EXCELENTÍSSIMO(A) SENHOR(A) DOUTOR(A) JUIZ(A) DE DIREITO DA     VARA DA FAZENDA PÚBLICA DA COMARCA DE SALVADOR-BA.



O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DA BAHIA, por intermédio dos Promotores de Justiça infra firmados, titulares da 4ª e 5ª Promotorias de Justiça da Cidadania da Capital e 30ª Promotoria de Justiça de Assistência da Capital, no uso de uma de suas atribuições constitucionais e legais, com fundamento nos artigos 129, incisos II e III, e 37, inciso II, da Constituição Federal, artigo 138, incisos II e III, da Constituição do Estado da Bahia, artigo 5o da Lei n° 7.347/85, artigo 25, inciso IV, da Lei nº 8.625/93 – Lei Orgânica Nacional do Ministério Público, artigo 72, inciso IV, da Lei Complementar Estadual nº11/96 – Lei Orgânica do Ministério Público do Estado da Bahia, bem como no art. 17 da Lei n° 8.429/92, vem, perante Vossa Excelência, propor a presente 


com pedido LIMINAR, em face de

OMAR ANTÔNIO DE BRITTO, brasileiro, natural de Jequié-BA, estado civil e profissão ignorados, portador do CPF n. 052.895.485-72 e RG n. 00546826-49, residente na Av. Sete de Setembro, n. 1978, apto. 801, Edf. Frederico Fellini, Corredor da Vitória, Salvador-BA, ex-Presidente da EMPRESA BAIANA DE ALIMENTOS – EBAL;

GERALDO SILVA DE OLIVEIRA, brasileiro, natural de Encruzilhada – BA, portador do CPF n. 056.276.305-82 e RG n. 00627032-85, residente nesta cidade, à Rua Professor Amilcar Falcão, n. 125, Mansão Milano Marítima, Ondina, ex- Diretor Administrativo da EMPRESA BAIANA DE ALIMENTOS - EBAL; e 

ALEXANDRE SAMPAIO SOUZA, ex-gerente de compras da EBAL,

...  e; (RITA, PENSO EM NÃO COLOCAR ESTE POIS O MESMO NÃO APARECE NOMINADO COMO GESTOR, TANTO PELA AGE COMO PELO TCE. APENAS A CPI O INDICIOU, MAS O MESMO NÃO FOI DENUNCIADO, EMBORA ESSA GERÊNCIA TENHA ESTADO ENVOLVIDA NOS PROCEDIMENTOS IRREGULARES DE AQUISIÇÃO DE MERCADORIAS. O QUE VOCÊ ACHA?)

JOSÉMÁRIO GALVÃO DE SOUZA, brasileiro, natural de Santo Antônio de Jesus-BA, casado, profissão ignorada, portador do CPF n. 050.340.435-72 e RG n. 00732202-05, residente na Rua Artesão João da Prata, n. 115, Edf. Vila Lobos, apto. 703, Itaigara, Salvador-BA ou no Condomínio Morada Real, n. 01, casa, Centro, Amargosa-BA,  ex-Diretor de Operações da EMPRESA BAIANA DE ALIMENTOS - EBAL, pelos fatos e fundamentos jurídicos a seguir expostos:

1. DA LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTÉRIO PÚBLICO

Dispõe o artigo 127, caput, da Constituição Federal:

“O Ministério Público é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis.”

Adiante, estabelece o artigo 129, inciso III, do texto constitucional vigente que “são funções institucionais do Ministério Público: III- promover o inquérito civil e ação civil pública, para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;...”.

Ao Ministério Público foi destinada, pela Constituição de 1988, a tutela do patrimônio público e social, como uma das funções essenciais à realização da justiça, um dos aspectos, portanto, da sua atuação fiscalizadora, exercida mediante instrumentos diversos, dentre os quais destacam-se o inquérito civil e a ação civil pública, visando a preservar a integridade material, moral e legal da Administração Pública, onde se insere, assim, a defesa administrativa e judicial do erário e dos princípios constitucionais que regem a administração pública, a saber, legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência (art. 37, caput, CF). 

No presente caso, a legitimidade do Parquet está fundada, além dos dispositivos legais supramencionados, nos artigos 1º e 17, caput, da Lei Federal nº 8.429/92, a qual veio dispor sobre os atos de improbidade administrativa e as sanções aplicáveis aos agentes públicos responsáveis pelos mesmos, nos seguintes termos:

Art. 1º. Os atos de improbidade praticados por qualquer agente público, servidor ou não, contra a administração direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios, de Território, de empresa incorporada ao patrimônio público ou de entidade para cuja criação ou custeio o erário haja concorrido ou concorra com menos de cinquenta por cento do patrimônio ou da receita anual, serão punidos na forma desta lei.

...

Art. 17. A ação principal, que terá o rito ordinário, será proposta pelo Ministério Público ou pela pessoa jurídica interessada, dentro de trinta dias da efetivação da medida cautelar.

MARINO PAZZAGLINI FILHO e demais autores da obra jurídica intitulada “Improbidade administrativa: aspectos jurídicos da defesa do patrimônio público”
, definem com maestria a atuação do Ministério Público na preservação e defesa dos princípios constitucionais da Administração Pública, asseverando o seguinte: 

a guarda do patrimônio público, da moralidade e da legalidade administrativas traz para o Ministério Público o indeclinável dever de contemplar a Constituição como lei, a lei por excelência, o código do povo e do país. Dela se deverá retirar o máximo rendimento, concebendo-a sob a égide do social, aproveitando suas normas de eficácia plena e interpretando sistematicamente seu conteúdo programático. Permitimo-nos afirmar, com a devida vênia pela irreverência, que, no combate à improbidade administrativa, o contexto da constituição é o “guru” do Ministério Público.

A posição dominante e recente do Superior Tribunal de Justiça, como de outros tribunais deste país, é no sentido da legitimidade do Ministério Público para a propositura de Ação Civil Pública em defesa da Moralidade Administrativa e do Patrimônio Público, senão vejamos:

PROCESSO CIVIL – MINISTÉRIO PÚBLICO – LEGITIMIDADE – AÇÃO CIVIL PÚBLICA – RESSARCIMENTO AO ERÁRIO.

