666/93) no de desvio de verba pública (art. 1.º, inciso I, do Decreto-Lei n.º 207/67), cujos bens jurídicos tutelados são notoriamente distintos, sendo que aqueles não são meio necessário para este. Na linha do parecer ministerial, "Aquele que, como os Recorrentes, frustra a competitividade de licitação, e, além disso, apropria-se dos recursos públicos relativos ao respectivo contrato, comete dois delitos, em concurso material [CP: art. 69 (caput)]." 2. A fixação da pena-base um pouco acima do mínimo legal (aumento de apenas 1/12) está suficientemente fundamentada na consideração desfavorável das consequências do crime, as quais, de fato, emprestaram à conduta especial reprovabilidade, mormente em se considerando o prejuízo causado ao erário (mais de quinze mil reais na década de 90) de um pequeno município. 3. Agravo regimental desprovido”. (AgRg no REsp 1293176/PR, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 20/02/2014, DJe 07/03/2014).

O cotejo dos autos demonstra a realização de procedimentos licitatórios forjados, razão pela qual é irretocável a sentença penal quanto ao reconhecimento da responsabilidade penal do réu pelo crime descritos no art. 90 da Lei 8.666/93.

- Do crime previsto no art. 1º, I, do Decreto-Lei 201/67.

Da materialidade e autoria

A análise minuciosa dos autos permite a verificação de que a materialidade, a autoria, bem como o elemento subjetivo do tipo penal previsto no art. 90 da Lei 8.666/1993, pelo qual o réu foi condenado em primeiro grau de jurisdição, ficaram devidamente comprovados, na forma em que demonstrou a sentença recorrida:

- Do crime previsto no art.1°, I, do Decreto Lei n° 201/67 

O Ministério Público Federal denunciou o acusado também pela prática do crime descrito no art.1°, I, do Decreto Lei n° 201/67, in verbis: 

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

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

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

Dito isso, tenho que o cerne da questão posta aos autos consiste em verificar se há prova conclusiva acerca da apropriação e desvio dos referidos valores pelo Réu. 

E, compulsando os autos, observo que tanto a autoria, quanto a materialidade do delito são irrefutáveis; os elementos probatórios incriminam, com segurança, o réu. 

Tal conclusão decorre da análise conjugada das provas documentais reunidas pela Controladoria Geral da União (CGU) e pelo Departamento Nacional de Auditoria do SUS (DENASUS), elementos probatórios que não foram infirmados sequer minimamente pelo acusado. 

Consoante consta no relatório de auditoria da CGU, recursos financeiros repassados pelo Ministério da Saúde foram destinados como forma de pagamento a empresas de fachada - Saúde Bom Distribuidora e Alex Aranha dos Santos (fls. 959 e 961 – Apenso I – vol. VI), fato esse que, por si só, já revela o desvio de recursos. 

Em consonância com a conclusão contida no relatório de auditoria da CGU, o DENASUS constatou que a Prefeitura Municipal de Caatiba, sob a gestão do acusado, utilizou de recursos do Fundo Nacional de Saúde (FNS) sem a devida comprovação das despesas, entre 2006 e 2007, no elevado montante de R$ 128.190,00 (fls. 921/922 – Apenso I – Vol. VI). 

E mais, a CGU averiguou também a saída de R$ 26.293,19, da conta específica do PAB-Fixo (c/c 58.905-5, mantida na agência 4517-9 do Banco do Brasil), em 14/10/2008, sem qualquer justificativa documental (fl. 968 - Apenso I – Vol. VI). 

Ora, não se olvide que a existência de despesa sem qualquer suporte documental aliada ao emprego do expediente para viabilizar o saque em espécie do dinheiro, o que, por certo, impediria o seu rastreio, como bem ressaltou o Parquet Federal em suas alegações finais, de fato, revela o desvio em questão. 

Além do mais, restou demonstrado nos autos que os cheques utilizados para pagamentos das empresas de fachada acima citadas, a exemplo daqueles indicados às fls. 703-741, 745-749 e 798/799 (apenso I – volume V), foram emitidos pelo acusado, em proveito da própria Prefeitura Municipal de Caatiba, endossados e sacados em espécie. 

