PROMOTORIA DE JUSTIÇA DE SANTALUZ


EXMª. SRª. DRª. JUÍZA DE DIREITO DA VARA CÍVEL DA COMARCA DE SANTALUZ-BA

EMENTA: Improbidade Administrativa. Fracionamento Indevido de Licitação. Fraude na modalidade licitatória e no convite das empresas licitantes. Irregularidade na habilitação. Direcionamento no resultado de licitação.Lesão Patrimônio Público. Violação de Princípios Constitucionais e da Legislação Infraconstitucional. 

                           O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO BAHIA, por seu Promotor de Justiça infra assinado, Titular da  Promotoria de Justiça desta Comarca de Santaluz, no uso de uma de suas atribuições legais, vem, perante Vossa Excelência, com fulcro no art. 129, inciso III, da Constituição Federal e nas Leis nº 7.347/85 e nº 8.429/92, propor a presente

AÇÃO CIVIL PÚBLICA POR ATO 

DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA,

com base nas informações reunidas nos autos do Inquérito Civil nº 06/06, que foram tombados nesta Promotoria de Justiça, cujo original segue em anexo (dois volumes), contra:

                        JOSELITO CARNEIRO DE ARAÚJO JÚNIOR, brasileiro, casado, Prefeito deste Município de Santaluz, CPF nº 552.196.835-00, residente e domiciliado na Praça Coronel José Leitão, nº 05, Centro, Santaluz-BA, podendo também ser encontrado na sede da Prefeitura Municipal deste município; 

 EDINALDO LOPES DA CUNHA, brasileiro, casado, empresário, residente na Rua Nilton Oliveira Santos nº 514, Centro SantaLuz-BA.

1. DA LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTÉRIO PÚBLICO

A legitimidade ativa ad causam do Parquet para a propositura da Ação Civil Pública para a Proteção do Patrimônio Público e Social encontra respaldo no art. 127, caput, c/c o art. 129, inciso III, da Carta Magna.

Por sua vez, a Lei Federal nº 8.429/92, que dispõe sobre as sanções aplicáveis aos agentes públicos pela prática de atos de improbidade previu expressamente, em seu art. 17, a legitimidade do Ministério Público para a propositura da presente ação.

Dentre as diversas funções institucionais do Parquet, o art. 129, III, da Constituição Federal, preconiza “promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”.

Alexandre de Morais, comentado o referido dispositivo constitucional, aduz que o rol de funções trazidas no mesmo é meramente exemplificativo “possibilitando ao Ministério Público exercer outras funções que lhe foram conferidas, desde que compatíveis com sua finalidade constitucional”. (Morais, Alexandre. Direito Constitucional. São Paulo. Ed. Atlas. 1999. Pag. 460). A título de exemplo, traz o festejado autor algumas das funções previstas na Lei Nacional do Ministério Público (Lei 8.625/93).

O art. 25, inc, IV, alínea “a”, da Lei Orgânica n° 8.625/93 estabelece, por sua vez, que:


 “Art. 25. Além das funções previstas nas Constituições Federal e Estadual, na Lei Orgânica e em outras leis, incumbe, ainda, ao Ministério Público:

 
                  ...

                      IV – Promover o inquérito civil e a ação civil pública, na forma da lei:




a) Para a proteção, prevenção e reparação dos danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico e outros interesses difusos, coletivos e individuais indisponíveis e homogêneos”.   

No vertente caso, são patentes, como será fartamente demonstrado, as diversas irregularidades constatadas em processo licitatório e no conseqüente contrato, bem como ficará demonstrada a evidente lesão ao patrimônio público, e, em outro plano, à própria comunidade Santaluzense.

O Ministério Público, como defensor dos interesses da sociedade e como fiscal da correta aplicação da lei e da observância dos princípios, mormente os da legalidade, moralidade, publicidade, da impessoalidade e da boa fé não pode se furtar quanto à adoção de medidas judiciais no caso em tela, sob pena de negligenciar função de tamanha relevância conferida pela Carta Magna de 1988.

2. DOS FATOS E ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Consta da documentação anexa que o Município de Santaluz, através do seu alcaide, Sr. Joselito Carneiro de Araújo Júnior, realizou, no exercício de 2005, contratações ilegais de combustíveis e lubrificantes fósseis através de procedimentos licitatórios nitidamente fraudulentos.

Somente entre os meses de fevereiro a novembro de 2005, foram gastos R$ 439.387,99 (Quatrocentos e trinta e nove mil, trezentos e oitenta e sete reais e noventa e nove centavos) em combustíveis e lubrificantes no município, sendo que os empenhos e notas fiscais foram extraídos da apresentação anual das contas em disponibilidade pública na Câmara de Vereadores. 