O Superior Tribunal de Justiça já pacificou entendimento segundo o qual tem o Ministério Público legitimidade para propor ação civil pública, visando ao ressarcimento de danos ao erário municipal. Recurso provido. (STJ, RESP 119827/SE, DJ 01/07/1999, PG. 00121, Rel. Min. Garcia Vieira)

AÇÃO CIVIL PÚBLICA – IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA – Arresto de bens – O Ministério Público tem legitimidade para o exercício da ação civil pública (Lei 7.347/85), visando reparação de danos ao erário causados por atos de improbidade administrativa tipificados na Lei 8.429/92. A teor da Lei 7.347/85 (artigo 12), o arresto de bens pertencentes a pessoas acusadas de improbidade pode ser ordenado nos autos do processo principal. (STJ – Ac. Unân. da 1ª Turma, publicado em 80502000 – Resp. 199.478 – MG – Rel. Des. Gomes de Barros x Wanisza das Dores Antunes Specht – Adv. Karl Siegfried Valentin Specht).

AÇÃO CIVIL PÚBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

I – Preliminar de carência de ação rejeitada, porque a ação civil pública é medida adequada à proteção do patrimônio público para anular atos lesivos à moralidade administrativa;

II – Legitimidade do Ministério Público para promover inquérito civil e ação civil pública para a proteção do patrimônio público e social, em defesa de interesses difusos e coletivos (art. 129, III, da Constituição Federal e art. 25, IV, “b”, da Lei nº 8.625/93);

(TJRS, AP. Cível nº 70002182715, 21ª Cam. Cível, Rel. Des. Liselena Schifino Robles Ribeiro).

“A ação civil pública é adequada à proteção do patrimônio público, visando à tutela do bem jurídico em defesa do interesse público. O Ministério Público é parte legítima para promover a ação civil pública visando o ressarcimento de dano ao erário municipal” (STJ, REsp. n. 149.096/MG, 1ª Turma, DJU de 30.10.2000).

“O dano ao erário municipal afeta o interesse coletivo, legitimando o Ministério Público a promover ação civil pública, objetivando a defesa do patrimônio público. A Constituição Federal (art. 129, III) ampliou a legitimação ativa do Ministério Público para a defesa dos interesses coletivos. A legislação ordinária de regência filiou-se a essa ordem constitucional” (STJ, EREsp. n. 77.064/MG, da 1ª Seção, DJU de 11.03.2002).

2. DA ADEQUAÇÃO DA VIA PROCESSUAL ELEITA

O primeiro texto legal brasileiro a fazer menção à expressão Ação Civil Pública foi a antiga Lei Orgânica Nacional do Ministério Público (Lei Complementar nº 40/81), cujo artigo 3º, III, conferiu-lhe a função institucional de “promover a ação civil pública, nos termos da lei”, querendo evidenciar a tutela dos interesses transindividuais, em nítida contraposição à ação penal pública.

A partir da Constituição de 1988, os chamados interesses difusos e coletivos, dentre os quais a moralidade administrativa, tiveram a sua proteção alçada ao status constitucional, incumbindo ao Parquet a missão institucional de promover as ações em defesa desses interesses, ressalvadas as hipóteses de co-legitimidade asseguradas nas legislações específicas.

Foi nessa perspectiva que o legislador infraconstitucional, ao instituir o Código de Defesa do Consumidor, incluiu o inciso IV no art. 1º da Lei n° 7.347/85, para soerguer expressamente a Ação Civil Pública a instrumento por excelência para veicular as pretensões de responsabilização por danos morais e patrimoniais causados a qualquer interesse difuso ou coletivo, dissipando, deste modo, qualquer dúvida que ainda restasse sobre a matéria.

E os julgados, acima referenciados, vem reconhecer a adequação da ação civil pública como instrumento de promoção da defesa do patrimônio público e da moralidade administrativa. No mesmo sentido a respeitada doutrina quando afirma:

“Sem dúvida, a ação de improbidade administrativa enquadra-se como ação civil pública, já que a defesa visada com a sua utilização tem em vista interesses transindividuais, de cunho difuso, como decorre especialmente do inciso III do art. 129 da Constituição Federal, o qual incumbe ao Ministério Público promover para a tutela de uma gama de interesses públicos, nos quais se incluem os da defesa do patrimônio público dos entes estatais”.

É clara e incontroversa, pois, a adequação da via processual eleita nesta oportunidade.

3. DO FORO COMPETENTE

O art. 2o da Lei nº 7.347/85 estabelece o foro competente para o conhecimento da ação civil pública, prescrevendo:

Art. 2o - As ações previstas nesta lei serão propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juízo terá competência funcional para processar e julgar a causa. 

A Lei n° 8.078/90 – Código de Defesa do Consumidor, por sua vez, na qualidade de epice ntro integrador do microssistema de tutela coletiva, como bem ensinam os professores FREDIE DIDIER JR. e HERMES ZANETI JR., estabelece a competência para julgamento das ações coletivas:

Art. 93. Ressalvada a competência da Justiça Federal, é competente para a causa a justiça local:

I - no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de âmbito local;

II - no foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os danos de âmbito nacional ou regional, aplicando-se as regras do Código de Processo Civil aos casos de competência concorrente.



         O foro competente para a propositura da ação civil pública de responsabilidade por ato de improbidade administrativa segue a regra das disposições estabelecidas na Lei n. 7.347/85, com as inovações introduzidas pela Lei n. 8.078/90 (Código de Defesa do Consumidor), devendo ser aforada no local onde ocorreu o evento danoso causador do ato de improbidade. 

E mais, tendo em vista a natureza estadual dos danos que se traduzem em causa de pedir da presente demanda, que diz respeito aos interesses do Estado da Bahia, e considerando que a legislação não faz referência literal à competência nos casos de danos estaduais, a analogia mais sensata faz clara a competência do foro da Capital do Estado para o seu conhecimento e julgamento, conforme ressalta a doutrina mais abalizada
.



Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AÇAO CIVIL PÚBLICA. DANO DE ÂMBITO REGIONAL. COMPETÊNCIA DA VARA DA CAPITAL PARA O JULGAMENTO DA DEMANDA. ART. 93 DO CDC. 