Mas não é apenas isso. A CGU verificou diversos pagamentos simulados, entre 2007 e 2008, cujo objeto era a aquisição de medicamentos e materiais hospitalares (fls. 952-958 - Apenso I – Vol.VI), sobre os quais sequer houve registro de entrada ou saída dos produtos. 

Em exame, ficou demonstrado que tais pagamentos, no montante de R$ 52.340,00, têm em comum a ausência de licitação, processo de dispensa ou pesquisa de preços e o fato de que todos eles foram realizados mediante cheques sacados em espécie das contas municipais do Bradesco ou Banco do Brasil. 

Há também registros de que parte das empresas supostamente beneficiárias desses recursos - Célio de Jesus Almeida (farmácia Almeida) e Cidalva Pereira Ramos (Papelaria Pereira) - nunca existiram. Já as empresas Nossa Farmácia, Farmácia Guarani e Farmácia 24 horas negaram a emissão de notas fiscais ou a realização de negócios com a prefeitura de Caatiba (fls. 952/953 - Apenso I – Vol. VI). 

Ouvida em juízo, a testemunha Jilvânia Leal Andrade, representante da Farmácia 24 horas, foi categórica ao afirmar que, em relação à nota fiscal que se refere ao processo, a venda não foi efetuada. Conta que, à época, ao ser questionada por um oficial sobre a nota fiscal em questão, olhou detalhadamente e percebeu que a gráfica que foi impressa a nota “não era a mesma com que eles trabalhavam” e os produtos indicados no corpo da nota “também não eram o que eles trabalharam, inclusive, a letra, a caligrafia não era das pessoas que emitiam as notas fiscais. Pegaram a nota original, apresentaram à pessoa, tiraram cópia, e então comprovaram que era o mesmo número, de modo que a nota foi falsificada” (mídia encartada à fl. 746). 

Não por outra razão, a CGU assim atestou: “pelos fatos e evidências coletados, qual sejam, notas fiscais falsas, empresas de existência virtual cujos endereços não foram localizados, proprietários individuais impossíveis de serem contatados e proprietário de empresa sendo beneficiário de Bolsa Família, concluímos, enfim, que os recursos do PAB-Fixo destinados a essas empresas foram desviados para outras finalidades não identificadas”(fls. 958 - Apenso I – Volume VI). 

De se ver, pois, que o tipo penal descrito no inciso I do art. 1º do Decreto-Lei 201/67 se perfez quando se atestou não apenas o saque indevido da referida verba endereçada ao Município, com destinação ignorada – ato realizado direta e pessoalmente pelo Réu, mediante apresentação de cheques por ele endossados – mas, sobretudo, quando se demonstrou que tais valores foram justificados mediante apresentação de documentos forjados. 
Com efeito, existem provas conclusivas de que os valores acima referidos efetivamente ingressaram na órbita patrimonial privada do então Prefeito Municipal e réu na presente ação penal, bem como da ocorrência do suposto desvio de recursos públicos federais, com ânimo de apropriação em proveito próprio ou alheio. 

Nesse aspecto, observa-se que o desvio, obviamente, somente estará caracterizado quando comprovada a destinação diversa daquela que deveria ser dada ao recurso recebido, aliado ao especial fim de apropriação ou favorecimento de terceiro. E, também quanto a esta conduta, a robustez dos elementos probatórios não deixa dúvidas quanto ao dolo do acusado. 

Ao final do processo de auditoria, porquanto ausente justificativa plausível dos gastos, o DENASUS apresentou relatório apontando irregularidade nos documentos apresentados pelo acusado, demonstrando que parte do numerário repassado à municipalidade não foi destinado ao Piso de Atenção Básica (fls. 920/921 - Apenso I – Vol. VI). 

Tal conclusão se assemelha àquela encontrada pela CGU (fls. 966 - Apenso I – Vol. VI), quando aponta que algumas das notas fiscais que se proporiam a justificar a destinação dos recursos repassados pelo Ministério da Saúde eram ideologicamente falsas. 

É de bom alvitre ressaltar ainda que foi devidamente oportunizado ao acusado o direito de se defender de todas as imputações que lhe foram dirigidas pelos órgãos administrativos, não havendo que se falar em cerceamento de defesa. 