Como primeira irregularidade, temos que o alcaide realizou 12(Doze) convites, um para cada mês, durante o exercício de 2005 para a aquisição de combustíveis e lubrificantes, sendo notório que o mesmo fracionou propositadamente o objeto para poder encaixar o processo licitatório na modalidade carta-convite. Ora, se o consumo é feito todo mês, deveria ter sido feito uma única licitação envolvendo o consumo global pelo prazo previsto em lei, renovável também em prazo estabelecido em lei, visto que de prestação continuada, por outra modalidade que não a carta convite, o que, efetivamente, dificultaria a possibilidade de manipulação no resultado. As cópias dos convites e documentos correlatos encontram-se em anexo ao presente Inquérito Civil.

A segunda irregularidade encontra-se no fato de que, nesses processos licitatórios sob a modalidade carta-convite, sempre são convidadas as mesmas três empresas, mesmo tendo outras mais no próprio município, sendo que convida apenas uma e a mesma deste município e outras duas e as mesmas de OUTROS municípios : EDINALDO LOPES DA CUNHA e CIA LTDA, hoje CUNHA COMÉRCIO E DERIVADOS DE PETRÓLEO LTDA, CNPJ 00.754.315/0001-24, nome fantasia “POSTO AVENIDA”, com sede em Santaluz-ba; LOPES COMÉRCO E DERIVADOS DE PETRÓLEO LTDA, CNPJ 05.608.535/0001-63, com nome fantasia “POSTO ALVORADA”, com sede em Serrina; AMARILDO CAVALCANTE DE SOUZA, CNPJ 04.447.742/0001-10, nome fantasia “AUTO POSTO NORDESTINA”, com sede em Nordestina, conforme comprovantes de inscrição a situação cadastral junto à Secretaria da Receita Federal em anexo.

Como se vê, das três empresas, apenas uma delas fica no Município de SantaLuz, justamente a vencedora em TODOS OS CERTAMES, ou seja,  a EDINALDO LOPES DA CUNHA E CIA LTDA.

As outras duas ficam, respectivamente, em Serrinha, cidade distante 85 km de SantaLuz e Nordestina, município a 87 km de SantaLuz.

Salta os olhos também o fato de as empresas CUNHA COMÉRCIO DE PETRÓLEO LTDA (De Santaluz) e LOPES COMÉRCIO E DERIVADOS DE PETRÓLEO LTDA,( De Serrinha), PERTENCEM E SÃO ADMINISTRADAS PELO MESMO SÓCIO, O SR. EDINALDO LOPES DA CUNHA, de acordo com as certidões simplificadas anexas expedidas pela Junta Comercial do Estado da Bahia – JUCEB. Por este motivo, apresenta-se a olhos vistos a utilização DA MESMA GRAFIA no preenchimento das propostas de preços das duas empresas, redigidas pela Sra. Dejanice Maria dos Santos Batista, em todos os certames realizados pelo alcaide no decorrer do exercício de 2005, como demonstram os documentos em anexo.

Além do mais, existem no município outras três empresas aptas a fornecer combustível, conforme comprovantes de inscrição e situação cadastral junto a Secretaria da Receita Federal em anexo, que nunca foram convidadas. 

A terceira irregularidade ocorreu na certificação de recebimento pela Comissão de Licitação de cópia de documentos em data anterior à própria emissão destes, como ocorreu no Convite 008/2005, onde as certidões de regularidade quanto a dívida ativa da União e do Estado da Bahia e o certificado de regularidade do FGTS – emitidas, respectivamente, em 10 de fevereiro de 2005 (as duas primeiras) e em 05 de Fevereiro de 2005 – foram atestadas pela Comissão de Licitação, nomeada pela Portaria 039 de 03/01/2005, como recebidas em 27 de Janeiro de 2005, portanto, ates mesmo da existência e emissão destas.

Todas estas situações ocorreram em todos os certames anexos e com uma gama de documentos. 

Eis o resumo dos fatos.

3- DO DIREITO AO CASO CONCRETO

3.1 – DA CONDUTA QUE DEVERIA SER OBSERVADA PELO ALCAIDE

Todos os atos do administrador público devem estar pautados pelos princípios constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência (art. 37, caput, da Constituição Federal). Desatendê-los implica não só no comprometimento da validade e da legitimidade da gestão dos negócios públicos, mas em responsabilidade administrativa, civil e penal do agente.