1. O art. 93 do CDC estabeleceu que, para as hipóteses em que as lesões ocorram apenas em âmbito local, será competente o foro do lugar onde se produziu o dano ou se devesse produzir (inciso I), mesmo critério já fixado pelo art. 2º da LACP. Por outro lado, tomando a lesão dimensões geograficamente maiores, produzindo efeitos em âmbito regional ou nacional, serão competentes os foros da capital do Estado ou do Distrito Federal (inciso II). 

2. Na espécie, o dano que atinge um vasto grupo de consumidores, espalhados na grande maioria dos municípios do estado do Mato Grosso, atrai ao foro da capital do Estado a competência para julgar a presente demanda. 

3. Recurso especial não provido. 

RECURSO ESPECIAL Nº 1.101.057 - MT (2008/0236910-0) 

4. DOS FATOS 

4.1. INTRODUÇÃO



A Empresa Baiana de Alimentos S. A. – EBAL é uma sociedade por ações de capital autorizado, vinculada à Secretaria da Indústria Comércio e Mineração do Estado da Bahia, tendo sido constituída, em 27 de março de 1980, que, conforme disposto em seu estatuto, tem por finalidade executar projetos e atividades relativas ao abastecimento, armazenagem, processamento e comercialização de alimentos e produtos essenciais no âmbito do Estado da Bahia, objetivando a garantia de gêneros alimentícios e produtos de limpeza e higiene de qualidade a preços baixos para a população baiana, especialmente àqueles com baixo poder aquisitivo.



No dia 13 de dezembro de 2006, foi instaurado pelas 4ª e 5ª Promotorias de Justiça da Cidadania da Capital, através da Portaria n° 14/2006, o Inquérito Civil n° 05/2006, com o objetivo de apurar fatos noticiados em representação dirigida ao então Procurador-Geral de Justiça do Estado da Bahia, consistentes na malversação de recursos públicos no âmbito da Empresa Baiana de Alimentos – EBAL, que culminaram em uma crise financeira de proporções gigantescas na referida empresa pública.



À época, em razão da proximidade da transição no governo estadual, a crise financeira, pela qual passava a Empresa Baiana de Alimentos – EBAL, não pôde mais ser encoberta, tornando-se, de amplo conhecimento público, significativas informações acerca do montante dos prejuízos acumulados pela empresa durante os anos de 2002 a 2006, e sobre diversas irregularidades perpetradas pelos gestores da empresa naquele período, causadoras de graves danos ao erário estadual, com fortes indícios de enriquecimento ilícito de alguns de seus dirigentes e terceiros contratados para execução de obras e prestação de serviços, que foram apurados em sede do Inquérito Civil n. 05/2006, e que estão sendo objeto de outras ações civis públicas concomitantemente propostas, bem como de investigação criminal e ação penal específica.



Foi nesse contexto, permeado por uma explosão de matérias jornalísticas sobre o caso, inclusive pelas declarações do então Diretor Presidente da empresa, Sr. Omar Antônio de Britto, de que a EBAL não tinha condições, naquele momento, de cumprir com as obrigações assumidas, as quais ficariam, em parte, para serem honradas pela nova Gestão que se avizinhava, é que foi encaminhada, Ministério Público do Estado da Bahia, Representação, protocolada sob o n° 003.1.111318/2006 e subscrita pelo então Deputado Estadual Justiniano Zilton Rocha, que, posteriormente, deu origem ao Inquérito Civil supracitado, instaurado ante à gravidade das irregularidades que foram denunciadas.



A representação foi dirigida, especificamente, contra os Senhores OMAR ANTÔNIO DE BRITTO, então Diretor Presidente da EBAL, JOSÉ GARRIDO, Secretário da Indústria, Comércio e Mineração do Estado da Bahia, e ALBÉRICO MASCARENHAS, Secretário da Fazenda à época. Concentrou-se a denúncia, naquele momento, na incompatibilidade entre a crise da EBAL e os repasses milionários feitos pelo Estado da Bahia à empresa, o que estaria a indicar a malversação do dinheiro público, além da própria irregularidade desses repasses, que eram feitos a título de “adiantamento para aumento de capital”, mas, em verdade, eram utilizados para pagamento de despesas com pessoal e custeio de outras despesas correntes, tudo isso para fugir à qualificação de “empresa estatal dependente”, imposta pela Lei de Responsabilidade Fiscal, como havia sido apontado, diversas vezes, pelo Tribunal de Contas do Estado. Ou seja, a EBAL deveria ser enquadrada como empresa estatal dependente, a fim de se submeter aos limites impostos pela Lei de Responsabilidade Fiscal, mas o Estado se valia de uma manobra consistente em repassar verbas a título de adiantamento para aumento de capital, de modo a ser a empresa contemplada pela exceção feita pela LRF, quando, na verdade, essas verbas eram utilizadas para custear despesas regulares da entidade, inclusive para pagamento de pessoal.



Para se ter uma noção do imbróglio no qual estava envolvida, a EBAL recebeu do Governo do Estado, entre os anos de 2002 e 2006, o total de 310,9 milhões de reais, e, ainda assim, ao final desses cinco anos, a sua dívida acumulada era estimada em 620 milhões de reais. (Relatório final da CPI – p. 08) (Relatório da Auditoria Geral do Estado n° 09/2007 – p. 06 e 09)



O fato é que as notícias de irregularidades que então se apresentaram formavam apenas a ponta de um iceberg que começou a emergir no decorrer das investigações, principalmente após a instalação de uma CPI pela Assembléia Legislativa do Estado da Bahia, para aqueles fins, e das auditorias realizadas pela Auditoria Geral do Estado e pelo Tribunal de Contas do Estado, inclusive com a revisão de auditorias pretéritas que já apontavam, reiteradamente, a ocorrência de diversas irregularidades na gestão da EBAL e que, ainda assim, não foram suficientes para induzir os então gestores da empresa a uma atuação proba e responsável. 