Demais disso, a procedência da ação de improbidade ajuizada para a apuração dos mesmos fatos, conforme cópia da sentença acostada às fls. 929-935, ainda que se afigure desinfluente na presente ação penal, considerando a independência das instâncias civil, penal e administrativa, é capaz de robustecer ainda mais o decreto condenatório. 

Não há, portanto, qualquer causa excludente da responsabilidade do acusado, sendo o caso, em síntese, de efetiva condenação pelo delito imputado, ficando caracterizada, assim, nítida hipótese de concurso material entre os crimes do art. 90 da Lei nº 8.666/93 e do art.1°, I, do Decreto Lei n° 201/67, em conformidade ao já citado precedente emanado de nossa corte superior (AgRg no REsp 1293176/PR, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 20/02/2014, DJe 07/03/2014).

Como visto, a análise das provas dos autos demonstra que houve o desvio dos recursos do convênio com a apropriação de verbas públicas, razão pela qual é irretocável a sentença penal quanto ao reconhecimento da responsabilidade penal do réu pela prática do crime previsto no art. 1º, I, do Decreto-Lei 201/1967.
As provas colhidas nos autos demonstram, de forma suficiente, os fatos imputados na denúncia. Destarte, não se desincumbido a defesa de comprovar, de modo contrário, o decreto condenatório é medida que se impõe.

- Acerca da consunção entre o delito do art. 90 da Lei 8.666/90 e o previsto no art. 1º, I, do Decreto-lei 207/61.
Tratando-se de fatos diversos, por se cuidar de procedimentos licitatórios e desvios de verbas públicas distintos, aplica-se o concurso material entre os crimes previstos no Decreto-Lei 201/67, como pleiteado pelo MPF em sua denúncia. 
Neste sentido é a jurisprudência do STJ:

(...) 

1. Nos termos da inicial acusatória, o paciente, na qualidade de Prefeito - em conluio com a Comissão de Licitação e com a Comissão de Avaliação da Prefeitura de Nova Ponte/MG, bem como com diversos particulares - teria executado um esquema continuado de fraude a licitações para dilapidar o patrimônio público mediante a alienação de imóveis subavaliados, gerando um prejuízo ao erário de R$ 892.018,69 (oitocentos e noventa e dois mil, dezoito reais e sessenta e nove centavos). No presente writ, a defesa alega: nulidade dos atos investigatórios em razão de instauração do inquérito por servidora administrativa do Ministério Público do Estado de Minas Gerais; inépcia da inicial;e ausência de justa causa para a ação penal. (...)

6. À luz da jurisprudência do STJ, o delito descrito no art. 90 da Lei n. 8.666/1993, é formal, bastando para se consumar a demonstração de que a competição foi frustrada, independentemente de demonstração de recebimento de vantagem indevida pelo agente e comprovação de dano ao erário. Precedentes.

7. Pedido de absorção do crime de responsabilidade de prefeito pelo crime licitatório não acolhido. Além de ser facilmente percebido que o crime de responsabilidade de prefeito possui pena cominada em abstrato mais grave, esta Corte Superior de Justiça tem entendido que os crimes descritos na Lei de Licitação e na Lei que trata dos Crimes de Responsabilidade de Prefeitos possuem objetividade jurídica diversa. Precedentes. Ademais, ainda que houvesse concurso aparente de normas, conforme alegam os impetrantes, seria prematuro o STJ substituir-se às instâncias ordinárias, a quem compete o revolvimento fático probatório, para decidir sobre a configuração em tese de um ou outro delito.

8. Em resumo, denúncia narra de forma clara a prática de fraude ao caráter competitivo da licitação, crime formal, bem como o dano ao erário, de modo a permitir que o paciente defenda-se dos fatos descritos. Ademais, magistrado não está adstrito à capitulação jurídica feita pelo Ministério Público, razão pela qual seria absolutamente precipitada qualquer decisão do STJ acerca do delito efetivamente praticado, bem como sobre o concurso de crimes, antes mesmo de o Tribunal Estadual analisar as provas constantes dos autos.

9. Ordem denegada.

(HC n. 341.341/MG, relator Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma, DJe de 30/10/2018.) (g.n.)