Outrossim, a Lei de Improbidade Administrativa destaca no seu texto que todos os agentes públicos têm o dever de velar pela observância dos princípios da Administração Pública, in verbis:

“Art. 4° - Os agentes públicos de qualquer nível ou hierarquia são obrigados a velar pela estrita observância dos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência no trato dos assuntos que lhe são afetos.” (Lei n.º 8.429/92). 

Do princípio da legalidade, extrai-se que a administração pública e seus gestores somente podem e devem fazer aquilo que a lei expressamente autoriza e determina, principalmente para evitar favoritismos, perseguições e desmandos.

O mestre Hely Lopes Meirelles, in Direito Administrativo Brasileiro , Ed. Malheiros, 24ª Edição, 1999, p. 82, ao dissertar sobre o princípio constitucional da legalidade, lembra: 

             "Na  Administração  Pública   não  há  liberdade   nem vontade pessoal. Enquanto na administração particular é lícito fazer tudo que a lei não proíbe, na Administração Pública só é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa “pode fazer assim”; para o administrador público  significa “deve fazer assim.”

Acerca do princípio da impessoalidade, Maria Sylvia Zanella Di Pietro esclarece o que se segue:

"Exigir impessoalidade da Administração tanto pode significar que esse atributo deve ser observado em relação aos       administrados     como    à   própria Administração. No primeiro sentido, o princípio estaria relacionado com a finalidade pública que deve nortear toda a atividade administrativa. Significa que a Administração não pode atuar com vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas, uma vez que é sempre o interesse público que tem que nortear o seu comportamento. (...) No segundo sentido, o princípio significa, segundo José Afonso da Silva (1989:562), baseado na lição de Gordillo, que ‘os atos e provimentos administrativos são imputáveis não ao funcionário que os pratica, mas ao órgão ou entidade administrativa da Administração Pública, de sorte que ele é o autor institucional do ato. Ele é apenas o órgão que manifesta a vontade estatal."

A licitação, como instituto do Direito Administrativo e com previsão Constitucional, deriva dos princípios da legalidade e da impessoalidade, nos termos do art. 5.º, caput, art. 37, caput, e seu inciso XXI, da Constituição Federal.

A respeito do princípio da moralidade administrativa, também violado pelos requeridos, Celso Ribeiro de Bastos sustenta:

"De um modo geral, a moralidade administrativa passou a constituir pressuposto da validade de todo ato da Administração Pública. Não se trata, contudo, da moral comum, mas sim da moral jurídica. E para a qual prevalece a necessária distinção entre o bem e o mal, o honesto e o desonesto, o justo e o injusto, o conveniente e o inconveniente, o oportuno e o inoportuno, o legal e o ilegal. Não obedecendo o ato administrativo somente à lei jurídica... além de traduzir a vontade de obter o máximo de eficiência, terá ainda de corresponder à vontade constante de viver honestamente, de não prejudicar outrem e de dar a cada um o que lhe pertence, pois o ato legal não moral, infiel à intenção do legislador, viola o equilíbrio que deve existir entre todas as funções, isto é, a moralidade administrativa em razão do fim institucional. As cartas políticas brasileiras deram dignidade  constitucional  a  esse   direito  subjetivo  e asseguram, assim, a qualquer cidadão, a função pública de restaurar a dignidade administrativa e a decência governamental, através de ação em que peça prestação jurisdicional que incida sobre essa pretensão, tão justa, da coletividade, de possuir administração sem jaça."

Vale destacar que, toda pessoa, mesmo não sendo agente público, que induza ou concorra para a prática do ato de improbidade ou dele se beneficie, ainda que de forma indireta, está sujeita às sanções da Lei n.º 8.249/92 (art. 3.º).

A teor do art. 11 da Lei de Improbidade, a violação dos princípios que norteiam a Administração Pública configura ato de improbidade :

“Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da administração pública qualquer ação ou omissão que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade às instituições,...”.

As penalidades que a mesma Lei estabelece para tais condutas são aquelas constantes do inciso III, de seu art. 12, in verbis:

“Art. 12. Independentemente das sanções penais, civis    e   administrativas,    previstas   na    legislação específica, está o responsável pelo ato de improbidade sujeito às seguintes cominações:

III - na hipótese do artigo 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da função pública, suspensão dos direitos políticos de 3 (três) a 5 (cinco) anos, pagamento de multa civil de até 100 (cem) vezes o valor da remuneração percebida pelo agente e proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de 3 (três) anos.”