Optou-se, assim, por razões de ordem prática e em face da complexidade e diversidade das irregularidades encontradas, em diversos setores de atuação da administração da empresa, por dividi-las nos seguintes blocos, cada um dando origem a uma demanda autônoma, a fim de facilitar o andamento e instrução processual, senão vejamos: 1) irregularidades na área de engenharia/obras; 2) serviços de informática; 3) locação de veículos; 4) publicidade e propaganda; e 5) área de pessoal, compras para revenda e transporte de mercadorias.



A presente Ação Civil Pública vem tratar das irregularidades encontradas nas áreas de compras para revenda e transporte de mercadorias, cabendo ressaltar que, embora as investigações tenham trazido fartos elementos indicadores de ilícitos de naturezas diversas, aqui nos limitaremos aos ilícitos caracterizadores de improbidade administrativa, nos termos da Lei n° 8.429/92, como sugere o nome em evidência no início desta exordial, cabendo aos competentes órgãos o ajuizamento das demais medidas judiciais e extrajudiciais cabíveis.

Antes de adentrarmos, todavia, à exposição e análise dos fatos relacionados às diversas irregularidades verificadas no universo das compras,  transporte de mercadorias para revendas e despesas com pessoal, faremos uma breve síntese do quanto ficou apurado pela Comissão Parlamentar de Inquérito, instaurada no âmbito da Assembléia Legislativa do Estado da Bahia.

4.2. DAS CONCLUSÕES DA COMISSÃO PARLAMENTAR DE INQUÉRITO, DAS DIVERSAS AUDITORIAS E DAS INVESTIGAÇÕES PROCEDIDAS NO ÂMBITO DO MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DA BAHIA



No dia 20 de março de 2007, foi instalada oficialmente, na Assembleia Legislativa do Estado da Bahia, uma Comissão Parlamentar de Inquérito (CPI) para investigar os motivos que desencadearam a crise financeira que se abateu sobre a Empresa Baiana de Alimentos - EBAL, CPI esta que foi presidida pelo Deputado Arthur Maia, tendo como Vice-Presidente o Deputado Jr. Magalhães e como Relator o Deputado José Neto. O relatório final da CPI foi apresentado no dia 20 de fevereiro de 2008.



De logo, há que se observar que as investigações efetuadas pela CPI foram conduzidas com base, principalmente, nos resultados das auditorias realizadas anteriormente pela Auditoria Geral do Estado - AGE e pelo Tribunal de Contas do Estado – TCE/BA, conforme ressalta o próprio relatório final elaborado pela Comissão Parlamentar de Inquérito.

As auditorias realizadas pelo Tribunal de Contas do Estado da Bahia e pela Auditoria Geral do Estado tiveram significativa importância na motivação e desenvolvimento das investigações desenvolvidas no âmbito da Assembléia Legislativa do Estado da Bahia, através da Comissão Parlamentar de Inquérito especialmente instalada para essa finalidade, bem como no âmbito do Ministério Público do Estado da Bahia, através de Promotorias de Justiça Criminais e de Defesa do Patrimônio Público e da Moralidade Administrativa.

Seguindo a lógica de atuação da Auditoria Geral do Estado, concentramos o objeto desta exordial de ação civil pública nas áreas de compras de mercadorias para revenda, fretes e pessoal, em face o expressivo volume de recursos despendidos pela empresa nessas rubricas, especialmente entre os anos de 2002 a 2006. 

4.2.1 DAS IRREGULARIDADES NA ÁREA DE COMPRA DE MERCADORIAS PARA REVENDA



Conforme ficou evidenciado durante as investigações, os processos de compras na EBAL começavam com a análise, pela Diretoria de Operações, dos Relatórios de Ressuprimento das Centrais. A Diretoria de Operações, então, emitia os Pedidos de Reposição de Compras – RPCs, os quais eram encaminhados à Gerência de Compras. Esta, por sua vez, através de uma Comissão formada por três membros, constituída mediante portaria, realizava, quando entendia cabível, a cotação de preços, enviando posteriormente ao Setor de Renegociação, que ficaria com o encargo de tentar, junto aos concorrentes, reduzir os preços inicialmente propostos (Relatório CPI – p. 110). Cumpre registrar que foram constatadas pela 4ª. Coordenadoria de Controle Externo do TCE-BA, conforme relatório circunstanciado, no âmbito da EBAL, diversas aquisições de mercadorias sem cotação de preços e sem justificativas.



O primeiro ponto levantado pela CPI, em relação às compras de mercadorias para revenda, é que estas não eram precedidas de licitação ou qualquer controle formal, e que faltava publicidade aos atos de compra, desde a convocação de fornecedores até a consumação dos negócios, tudo isso contribuindo para a diminuição da concorrência e consequente elevação dos preços, além de ferir os princípios norteadores da Administração Pública, em especial a impessoalidade. (CPI – p. 110) (Relatório do Tribunal de Contas do Estado da Bahia n° 03967/2003 – p. 53 e ss) (TCE n° 2762/2004 – p. 74 e ss) (TCE n° 2205/2006 – p. 67)



Quando muito, segundo o próprio ex-Gerente de Compras da EBAL, ALEXANDRE SAMPAIO SOUZA, em depoimento à CPI, realizava-se pregão presencial, que correspondia apenas a 10 a 12% do mix de compras realizadas pela empresa. Ainda assim, não havia qualquer controle formal que hoje nos permita auferir a higidez ou mesmo a realização efetiva de tais pregões. (Relatório CPI – p. 111/112) (TCE n° 2205/2006 – p. 68, nota de rodapé)



Para tentar justificar a ausência de procedimento licitatório nas compras de mercadorias para revenda, os gestores lançavam mão do Regimento Interno da empresa, aprovado pelo Conselho de Administração da EBAL, através da Resolução CA n. 001/96, que, no seu art. 1º, parágrafo único, dispensa o processo licitatório para aquisição de mercadorias a serem comercializadas. Ocorre que, à luz da Constituição Federal de 1988, assim como da Lei n. 8.666/93, não há como considerar válida tal regra, sendo o dever de licitar imputado a toda a Administração Pública, seja ela direta ou indireta, até mesmo às empresas públicas e sociedades de economia mista exploradoras de atividade econômica. Enquanto lei não estabelecer regras diferenciadas a serem aplicadas às licitações dessas entidades de direito privado que atuam no mercado, elas devem obediência ao regramento geral das licitações e contratos administrativos. É o estabelece claramente o art. 173, §1º, III, da Constituição Federal. (Relatório CPI – p. 111)

Curioso é que, em 1º de setembro de 2005, a EBAL contratou a FAPES, pelo valor de R$ 1.728.864,00 (hum milhão, setecentos e vinte e oito mil e oitocentos e sessenta e quatro centavos) para executar, em 12 (doze) meses, dentre outros serviços, apoio na implantação de Pregão Eletrônico para compra de produtos de revenda nas lojas.