Portanto, não merece prosperar a alegada absorção do delito previsto no art. 90 da Lei 9.666/93 pelo crime previsto no art. 1° do Decreto-lei 201/67, uma vez que os referidos tipos penais tutelam bens jurídicos distintos, obstando a aplicação do princípio da consunção.

Assim, aplicar-se-á o concurso material entre os crimes previstos no art. 1º, I, do Decreto-Lei 201/67 praticados pelo réu Enervaldo Mendes de Souza.

Assim, fica mantida a sentença que condenou o réu pela prática do crime tipificado no art. 1º, I, do Decreto-Lei 201/67 e pelo art. 90 da Lei 8.666/03.

DOSIMETRIA
Cabe às instâncias ordinárias, mais próximas dos fatos e das provas, fixar as penas. Às Cortes Superiores, no exame da dosimetria das penas em grau recursal, compete precipuamente o controle da legalidade e da constitucionalidade dos critérios empregados, com a correção apenas de eventuais discrepâncias gritantes e arbitrárias nas frações de aumento ou diminuição adotadas pelas instâncias anteriores.
A apreciação das circunstâncias do art. 59 do Código Penal deve ser regida pelo prudente arbítrio do julgador, atento às peculiaridades subjetivas e objetivas do caso (RHC 112706, Relator: Min. Rosa Weber, 1ª Turma/STF, julgado em 18/12/2012, Processo Eletrônico, DJe-044, Divulg 06/03/2013, Public. 07/03/2013).

Após julgar procedente a pretensão punitiva estatal, o cálculo da dosimetria foi realizado pelo juízo a quo nos seguintes termos, in verbis:

(...)

a) Da pena para o delito previsto no art. 90 da Lei 8.666/1993 

Passo, primeiramente, à fixação da pena-base, sob o crivo das circunstâncias judiciais do art. 59 do CP.

Quanto à culpabilidade, há que se reconhecê-la em grau maior que aquele típico à espécie. O acusado, enquanto gestor municipal, tinha o dever de zelar pela correta aplicação do dinheiro público e, ainda, pela licitude nos processos licitatórios, de modo que, embora não participasse diretamente dos certames, era o responsável por nomear as pessoas responsáveis e validar os processos licitatórios fraudulentos. 

Não há maus antecedentes a serem considerados. 

Também não há como valorar a conduta social do acusado a partir dos dados colhidos na instrução. 

Não existem elementos bastantes à aferição da personalidade do Réu, razão pela qual deixo de valorá-la. Esta, por estar ligada a questões de índole, de caráter, é uma aferição que demanda análise técnica, realizável por profissionais atinentes a tal especialidade, cujo resultado haveria de ser trazido aos autos pelas partes, seja para demonstrar a efetiva má personalidade do Acusado, dando-lhe feição de indivíduo tendente a se portar de maneira censurável, incompatível com o convívio em sociedade, seja para demonstrar exatamente o contrário.

Quanto aos motivos, circunstâncias e consequências do delito, não houve qualquer aspecto a demonstrar um transbordamento do que seja normal à espécie e ao tipo em questão. 

A análise da circunstância judicial do comportamento da vítima, pela natureza do delito cometido, não pode ser apreciada. 

No tocante à pena de multa, esta deve ser calculada em índices percentuais cuja base corresponderá ao valor da vantagem efetivamente obtida ou potencialmente auferível pelo agente (art. 99, caput, da Lei nº 8.666/93). Ademais, os índices referidos não poderão ser inferiores a 2%, nem superiores a 5% do valor do contrato licitado ou celebrado com dispensa ou inexigibilidade de licitação (art. 99, § 1º, do mesmo diploma legal). E o valor dos contratos celebrados mediante fraude é de R$ 122.061,80, conforme apurado pela CGU (fl. 971 - Apenso I – Vol. VI).
Portanto, tomando em conta as constatações acima trazidas, fixo a pena-base em 2 (dois) anos e 4 (quatro) meses de detenção e 3% (três por cento) do valor dos contratos, em ambos os casos mais em razão da culpabilidade. 