3.2 – DA PARTICIPAÇÃO DAS MESMAS TRÊS EMPRESAS EM TODOS OS CONVITES – OFENSA AO PRINCÍPIO DA COMPETITIVIDADE.

Em todos os 12(Doze) convites realizados pelo município em 2005 para a aquisição de combustíveis, apenas três empresas foram convidadas, estas já descritas acima.

Destas, apenas a EDNALDO LOPES DA CUNHA E CIA LTDA sagrou-se vencedora em TODOS os certames.

Verificando-se a localização dos citados postos de combustíveis, percebe-se a falta de razoabilidade na escolha das empresas convidadas, afinal, a empresa de Serrinha está a 85 Km do município de Santaluz, enquanto o posto de combustível de Nordestina encontra-se a uma distância de 87 Km do local da aquisição do objeto dos convites por fracionamento de licitação. Beira o limite do absurdo cogitar a prestação de serviços públicos de uma dessas empresas, visto que os veículos do município teriam que percorrer, em média, 170 quilômetros, em ida e volta, para abastecer.

A falta de razoabilidade se agrava ao constatar que o município possui 03(Três) empresas do mesmo ramo aptas a fornecerem combustíveis e lubrificantes, conforme comprovantes em anexo, Todavia, nenhuma delas jamais foi convidada para participar de qualquer licitação, como se abstrai dos autos de Inquérito Civil.

Além do mais, a Administração estaria OBRIGADA, a cada novo convite, a convidar mais de um interessado no caso em particular, pois o Artigo 22 § 6º da Lei 8.666/93 (Lei das Licitações), impõe esse dever na hipótese de realização de novos convites com objetos idênticos:

“ Artigo 22: 

 ....

 § 6º – Na hipótese do § 3º deste artigo, existindo na praça mais de 03(Três) possíveis interessados, a cada novo convite, realizado para objeto idêntico ou assemelhado, é obrigatório convite a, no mínimo, mais um interessado, enquanto existirem cadastrados não convidados nas últimas licitações.”

Esta situação constitui um nítido direcionamento da licitação para o licitante vencedor em todos os certames, usurpando a competitividade que as licitações intrinsecamente devem comportar, além de configurar ato de improbidade administrativa que acarreta dano ao erário.

A presente circunstância já foi objeto de análise do TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RIO GRANDE DO SUL: 

“Ação de Improbidade. Ex-Prefeito. Compra de Óculos com fracionamento, sem licitação, por valore superando o limite permitido, em empresa do Secretário de Saúde. A aquisição de óculos, não inserida em dispensa ou inexigibilidade de licitação, sem o competente processo, embora sem enriquecimento ilícito, mas com dano ao erário, por requisição à empresa do Secretário de saúde do Município, quando havia outras capazes de fornecimento, configura ato capaz de consubstanciar improbidade administrativa. Sanções fixadas de acordo com a proporcionalidade devida. Ação Civil Pública julgada procedente em parte.”

Outra irregularidade encontrada nos convites é a comprovação de que as empresas EDINALDO LOPES DA CUNHA E CIA LTDA (Hoje Cunha Comércio e Derivados de Petróleo Ltda) de Santaluz e LOPES COMÉRCIO E DERIVADOS DE PETRÓLEO LTDA, de Serrinha, pertencem e são administrados pelo mesmo sócio, o Sr. EDINALDO LOPES DA CUNHA, de acordo com as certidões simplificadas anexas expedidas pela JUCEB.

A “coincidência” de administrações societárias entre as duas empresas justifica o descalabro com a legalidade que os certames devem guardar ao utilizar a mesma grafia no preenchimento das propostas de preços das duas empresas, redigidas pela Sra Dejanice Maria dos Santos Batista, em todos  os convites realizados pelo alcaide no decorrer do exercício de 2005, como demonstram os documentos anexos.

O presente fato apenas ratifica o que foi dito acima: todos os certames foram fraudados para beneficiar apenas um licitante: EDINALDO LOPES DA CUNHA CIA LTDA, que tem como sócio-administrador o homônimo da empresa e é aliado político do atua alcaide.

Não há dúvidas que a licitação foi endereçada a um competidor e que tolhida foi a competitividade dos certames, robustecendo a prática de ato de improbidade administrativa e a prática do delito do artigo 90 da Lei de Licitações.

3 .3 – FRAUDE AOS PROCEDIMENTOS LICITATÓRIOS

As irregularidades constatadas não se limitam aos pontos anteriores. Houve fraude ainda em todos os certames pela introdução no seu bojo de certidões obtidas posteriormente à data da abertura dos envelopes.