No período de 2002 a 2006, foram adquiridos R$ 1.775.000.000,00 (um bilhão, setecentos e setenta e cinco milhões de reais) em mercadorias comercializáveis, sem observância das normas e princípios básicos da licitação (legalidade, publicidade e impessoalidade), antes e após a contratação, segundo o TCE, existindo compras que foram realizadas até mesmo sem cotação de preços. (Relatório CPI – p. 110)



Em relação ao credenciamento de fornecedores, também se constatou a inexistência de qualquer controle formal, o que levou os membros da CPI a concluir que as compras da EBAL eram feitas praticamente de maneira “sigilosa” (sic), em afronta a todos os princípios e regras de ordenamento da Administração Pública. (Relatório CPI – p. 114)



Não bastassem as irregularidades no âmbito do controle formal das compras da empresa, as investigações concluíram que era prática corriqueira a realização de compras de mercadorias para revenda a preços superiores aos praticados no mercado. (Relatório CPI – p.115)



Este fato ficou demonstrado através de estudo realizado pela AGE, que se valeu do frango congelado e do açúcar cristal como amostras, dois dos principais produtos comercializados pela EBAL. O resultado foi exposto no Relatório de Auditoria n° 15/2004.





Nesse item, segundo a AGE, somente no ano de 2003, ao comprar frango a um preço superior em 14% ao praticado no mercado, a EBAL pagou R$ 3.142.749,10 (três milhões, cento e quarenta e dois mil, setecentos e quarenta e nove reais e dez centavos) a mais que estabelecimentos comerciais concorrentes, o que levou a CPI a aventar a hipótese de superfaturamento. (Relatório CPI – p.115) (Relatório AGE nº 15/2004 – p. 17)



Utilizando desta vez o açúcar cristal como amostra, a EBAL deixou de economizar R$ 1.535.837,68(hum milhão, quinhentos e trinta e cinco mil, oitocentos e trinta e sete reais e sessenta e oito centavos) no ano de 2003, e R$ 423.282,54 (quatrocentos e vinte e três mil, duzentos e oitenta e dois reais e cinqüenta e quatro centavos) de janeiro a abril de 2004, chamando a atenção da CPI o fato de alguns depoentes terem negado veementemente a operação de compra de açúcar; porém ficou constatado, posteriormente, através da análise de notas fiscais, que os seus nomes constavam nas notas. Por outro lado, com a quebra do sigilo bancário, os membros da CPI evidenciaram a existência de ligação entre um desses depoentes e o ex-Gerente de Compras da EBAL. (Relatório CPI – p.116) (Relatório AGE – p.21 e 22)

Em síntese, os elementos colhidos nas diversas auditorias realizadas na Empresa Baiana de Alimentos – EBAL, desde o ano de 2001, bem como pela Comissão Parlamentar de Inquérito, processada na Assembléia Legislativa do Estado da Bahia, apontam para um possível superfaturamento na compra de frango e açúcar, para revenda, da ordem de 14%, em média, acima do valor de mercado.

Chamando a atenção, inclusive para os resultados revelados pela EBAL, no DEMONSTRATIVO DE RESULTADO NOMINAL, constante do Anexo I, que acompanha o RELATÓRIO DE AUDITORIA n. 09/2007, e que também instruem o Inquérito Civil (IC) n. 005/2006, a Auditoria Geral do Estado (AGE) cuidou de registrar os prejuízos anuais crescentes, alto custo das mercadorias vendidas e despesas operacionais crescentes representando, respectivamente, 85% e 139% da Receita Operacional Líquida em 2006, resultados incompatíveis com uma gestão dentro dos princípios que devem nortear a administração pública. (Relatório AGE n. 09/2007 – 1ª parte, p. 09)    

A verdade é que, desde o ano de 2001, por meio dos relatórios específicos, a AGE já vinha sinalizando para a Diretoria da EBAL acerca da necessidade de se buscar alternativas que minimizassem os custos das  mercadorias vendidas.

4.2.2. DAS IRREGULARIDADES VERIFICADAS NO SERVIÇO DE TRANSPORTE DE MERCADORIAS (FRETES)

Os gastos com serviços de fretes contratados pela EBAL, os quais compõem o Custo das Mercadorias Vendidas, eram realizados diretamente pelas Centrais de Distribuição, para entrega dos produtos às lojas a elas vinculadas, através da contratação de motoristas autônomos. Tais serviços eram regulamentados pela Norma Interna n. CO.01.09, de 10.09.98, a qual definia os procedimentos para cadastramento de transportadores e controle dos fretes realizados pela empresa.



Em relação às irregularidades encontradas no âmbito do transporte de mercadorias que abasteciam as lojas da Cesta do Povo na Capital e no interior do Estado, que, repita-se, era prestado por particulares cadastrados junto à empresa, tinha, segundo declaração do ex-Diretor de Operações da EBAL, JOSEMÁRIO GALVÃO DE SOUZA, à CPI, em cerca de 99% do serviço, já vinham sendo apontadas pela AGE e pelo TCE de longa data. Este, por sinal, em exame das contas da empresa referentes ao exercício de 2006, tratou de destacar a continuidade das falhas observadas nos últimos exercícios, que vinham comprometendo o controle e a segurança das operações. (Relatório CPI – p.118) (Processo TCE n° 03967/2003 – p. 24/25) (Processo TCE n° 2762/2004 – p. 39/41) (Processo TCE n° 4404/2005 – p. 25 e ss) (Processo TCE n° 2205/2006 – p. 32 e ss) (Processo TCE n. 002059/2007)



Primeiramente, do mesmo modo como ocorria em relação às compras para revenda, não havia qualquer processo licitatório para a contratação desses serviços de transporte de mercadorias, o que, além de ir de encontro aos princípios constitucionais da administração pública, acabava por aumentar o seu custo e, consequentemente, elevar o preço final das mercadorias para os consumidores, em nítido paradoxo com os objetivos para os quais a empresa foi criada. (Relatório CPI – p.118)



Ressalte-se que, de 2002 para 2003, o item “fretes” teve um aumento de cerca de 42,38%, correspondendo a 7,73% do total das Despesas Operacionais (Relatório CPI – p.120), dados também apresentados pela AGE, no Relatório de Auditoria n. 15/2004, que registrou ainda um aumento de 47,85% das despesas com fretes no ano de 2003, para com o ano de 2002.  