Em sede de fase intermediária, constato a impossibilidade de aplicação da agravante prevista no art. 61, II, “g”, do CP, eis que seu substrato já foi considerado para fins de reconhecimento da maior culpabilidade no caso concreto. Entendimento diverso, importaria em inequívoco bis in idem. Nesse sentido: HC 235.496-SP, DJe 24/8/2012, e HC 184.027-MS, DJe 26/6/2012.HC 165.089-DF, Rel. Min. Laurita Vaz, julgado em 16/10/2012. 

Por fim, na terceira e última fase, há que incidir a causa de aumento, em razão da ocorrência de continuidade delitiva, já reconhecida alhures. 

Considerando a existência concreta da prática de pelo menos 11 (onze) condutas ilícitas (correspondendo a unidade cada contrato celebrado mediante fraude ao processo licitatório), há de se majorar a pena fixada em 2/3 (dois terços). 

Assim tem entendido o Superior Tribunal de Justiça (STJ): 

“EMEN: PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. NÃO CABIMENTO. ESTUPRO DE VULNERÁVEL. CAUSA DE AUMENTO DO ART. 226, II, DO CÓDIGO PENAL. AUSÊNCIA DE CAPITULAÇÃO NA DENÚNCIA. OFENSA AOS PRINCÍPIOS DA CORRELAÇÃO, DO CONTRADITÓRIO E DA AMPLA DEFESA. NULIDADE. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. OFENSA AO PRINCÍPIO DA MOTIVAÇÃO DAS DECISÕES JUDICIAIS. INOCORRÊNCIA. CRIME CONTINUADO. FRAÇÃO DE AUMENTO. NÚMERO DE INFRAÇÕES. MOTIVAÇÃO IDÔNEA. PRECEDENTES. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. I - A Terceira Seção desta Corte, seguindo entendimento firmado pela Primeira Turma do col. Pretório Excelso, firmou orientação no sentido de não admitir a impetração de habeas corpus em substituição ao recurso adequado, situação que implica o não conhecimento da impetração, ressalvados casos excepcionais em que, configurada flagrante ilegalidade apta a gerar constrangimento ilegal, seja possível a concessão da ordem de ofício. II - A suposta nulidade da r. sentença condenatória, ante o reconhecimento da causa de aumento prevista no art. 226, II, do Código Penal sem que ela estivesse capitulada e satisfatoriamente descrita na denúncia, não foi suscitada pela defesa no recurso de apelação e não foi apreciada pelo Tribunal de origem, ficando impedida esta Corte de proceder a análise da matéria, sob pena de indevida supressão de instância (precedentes). III - Nota-se do v. acórdão impugnado que o Tribunal de origem fundamentou, com base nas provas dos autos, a manutenção da condenação e a tipificação da conduta no art. 217-A do Código Penal, não se limitando a reproduzir os argumentos lançados nas contrarrazões do Ministério Público, inexistindo o alegado vício de fundamentação. IV - "Relativamente à exasperação da reprimenda procedida em razão do crime continuado, é imperioso salientar que esta Corte Superior de Justiça possui o entendimento consolidado de que, cuidando-se do aumento de pena referente à continuidade delitiva, aplica-se a fração de aumento de 1/6 pela prática de 2 infrações; 1/5 para 3 infrações; 1/4 para 4 infrações; 1/3 para 5 infrações; 1/2 para 6 infrações e 2/3 para 7 ou mais infrações" (AgRg no AREsp n. 398.516/RN, Sexta Turma, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, DJe de 1º/8/2016). V - In casu, a aplicação da fração de aumento em patamar superior ao mínimo encontra-se devidamente fundamentada no número de infrações praticadas pelo paciente - dez crimes contra um menor, e um delito em desfavor de outro. Habeas corpus não conhecido. ..EMEN: (HC 201601790783, FELIX FISCHER, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:07/03/2017 ..DTPB:.) 

Portanto, fixo a pena definitiva em 3 anos e 10 meses de detenção e 3% (três por cento) do valor dos contratos celebrados (R$ 3.661,85), e a torno definitiva.

b) Da pena para o delito do art. 1º, I do Decreto-lei nº 201/67 

Passo, primeiramente, à fixação da pena-base, sob o crivo das circunstâncias judiciais do art. 59 do CP. 