Pode-se observar isso no Convite 008/2005, em que a data da abertura dos envelopes foi 03 de fevereiro. Neste certame, a certidão negativa da dívida ativa da União e a certidão positiva com efeitos de negativa quanto a débitos do fisco estadual do licitante vencedor, EDINALDO LOPES DA CUNHA E CIA. LTDA, ( hoje CUNHA COMÉRCIO E DERIVADOS DE PETRÓLEO LTDA.), datam de 10 de fevereiro. O mesmo ocorreu com o Certificado de Regularidade do FGTS, que foi expedido pela Caixa Econômica Federal em 05 de fevereiro de 2005. Logo, tais certidões foram, fraudulentamente, colacionadas ao convite após a abertura dos envelopes.

Note-se que, na data da abertura do certame (03/02/2005), o licitante vencedor não possuía um certificado do FGTS válido, unia vez que entre os dias 02/02/2005 e 04/02/2005 - interstício ao qual a data da abertura dos envelopes está compreendida - inexistiu emissão do aludido certificado, como comprova o histórico de certidões do FGTS anexo.

Nesta mesma licitação, a Comissão de Licitação, nomeada pela Portaria 039 de 03/01/2005, atestou que estas certidões foram recebidas em 27 de janeiro de 2005, portanto antes mesmo da existência e emissão destas

Como se não bastasse, a empresa EDINALDO LOPES DA CUNHA E CIA LTDA. foi habilitada, classificada e declarada vencedora sem a apresentação da certidão negativa de débitos junto ao INSS, malferindo o disposto no art 195, § 3°, da Constituição Federal

No convite 012/2005 a situação se repetiu. A data da abertura dos envelopes foi marcada para o dia 08 de março, porém a Certidão de Regularidade do FGTS (CRF) da EDINALDO LOPES DA CUNHA E CIA LTDA, somente foi emitida em  23 de abril, quase dois meses após a abertura do certame.

Mais uma vez, constata-se a impossibilidade física de apresentação deste CRF, pois entre os dias 07 e 17 de março de 2005, a licitante vencedora estava irregular perante o FGTS, conforme histórico de certidões anexa.

Em abril, tais irregularidades permearam o Convite 024/2005. Neste certame, os envelopes foram abertos tio dia 22 de abril, porém a Certidão do FGTS e o Comprovante de Inscrição e da Situação Cadastrai (CNPJ) foram emitidos pelos órgãos competentes em 18 de maio de 2005, data posterior à abertura dos envelopes.

O convite 031/200S incorreu nos mesmos vícios. Além da juntada irregular de Certidão do FGTS emitida em 28 de julho, enquanto a abertura dos envelopes foi efetivada há mais de um mês antes, especificamente em 20 de maio, a licitante EDINALDO LOPES DA CUNHA E CIA. LTDA. foi habilitada com a certidão do INSS vencida desde 17 de maio (CND n.° 832005-04022030), malgrado disposição editalícia, legal e constitucional exigindo a sua fiei validade para aquele desiderato,

O histórico de certidões do INSS emitidas (anexo) não deixa dúvidas sobre a irregularidade da citada licitante no dia da abertura do certame (20/05). É que entre os dias 18/05/2005 e 29/08/2005, esta empresa estava em débito perante a Seguridade SociaL

Mesmo tendo plena ciência desta circunstância, a empresa EDINALDO LOPES DA CUNHA E CIA. LTDA. também foi habilitada, classificada e declarada vencedora dos Convite 040/2005 e 046/2005, com abertura dos envelopes, respectivamente, nos dias 15/07 e 25/08.

Ressalte-se que não foi apresentada a indispensável prova de regularidade junto ao INSS, que, conforme foi evidenciado acima, seria impossível nas datas de abertura dos envelopes, porquanto a citada empresa estava em débito junto àquela autarquia durante o hiato acima exposto.

Já no Convite 047/2005, a empresa EDINALDO LOPES DA CUNHA E CIA. LTDA. igualmente, sagrou-se vencedora sem apresentar prova de regularidade junto ao FGTS. Curioso que, na data sessão de abertura dos envelopes, ocorrida em 19 de setembro, esta licitante estava absolutamente irregular perante o FGTS. O histórico de certificados anexo, expedido pela Caixa Econômica Federal, atesta este fato ao explicitar a existência de pendências perante aquele Fundo entre os dias 18 e 21 de setembro.

Por fim, no Convite 059/2005 - que teve a abertura dos envelopes efetivada em 18 de novembro -, do mesmo modo, o objeto da licitação foi adjudicado a empresa EDINALDO LOPES DA CUNHA E CIA. LTDA, malgrado esta tenha apresentado a certidão do INSS vencida em 03 de fevereiro de 2005.