A própria metodologia utilizada para remunerar os fretes demonstra, como ficou evidenciado, nas investigações, o descaso dos gestores da EBAL para com o dinheiro público. A título de exemplo, podemos citar o fato de a Central de Distribuição de Salvador (CDS) – responsável por 25,13% do total gasto com fretes, somente no ano de 2003 -, se valer de cálculo diferenciado em relação às centrais do interior, baseando-se apenas na tonelagem das mercadorias, o que levava ao pagamento de valores superiores aos que seriam pagos se se levasse em conta também a quilometragem percorrida, sem qualquer justificativa plausível para tanto. Este fato vinha sendo levantado pelas diversas auditorias realizadas, mas, ainda assim, persistiu a prática. Se a CDS utilizasse o mesmo método de pagamento das outras centrais de distribuição, teria economizado, apenas no ano de 2003, o equivalente a R$ 260.686,40 (duzentos e sessenta mil, seiscentos e oitenta e seis reais e quarenta centavos), segundo a AGE. (Relatório CPI – p.121, 123/124) (Relatório AGE n° 15/2004 – p. 04)



Também se constatou que as tabelas de preços dos fretes foram reajustadas diversas vezes, inclusive em curtos períodos de tempo, resultando em aumentos excessivos sobre os valores, que já eram altos em relação aos praticados no mercado, sem que os motivos ficassem claramente evidenciados. (Relatório CPI - 121)



Conforme o Relatório de Auditoria nº 15/2004, da AGE, os preços pagos pela Central de Distribuição de Salvador para os seus fretes chegaram a ser quase 60% superiores aos pagos por outra rede de supermercados. Somente no ano de 2003, a CDS deixou de economizar R$ 666.070,00 (seiscentos mil e setenta reais), valendo-se de caminhões com 4 a 7 toneladas de capacidade. Caso adotasse o mesmo procedimento e preços que a rede de supermercados tomada como amostra, valendo-se de caminhões com capacidade para 17 toneladas, essa economia teria sido de R$ 1.255.956,00 (hum milhão e duzentos e cinqüenta e cinco mil e novecentos e cinqüenta e seis reais). Enfim, a recomendação jamais seguida pela Diretoria da empresa era no sentido da adequação dos preços pagos pelo serviço de frete, àqueles efetivamente praticados no mercado (Relatório CPI – 125 ) (Relatório AGE n. 15/2004 – p. 06-07). 



Ocorre que as irregularidades praticadas no âmbito das despesas operacionais com frete não se limitaram ao que acima acabamos de narrar. As investigações evidenciaram diversas outras ocorrências, principalmente no que toca ao controle de pagamento dos fretes.



Assim, constatou-se que muitas vezes as cargas eram transportadas sem as respectivas notas fiscais, o que impediu de averiguar a veracidade das informações sobre esses fretes ou mesmo se eles ocorreram. Diversos casos da espécie de desvios que podem ter ocorrido, foram enumerados pela AGE, a exemplo do veículo de placa JMK-3959, com capacidade para 17 toneladas, que fez quatro viagens, transportando um total de 106,66 toneladas, ou seja, cerca de 40 toneladas além da sua capacidade, sendo que somente constava a documentação fiscal correspondente a 32,66 t (trinta e duas vírgula sessenta e seis toneladas)(Relatório CPI – 126) (Relatório AGE n. 15/2004 – p. 07/08). Em suma, as análises procedidas pela Auditoria Geral do Estado revelaram o seguinte: a) o transporte de produtos sem a documentação fiscal dificulta o controle sobre o peso real dos produtos transportados e, consequentemente, sobre o valor do frete pago e; b) indícios de pagamento indevido para os transportadores de mercadorias. 



Em uma segunda ordem de irregularidades analisadas, pode-se verificar que o peso constante no Resumo Diário de Carga – RDEC, documento utilizado para o controle das operações de transporte, era divergente do que constava na nota fiscal, constatando a auditoria, através de amostragem realizada, que o peso constante no RDEC era cerca de 24,76% superior ao constante nas notas fiscais, donde se concluiu que a Central de Distribuição de Salvador, no ano de 2003, pagou cerca de R$ 543.300,00 (quinhentos e quarenta e três mil e trezentos reais) a mais pelo transporte de mercadorias, apenas por conta dessa divergência entre RDEC e notas fiscais, prevalecendo, para efeito de pagamento, o informado no RDEC. (Relatório CPI – p.126/127) (Relatório AGE n. 15/2004 – p. 08/09)



Além disso, constatou-se que muitas vezes faltavam informações essenciais para os cálculos dos fretes nos documentos comprobatórios, como peso das mercadorias, quilometragem percorrida, tabela de distância entre as lojas, assinatura dos responsáveis pelo recebimento das mercadorias, o que impede inclusive que se saiba se as mercadorias realmente chegaram aos seus destinos. Este fato era levantado pelo TCE desde 2001, mas nenhuma medida foi adotada para mudar tal situação. (Relatório CPI – p.133 a 140) (TCE n° 4404/2005 – p. 25) (TCE n° 2205/2006 – p. 33)