No que tange aos antecedentes, conduta social e personalidade, reputo desnecessário que se discorra a respeito, tomando como aqui aplicáveis às mesmas razões já apontadas quando da dosimetria efetivada no que tange ao delito de fraude a licitações. Faço-o sob o fundamento de se tratar de circunstâncias judiciais ligadas ao agente criminoso, portanto, inalteráveis ainda que se esteja a deliberar sobre ilícitos diversos, desde que semelhantes os períodos em que ocorreram.

Quanto à culpabilidade, não há que se reconhecê-la em grau maior que aquele típico à espécie. Houve, por parte do acusado, apenas atos suficientes à materialização da conduta ilícita, sem qualquer elemento que se possa entender como um plus a trazer maior censurabilidade à ação. Muito embora o MPF, em sede de alegações finais, tenha pugnado pela valoração negativa desta circunstância, entendo que os fundamentos para tanto se confundem com as consequências do crime, haja vista o réu ter sido gestor municipal, razão pela qual deixo de valorá-los neste ponto, sob pena de bis in idem. 

Quanto aos motivos e circunstâncias, não houve qualquer aspecto a demonstrar um transbordamento do que seja normal à espécie. O mesmo não se pode dizer das consequências do delito. O crime implicou no desvio de recursos públicos destinados a uma área nevrálgica e sensível dos municípios em geral, que é a saúde, justificando-se, portanto, o agravamento das consequências do crime. (HC 200901431031, ROGERIO SCHIETTI CRUZ, STJ - SEXTA TURMA, DJE DATA: 21/06/2016). Além disso, não se desconhece que o município onde ocorreram os desvios é de pequeno porte e, portanto, possui escassos recursos para fazer frente às inúmeras necessidades de sua população carente. 

A análise da circunstância judicial do comportamento da vítima, pela natureza do delito cometido, está prejudicada. 

Portanto, tomando em conta as constatações acima trazidas, fixo a pena-base em 03 (três) anos e 04 (quatro) meses de reclusão. 

Em seguida, verifico não haver circunstâncias que se amoldam àquelas trazidas no rol de agravantes e atenuantes, devendo, nesta fase intermediária, permanecer o quantitativo de pena estipulado inicialmente. Destaco, por oportuno, que muito embora o MPF tenha solicitado a incidência da agravante prevista no art. 61, II, “g”, do CP, entendo não ser o caso para tanto, eis que o Superior Tribunal de Justiça (STJ) já assentou ser esta elementar do tipo penal. Confira-se: 

“(...) A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça já estabeleceu:"O Código Penal dispõe que a aplicação da agravante prevista no art. 61, inciso II, alínea g, do Código Penal, deve ocorrer quando tiver o agente cometido o crime "com abuso de poder ou violação de dever inerente a cargo, ofício, ministério ou profissão." Todavia, é elementar do art. 1.º, inciso IV, do Decreto-Lei n.º 201/67 a realização da conduta punível pelo Prefeito ou por quem, em razão de substituição ou sucessão, esteja, ao tempo do delito, no exercício da chefia do Executivo Municipal, motivo pelo qual evidencia-se a impossibilidade de incidência da referida agravante na espécie." (STJ, HC 107.944/MS, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 03/02/2011, DJe 21/02/2011) 

Por fim, na terceira e última fase, há que incidir a causa de aumento, em razão da ocorrência de continuidade delitiva, já reconhecida alhures. 

Considerando a existência concreta da prática de pelo menos 11 (onze) condutas ilícitas, que culminaram no desvio de recursos públicos, e ainda a apresentação de ao menos 2 (duas) notas fiscais ideologicamente falsas, conforme está evidentemente comprovado nos autos, há de se majorar a pena fixada em 2/3 (dois terços). 