Tais condutas evidenciam a prática de ato de improbidade administrativa que causam prejuízo ao erário, conforme os ditames do art. 10, VIII, da Lei 8.429/92.

Os ardis aqui elencados já foram objeto de apreciação do STJ:

"(...) O Prefeito Municipal, como ordenador de despesas, não pode deixar de ser responsabilizado criminalmente, nos termos do art. 89, da Lei n° 8.666/93, quando burla a exigência de licitação, através de expedientes fraudulentos, como o fracionamento de despesa ou, ainda, quando frauda o próprio certame, com propostas contendo data anterior à do convite, condutas estas, ademais, diversas da descrita no art. 1°, XI, do Decreto-Lei n° 201/67, pelo que não há falar em bis in idem. Recurso não conhecido”

No caso em particular, as condutas praticadas enquadram-se no delito previsto no art. 90 da Lei 8.666/93, pois todos os procedimentos foram fraudados com o intuito de favorecer o sócio-administrador da licitante EDINALDO LOPES DA CUNHA E CIA LTDA, tendo em vista compromissos políticos assumidos na época da campanha política do alcaide.

3.4. - DO FRACIONAMENTO ILEGAL DA LICITAÇÃO

Com a efetivação de tais contratações sob a modalidade convite, restou caracterizado o fracionamento do objeto da licitação para garantir benefícios a pessoa determinada.

Revela-se imperioso ponderar, ainda, que é proibido, como assevera o eminente MARÇAL JUSTEN
, a invocação do fracionamento como pretexto para a modificação do regime jurídico aplicável à licitação. A determinação da obrigatoriedade de licitação e a escolha da modalidade cabível devem se fazer em face do montante conjunto de todas as contratações, independente do fracionamento.

Neste diapasão, posiciona-se o Tribunal de Contas da União:

“É vedado o fracionamento de despesas para a adoção de dispensa de licitação ou modalidade de licitação menos rigorosa que determinada para a totalidade do valor do objeto a ser licitado. Lembre-se: fracionamento é despesa.”
    

Assim sendo, da minuciosa análise das contratações em voga, percebe-se, facilmente, data venia, a falta de amparo legal no fracionamento da licitação efetivado, visando modalidade que restringe a competitividade e facilita o direcionamento do resultado.

É neste sentido que têm se manifestado os Tribunais:

“AÇÃO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. AGENTE PÚBLICO NO EXERCÍCIO DE SUAS FUNÇÕES. TRANSFERÊNCIA DE DISCENTES DE INSTITUIÇÕES DE ENSINO SUPERIOR PARA UNIVERSIDADE FEDERAL SEM OBSERVÂNCIA DO PRINCÍPIO DA LEGALIDADE E NORMAS REGULAMENTARES DA INSTITUIÇÃO DE ENSINO. IMPOSSIBILIDADE DE QUANTIFICAÇÃO DO PREJUÍZO. DISPENSA ILEGAL DE LICITAÇÃO. FRACIONAMENTO DE DESPESA PARA FUGIR À MODALIDADE DE LICITAÇÃO. FATOS RELATIVAMENTE AOS ATOS DO RÉU EXAUSTIVAMENTE COMPROVADOS. SENTENÇA MANTIDA. 1. Nulidade da sentença por ausência de litisconsortes passivos necessários, no caso, os alunos beneficiados com a transferência irregular, que não se sustenta, considerando que a condição de servidor público dos transferidos não se amolda à condição de terceiros para efeito de sua inclusão no pólo passivo da ação. Ademais, a transferência dos estudantes encontra-se consolidada no tempo, não havendo mais possibilidade de desconstituí-la. 2. A aplicação das sanções previstas na Lei de Improbidade Administrativa independe da efetiva ocorrência de dano ao patrimônio público, bem como da aprovação ou rejeição das contas pelo órgão de controle interno ou pelo Tribunal ou Conselho de Contas (Lei nº 8.429/92, art. 21, incisos I e II). 3. A impossibilidade de quantificação do prejuízo, embora obste a aplicação das penas de multa e de ressarcimento ao erário, não impede a aplicação das sanções de suspensão de direitos políticos e da proibição de contratar com o poder público. 4. Apelo improvido.”