Voltando ao âmbito da metodologia de pagamento dos fretes, verificou-se que muitas vezes os veículos transportavam cargas com peso muito inferior à sua capacidade, demonstrando total falta de planejamento logístico adequado na área de transporte da empresa. Não bastasse isso, uma norma interna da EBAL determina que os caminhões com carregamento inferior à sua tara devem ser remunerados como se transportassem o equivalente a 60% desse valor. Como exemplo, o veículo de placa JKZ-3558, no dia 24 de dezembro de 2003, transportou o equivalente a 276 Kg, sendo remunerado como se tivesse transportado 4.200Kg. (Relatório CPI – p. 128/129) (Relatório AGE n. 15/2004 – p. 09)



Outra irregularidade pôde ser verificada no fato de os fretes, quando o transporte era realizado para vários municípios de uma vez, serem pagos levando em conta a cidade mais distante e a carga total transportada, o que, segundo a AGE, levava ao pagamento acima do valor real em cerca de 12%. (Relatório CPI – p.130) (Relatório AGE n. 15/2004 – p. 11/12)



Ademais, ocorreram situações em que veículos foram remunerados para armazenar mercadorias, numa operação denominada “passagem de carreta”, supostamente utilizada pela falta de espaço físico na Central de Distribuição de Salvador. Somente nos dias 09, 14, 15, 16 e 22 de dezembro de 2003, esta operação custou à EBAL R$ 14.565,54, não havendo notas fiscais das mercadorias que comprovem a sua realização. Curiosamente, pelo menos três dos veículos que estavam parados para armazenar mercadorias, constavam nos próprios registros da CDS como também em transporte de cargas, ao mesmo tempo.(Relatório CPI – p. 131) (Relatório AGE n. 15/2004 – p. 10/11)  



Por fim, o TCE constatou que a EBAL não fazia o controle da retenção da contribuição devida ao INSS. Os pagamentos de despesas com fretes, cargas e descargas foram feitos a pessoas físicas, prestadoras de serviço em caráter eventual, sendo enquadrados pela Lei Federal n° 8.212/91 como segurados obrigatórios da Previdência Social. Tal irregularidade poderia - se isto já não se verificou -, ensejar uma Notificação Fiscal de Lançamento de Débito pelo INSS, o que certamente traria graves prejuízos ao Estado, em face dos encargos incidentes sobre os valores devidos e não recolhidos. (Relatório CPI – p.132) (TCE n° 2762/2004 – p. 41/42) (TCE n° 4404/2005 – p. 26/27)

Na pasta n. 3 do Anexo 3, que compõem a documentação encaminhada à 4ª. Promotoria de Justiça pelo GAESF/MP-BA, oriunda da Assembléia Legislativa do Estado da Bahia, onde se processou a CPI, pode-se encontrar uma síntese das constatações feitas pelo Tribunal de Contas do Estado da Bahia, acerca das DESPESAS COM FRETES, e respectivos PAPÉIS DE TRABALHO, no âmbito da EBAL, referente aos anos de 2002 a 2006.

À título de exemplificação, cite-se o ano de 2003, em o qual as despesas com contratação de frete de mercadorias atingiram o montante de R$ 8.735.025.86 (oito milhões, setecentos e trinta e cinco mil, vinte e cinco reais e oitenta e seis centavos), conforme dados extraídos do Tribunal de Contas do Estado da Bahia, do relatório de auditoria da TREVISAN – Auditores Independentes S/C.

As irregularidades acima relatadas, somadas às dissonâncias constatadas entre os valores pagos pela empresa para remunerar os serviços de fretes contratados, em face dos valores praticados no mercado, revelam a completa ausência de controle e planejamento adequado da EBAL, e, consequentemente, de responsabilidade e eficiência, enfim probidade, por parte dos seus gestores à época, para administrar os interesses da empresa e conduzi-la a consecução dos fins para os quais foi criada. 



Diante de tantas evidências de irregularidades apontadas pelas auditorias, a CPI não pôde deixar de concluir que milhões de reais foram consumidos com pagamentos indevidos na área de transporte de mercadorias, indicando a responsabilidade do ex-Diretor de Operações da EBAL, e do seu ex-Presidente, terceiro e primeiro acionados, o que se mostra coerente com o quanto se apurou do IC n. 005/2006. (Relatório CPI – p.140/141)

4.2.3. DAS IRREGULARIDADES VERIFICADAS NA ÁREA DE PESSOAL DA EBAL

 Diversas irregularidades também foram detectadas na área de pessoal da Empresa Baiana de Alimentos – EBAL. As auditorias nas contas da empresa relativas aos anos de 2001 a 2006 (TCE/011106/2002,TCE/003967/2003, TCE/002762/2004, TCE/004404/2005, TCE/002205/2006 e TCE/002059/2007)  realizadas pelo Tribunal de Contas do Estado da Bahia (TCE), assim como as auditorias levadas a termo pela Auditoria Geral do Estado (AGE), consubstanciadas nos Relatórios de n. 32/2001, 15/2004 e 09/2007, em especial no segundo. Abordaremos aqui as mais graves.

De acordo com os levantamentos registrados pela AGE no Relatório n. 32/2001, que abrangeu o ano de 2000 e parte dos anos de 1999 e 2001, nesse período estavam em atividade na EBAL 4.752 funcionários, dos quais 1.039 (21,86%) ocupando cargos comissionados. Desses cargos comissionados, 774 (71,50%) eram preenchidos por pessoal sem vínculo efetivo com a empresa. Esses dados já revelavam um quadro de pessoal bastante elevado para o faturamento da empresa, do que resultava um baixo indicador de faturamento por funcionário, segundo a AGE.

Já no ano de 2004, segundo dados obtidos através dos trabalhos de auditoria da AGE, que resultaram na elaboração do relatório n. 15/2004, constatou-se a existência de pessoal trabalhando na EBAL através da COOPER TRADE – Cooperativa de Trabalho de Multiprofissionais, assim como pelo menos 181 empregados de prefeituras do interior do Estado à disposição da EBAL com ônus para essa empresa. Esses fatos são relevantes na medida em que, como ver-se-á adiante, integraram parte das irregularidades verificadas na área de pessoal da EBAL, com significativo prejuízo ao erário.