Assim tem entendido o Superior Tribunal de Justiça (STJ): 

EMEN: PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. NÃO CABIMENTO. ESTUPRO DE VULNERÁVEL. CAUSA DE AUMENTO DO ART. 226, II, DO CÓDIGO PENAL. AUSÊNCIA DE CAPITULAÇÃO NA DENÚNCIA. OFENSA AOS PRINCÍPIOS DA CORRELAÇÃO, DO CONTRADITÓRIO E DA AMPLA DEFESA. NULIDADE. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. OFENSA AO PRINCÍPIO DA MOTIVAÇÃO DAS DECISÕES JUDICIAIS. INOCORRÊNCIA. CRIME CONTINUADO. FRAÇÃO DE AUMENTO. NÚMERO DE INFRAÇÕES. MOTIVAÇÃO IDÔNEA. PRECEDENTES. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. I - A Terceira Seção desta Corte, seguindo entendimento firmado pela Primeira Turma do col. Pretório Excelso, firmou orientação no sentido de não admitir a impetração de habeas corpus em substituição ao recurso adequado, situação que implica o não conhecimento da impetração, ressalvados casos excepcionais em que, configurada flagrante ilegalidade apta a gerar constrangimento ilegal, seja possível a concessão da ordem de ofício. II - A suposta nulidade da r. sentença condenatória, ante o reconhecimento da causa de aumento prevista no art. 226, II, do Código Penal sem que ela estivesse capitulada e satisfatoriamente descrita na denúncia, não foi suscitada pela defesa no recurso de apelação e não foi apreciada pelo Tribunal de origem, ficando impedida esta Corte de proceder a análise da matéria, sob pena de indevida supressão de instância (precedentes). III - Nota-se do v. acórdão impugnado que o Tribunal de origem fundamentou, com base nas provas dos autos, a manutenção da condenação e a tipificação da conduta no art. 217-A do Código Penal, não se limitando a reproduzir os argumentos lançados nas contrarrazões do Ministério Público, inexistindo o alegado vício de fundamentação. IV - "Relativamente à exasperação da reprimenda procedida em razão do crime continuado, é imperioso salientar que esta Corte Superior de Justiça possui o entendimento consolidado de que, cuidando-se do aumento de pena referente à continuidade delitiva, aplica-se a fração de aumento de 1/6 pela prática de 2 infrações; 1/5 para 3 infrações; 1/4 para 4 infrações; 1/3 para 5 infrações; 1/2 para 6 infrações e 2/3 para 7 ou mais infrações" (AgRg no AREsp n. 398.516/RN, Sexta Turma, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, DJe de 1º/8/2016). V - In casu, a aplicação da fração de aumento em patamar superior ao mínimo encontra-se devidamente fundamentada no número de infrações praticadas pelo paciente - dez crimes contra um menor, e um delito em desfavor de outro. Habeas corpus não conhecido. ..EMEN: (HC 201601790783, FELIX FISCHER, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:07/03/2017 ..DTPB:.)

Portanto, fixo a pena definitiva em 05 (cinco) anos e 06 (seis) meses de reclusão. 

c) Do somatório das penas 

Em obediência ao critério do cúmulo material estipulado no art. 69 do CPB e considerando o resultado que se extrai da soma das penas individualmente aplicadas a cada uma das espécies delitivas, fica o Réu ERNEVALDO MENDES DE SOUZA definitivamente condenado a 3 (três) anos e 10 (dez) meses de detenção e multa no valor de 3% (três por cento) dos contratos (R$ 3.661,85); e 05 (cinco) anos e 06 (seis) meses de reclusão, e a torno definitiva. Destaco, neste tocante, que não há que se falar em unificação de penas, diante da impossibilidade de execução simultânea de duas modalidades distintas de penas privativas de liberdade, devendo ser cumprida em primeiro lugar a pena de reclusão (AGARESP 201403335296, NEFI CORDEIRO, STJ - SEXTA TURMA, DJE DATA: 19/06/2018 ..DTPB:.).

Tenho por prejudicada a possibilidade de substituição da pena privativa de liberdade, vez que desatendido o requisito objetivo do quantitativo máximo de pena a autorizar essa providência (art. 44, I, CP). 

Incabível, pela mesma razão, a incidência do benefício previsto no art. 77 do CP. 

No que tange ao regime inicial de cumprimento da pena, convém salientar que o art. 33, § 3º, do Código Penal determina que o regime prisional deve ser fixado com base nas circunstâncias judiciais do art. 59 do mesmo diploma, que prevê, dentre outros critérios, a análise da gravidade “in concreto” da ação delitiva e da conduta do sentenciado. 