Ao passar ao largo dos princípios da legalidade, moralidade e impessoalidade, incorreu os demandados na prática ímproba encartada no art. 11, caput, da Lei nº 8.429/92, sendo lapidar a lição do festejado EMERSON GARCIA
:

 “Além de aferir a proposta mais vantajosa para a administração, o procedimento licitatório, como foi visto, preserva a igualdade entre todos os contratantes em potencial, permitindo que, em sendo preenchidos os requisitos exigidos, todos tenham a possibilidade de apresentar suas propostas e, em um segundo momento, celebrar o contrato para a consecução do objeto avençado. A igualdade, no entanto, pressupõe a existência de imparcialidade por parte do órgão que irá valorar as propostas. Sensível a essa realidade, o art. 9º, III, da Lei nº 8.666/93 veda que o 'servidor ou dirigente de órgão ou entidade contratante ou responsável ela licitação' participe, direta ou indiretamente, da licitação ou da execução de obra ou serviço e do fornecimento de bens a eles necessários. Ainda que inexistisse norma expressa, tal vedação seria um imperativo de justiça e de moralidade, pois seria no mínimo insensato que o cão que zela pelo galinheiro tenha íntimos laços com a raposa que pretende nele se fartar.”

Daí, extrai-se a violação aos princípios da legalidade e da impessoalidade, demonstrando ter havido favoritismo da Administração Pública em contratar determinada pessoa em detrimento de outras, com inobservância das regras legais estabelecidas pelo art. 9º, inciso III, da Lei nº 8.666/93 

Os administradores públicos devem, além de observar os princípios acima citados, respeitar o princípio da moralidade, agindo movidos pela ética, pelo senso de justiça e pela honestidade.

O conceito de lesão, delineado pela Constituição vigente, engloba atos e omissões que desfalquem o erário ou ofenda bens extrapatrimoniais da Administração Púbica, como, e. g., a moralidade. Cabe destacar que a lesividade tanto pode ser efetiva quanto legalmente presumida.

Esta presunção ocorre na maioria das vezes, mormente no que tange à violação da moralidade administrativa.

A ilegalidade dos atos dos réus já foram exaustivamente comprovadas nos tópicos anteriores, onde ficaram caracterizadas condutas criminosas e atos ímprobos, exteriorizados através da fraude a procedimentos licitatórios.

A lesividade desses atos é explicita. O alcaide frustrou a competitividade inata aos procedimentos licitatórios, ceifando qualquer tipo de discussão acerca de uma proposta mais vantajosa para a Administração.

Aliás, todos os objetivos das licitações almejados pelo legislador foram maculados. A Lei 8.666/93, em seu art. 3°, primeira parte, assevera que ea licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonamia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração".

O princípio da isonomia foi menoscabado no fracionamento da licitação, possibilitando o direcionamento pessoal de todos os convites para uma única empresa, a EDINALDO LOPES DA CUNHA E CIA. LTDA., em prejuízo dos demais licitantes; tudo de forma espúria através do uso fraudulento de certidões de órgãos federais e da utilização de empresas do mesmo sócio e distantes 87 km do local da prestação do serviço.

A proposta mais vantajosa também foi vilipendiada, uma vez que no município havia mais 3 (três) empresas habilitadas a concorrer no certame. Ora, quanto mais empresas concorressem entre si na disputa licitatória, mais vantagens a Administração colheria.

No entanto, essa não era a vontade do alcaide. Esse, além de utilizar todos os ardis possíveis para beneficiar a empresa EDINALDO LOPES DA CUNHA E CIA. LTDA. e seu sócio-administrador, descumpriu a obrigatoriedade encampada pelo art. 22, § 6°, da Lei 8.666/93, que impõe o chamamento de mais uma empresa a cada novo convite realizado com objeto similar ao anterior.

Diante destas observações, o beneficiário direto da fraude das licitações dos combustíveis no exercício de 2005 foi o Sr. Edinaldo Lopes da Cunha, sócio-administrador da Cunha Comércio e Derivados de Petróleo Ltda. (antiga Edinaldo Lopes da Cunha & Cia. Ltda.) e da Lopes Comércio e Derivados de Petróleo Ltda.

Trata-se de situação que causa prejuízo de ordem patrimonial e extra-patrimonial para o Município, pois, além de a Administração amargar a escolha de uma proposta de preços viciada, quando poderia auferir preços e condições mais atraentes ao erário, toda a moralidade administrativa foi conspurcada por meio de atitudes desonestas e desleais do alcaide.

Não é à toa que a Lei de Improbidade Administrativa inclui entre os atos ímprobos que causam prejuízo ao erário “frustrar a licitude de processo licitatório” (art. 10, VIII, primeira parte).