No presente caso, com base nas circunstâncias judiciais já analisadas oportunamente e no “quantum” da reprimenda tem-se que o regime inicial semiaberto encontra-se adequado para o delito praticado (art. 33, § 2º, “b” do CP).

(...)
Não procede ao pedido do Ministério Público Federal de majoração das penas do crime tipificado no art. 1º, I, do Decreto-lei 201/67, bem razão da culpabilidade, motivos e circunstâncias. 

No caso, na análise das circunstâncias judiciais do art. 59 do CP, o magistrado entendeu desfavoráveis as consequências em razão de o crime ter resultado no “desvio de recursos públicos destinados a uma área nevrálgica e sensível dos municípios em geral, que é a saúde, justificando-se, portanto, o agravamento das consequências do crime. (HC 200901431031, Rogerio Schietti Cruz, STJ - Sexta Turma, DJE DATA: 21/06/2016). Além disso, não se desconhece que o município onde ocorreram os desvios é de pequeno porte e, portanto, possui escassos recursos para fazer frente às inúmeras necessidades de sua população carente”.

No caso, o magistrado em sua análise já considerou que o acusado atuou em detrimento da população carente do município que tanto necessitava dos serviços de saúde provenientes do município com a ajuda de convênios da União Federal.

Os motivos e as circunstâncias não merecem valoração negativa, pois, como bem posto pelo juízo, não extrapolaram do comum encontrado nestes casos.

Assim, a majoração fixada pelo juízo pelo sentenciante, em 01 (um) ano e 04 (meses) meses para apenas uma circunstância judicial, já se mostrou suficiente para a prevenção e repressão do delito.

Quanto ao delito insculpido no art. 90 da Lei 8.666/93, o magistrado considerou a culpabilidade intensa, em razão de o réu enquanto “gestor municipal, tinha o dever de zelar pela correta aplicação do dinheiro público e, ainda, pela ilicitude nos processos licitatórios, de modo que, embora não participasse diretamente dos certames, era o responsável por nomear as pessoas responsáveis e validar os processos licitatórios fraudulentos”.

De fato, a culpabilidade merece mais reprovabilidade, uma vez que no caso, extrapolou os limites do tipo penal incriminador, pois as razões invocadas pelo juízo a quo para sua valoração negativa demonstraram um plus nos elementos já considerados pelo legislador ao estabelecer a pena para o crime em questão.

O pedido do réu no sentido de que não teria havido a continuidade delitiva em relação a ambos os delitos não merece prosperar. Vejamos.

Configura crime continuado a reiteração do desvio de verbas da União e da violação do caráter competitivo do procedimento licitatório, estando os delitos unidos pela semelhança de condições de tempo, lugar, modo de execução que permitem deduzir a continuidade, aplicando-se a pena aumentada dos crimes (CP, art. 71).

No caso, como bem posto na sentença, o réu, praticou 11 (onze) condutas ilícitas (correspondendo a 11 contratos celebrados mediante fraude ao processo licitatório) e desviou os valores referentes a tais contratos.

O aumento da pena pela continuidade delitiva se faz, basicamente, em razão do número de delitos, o que justifica a exacerbação da reprimenda proporcional à quantidade dos crimes e ao período em que foram praticados (STJ, HC 14.838/RJ, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 05/04/2001, DJ 28/05/2001, p. 167).

A prática do crime em continuidade delitiva é punida com aumento da pena no intervalo de 1/6 a 2/3 (CP, art. 71). O STJ estabeleceu um parâmetro objetivo para este aumento com base no número de repetições: aplica-se a fração de 1/6 pela prática de 2 infrações; 1/5, para 3 infrações; 1/4 para 4 infrações; 1/3 para 5 infrações; 1/2 para 6 infrações e 2/3 para 7 ou mais infrações (AgRg no HC 499.302/PR, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 06/08/2019, Dje 12/08/2019).

Diante disso, a reprimenda estatal do referido delito não merece redimensionamento. 

Mantidos os demais termos da sentença.

Dispositivo

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO às apelações.

É como voto.
Desembargador Federal NÉVITON GUEDES

Relator
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