No caso especial de ofensa à moralidade administrativa, a lesividade causada ao erário decorre da própria ilegalidade vislumbrada. Assim, provando esta, configura-se o dano moral e surge o dever jurídico da indenizá-lo.

Este, inclusive, é o juízo pacífico do STF:

"AÇÃO POPULAR - PROCEDÊNCIA - PRESSUPOSTOS. Na maioria das vezes, a lesividade ao erário público decorre da própria ilegalidade do ato praticado. Assim o é quando dá-se a contratação, por município, de serviços que poderiam ser prestados por servidores, sem a feitura de licitação e sem que o ato administrativo tenha sido precedido da necessária justificativa." (STF, RE 160.381/SP, 2a T., ReL Min. Marco Aurélio, j. 29/03/94, p. 12/08/94)

Identificada a prática dos atos de improbidade, há de se aplicar as sanções previstas na Lei n.º 8.429/92. Esta tão somente disciplina o dispositivo constitucional, pois a CF/1988, em seu art. 37, § 4º, já indicara quais as sanções aplicáveis, a saber: suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário.

Em suma, a lei 8.429/92 confere eficácia ao § 4º do art. 37 da Constituição Federal, estabelecendo, exemplificadamente, as hipóteses que caracterizam improbidade administrativa, dispondo sobre as sanções aplicáveis aos agentes públicos, e as hipóteses de enriquecimento ilícito no exercício de mandato cargo, emprego ou função na administração pública direta, indireta ou funcional.

Havendo ilegalidade na contratação, geradora de lesão ao patrimônio público e de ofensa aos princípios da Administração Pública, deve-se buscar, por óbvio, a responsabilização civil de seus autores.

Como cediço, a parte final do art. 3º da aludida lei abrange a conduta do terceiro particular que aufere vantagem sob qualquer forma, direta ou indireta, do produto do ato de improbidade administrativa. Assim, quem participa de contrato irregular é parte passiva legítima da ação de improbidade, tal como ocorre no presente caso, com relação ao  último acionado. 

Ao se apartar do compromisso com os valores tutelados pela Constituição da República, o administrador viola o texto e o espírito da Lei Maior. Não há, pois, espaço para se argumentar com a pretendida inexistência de prejuízo financeiro, quando antes disso jaz algo muito mais relevante: a adoção de postura viciada, com comprometimento de todo um sistema e de um processo de amadurecimento político de um povo.

4 – DOS PEDIDOS

Assim, diante de tudo que fora devidamente exposto, requer o Ministério Público:

1. Após serem observadas as formalidades previstas no art. 17, § 7º, da Lei 8.429/92, seja recebida a petição inicial, determinando-se a citação dos acionados, para, querendo, oferecer resposta à ação ora proposta, no prazo legal, sob pena de confissão quanto à matéria de fato e dos efeitos da revelia;

2. A citação da Prefeitura Municipal de Santaluz, na pessoa do substituto legal, em obediência ao quanto disposto no art. 17, § 3º, da Lei nº 8.429/92;

3. A procedência desta ação, para condenar os acionados pela prática do quanto disposto no art. 10, inciso VIII, da Lei nº 8.429/92 e, conseqüentemente, nas sanções previstas no art. 12, inciso II, do mesmo diploma legal;

4. Caso V. Exa. entenda não ser cabível a condenação explicitada no item anterior, requer a condenação dos demandados nas sanções especificadas no art. 12, inciso III, da Lei de Improbidade Administrativa, em virtude das condutas restarem inseridas no quanto disposto no art. 11, caput, da Lei nº 8.429/92;

5. Nomeação de perito, com a finalidade de verificar a lesão ao erário;

6. A dispensa do pagamento de custas processuais, eis que se trata de ação proposta pelo Ministério Público;

7.  A condenação dos demandados ao pagamento das custas processuais, honorários do perito e demais ônus da sucumbência;

8.   A remessa imediata de fotocópia da presente Ação Civil Pública, bem como dos documentos que a instruem, à Procuradoria-Geral de Justiça da Bahia, para adoção das medidas cabíveis na esfera criminal;

 Protesta, ainda, pela produção de todos os meios de prova em direito admitidos, sobretudo a documental, pericial e a testemunhal, cujo rol, sendo necessário, será apresentado oportunamente, bem como o depoimento pessoal dos demandados.

Dá-se à presente causa o valor de R$ 439.387,99 (Quatrocentos e trinta e nove mil, trezentos e oitenta e sete reais e noventa e nove centavos).    

Nestes Termos, 

Pede deferimento.

Santaluz-BA, 28 de Novembro de 2006.
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