Chamou também a atenção da AGE o elevado número de cargos comissionados, que no ano de 2004 atingiu a soma de 1.153, dos quais apenas 211 eram preenchidos por empregados do quadro efetivo da EBAL, os demais, como é dedutível, eram ocupados por pessoas estranhas ao quadro da empresa, susceptíveis, pois, de alteração a cada mudança de direção da entidade, dando margem, inclusive, a nomeações de apadrinhados políticos e de pessoas desprovidas de efetiva qualificação para o seu real exercício. Além de excessivo o número de cargos comissionados, verificou-se que um de seus ocupantes (CAD n. 11.315.770-2), que sequer integra o quadro de empregados efetivos da EBAL, se encontrava à disposição de outro órgão público, o que evidencia a desnecessidade desse cargo para a empresa. Acrescente-se, inclusive, que a existência de empregados da EBAL colocados à disposição de outros órgãos se consubstanciou em mais uma prática danosa perpetrada pelo primeiro e segundo acionados, Presidente e Diretor Administrativo da EBAL, à época dos fatos em apuração. 

Assim, no ano de 2002 registrou-se o quantitativo de 107 (cento e sete) empregados da EBAL postos à disposição de outros órgãos e entidades da Administração Pública com ônus para a empresa, o que envolveu um custo mensal bruto de R$ 81.364,04 (oitenta e um mil, trezentos e sessenta e quatro reais e quatro centavos) nesse exercício.

Já em 2003, a EBAL possuía 84 (oitenta e quatro) empregados do seu quadro efetivo à disposição de outros órgãos com ônus para a mesma, gerando um custo mensal bruto de R$ 62.609,34 (sessenta e dois mil, seiscentos e nove reais e trinta e quatro centavos).

No ano de 2004 foram disponibilizados, com ônus para a EBAL, 68 (sessenta e oito) empregados para outros órgãos, ocasionando, nesse exercício, u desembolso da ordem de R$ 533.830,00 (quinhentos e trinta e três mil e oitocentos e trinta reais).

Durante o ano de 2005, quando se constatou a existência de 76 (setenta e seis) empregados da EBAL à disposição de outros órgãos e entidades da Administração Pública, com ônus para esta empresa, houve um desembolso de R$ 639.719,14 (seiscentos e trinta e nove mil, setecentos e dezenove reais e quatorze centavos).  

Por fim, no ano de 2006, a auditoria do TCE registrou um incremento da ordem de 12,25% nas despesas de pessoal da EBAL, no tocante aos empregados colocados à disposição de outros órgãos e entidades da Administração Pública, o que significou gastos no montante de R$ 552.867,91 (quinhentos e cinqüenta e dois mil, oitocentos e sessenta e sete reais e noventa e um centavos) a mais do que no ano de 2005.

Irregularidades detectadas nos cargos de Fiscal de Loja e Caixa-Geral de Loja, assim como no quadro de Secretária Administrativa A e B da EBAL, relatadas à pag. 36 do Relatório n. 15/2005 da AGE, evidenciaram que a Diretoria da EBAL vinha contratando pessoas sem a observância da norma esculpida no art. 37, II, da Constituição Federal e em normas internas da empresa, que obrigam a realização de concurso público.

Embora seja, à princípio, uma irregularidade passível de Recomendação por parte do Ministério Público, caso ainda não tenha, a atual Administração da EBAL procedido à regularização, o PAGAMENTO DE HORAS EXTRAS EM EXCESSO na empresa, perdurou por muito anos, embora a AGE, desde 2001, quando constatou tal fato, assim o fez em relação à Administração anterior, todavia sem lograr êxito, como revelado no item 5.1. do Relatório n. 15/2004, o que demonstra que a Diretoria da EBAL, encabeçada à época pelo primeiro acionado, pouca ou nenhuma importância deu às recomendações da AGE e, no mesmo sentido, do TCE. Mas, não apenas em quantidade houve excessos na pagamento de horas extras; também no tocante ao valor dessas horas constatou-se que estavam as mesmas sendo remuneradas em um percentual de 100%, quando deveria ser em 50%, conforme Convenção Coletiva de Trabalho vigente à época, causando não apenas danos ao erário à época dos fatos ora narrados, como também apontando para possíveis danos, por ocasião de solução de demandas judiciais  presentes e futuras.

Resultado da excessiva quantidade de horas extras, segundo a AGE, é que a EBAL vem fornecendo aos empregados que as cumprem 1(um) ticket-refeição extra, com valor à época de R$ 5,00 (cinco reais), do que resulta uma aquisição média mensal de 5.000 (cinco mil) tíquetes além do normal, onerando mais ainda o erário.

4.2.3.1. CONTRATAÇÃO DA COOPER TRADE – SOCIEDADE COOPERATIVA DE TRABALHO DE MULTIPROFISSIONAIS

Merecem destaque as irregularidades levantadas pelas auditorias na celebração de contrato de prestação de serviços pela EBAL com a COOPER TRADE.

Segundo apurou-se, em 30 de setembro de 2003, a EBAL celebrou contrato com a COOPER TRADE – Sociedade Cooperativa de Trabalho de Multiprofissionais, CNPJ n. 03.741.153/0001-88, para a prestação de serviços de suporte operacional nos locais e quantitativos indicados pela contratante, pelo prazo de 180 (cento e oitenta dias). Ocorre que, já no mês de setembro de 2004, este contrato ainda continuava em vigor, não tendo sido disponibilizado pela direção da empresa quaisquer documentos relativos à sua prorrogação.

Tal contratação foi autorizada em 26 de setembro de 2003, em caráter emergencial, com fundamento no art. 24, IV c/c o art. 26 da Lei n. 8.666/93, tendo em vista que o processo licitatório consubstanciado na Concorrência Pública n. 44/2003 foi suspenso, devido à interposição de Mandado de Segurança (MS n. 6634-3/2004), em sede do qual foi concedida medida liminar pelo Tribunal de Justiça do Estado da Bahia.

Quanto ao objeto do contrato, constatou-se que, além de genérico e impreciso, não foi apresentado qualquer documento que, nos termos do parágrafo 1º da Cláusula I, demonstrasse se tratar das especificações e condições de execução dos “serviços de suporte operacional” ou proposta de preço da contratada. Mais, na Cláusula III do contrato estava explicitado que seriam contratados 180 (cento e oitenta) auxiliares de serviços gerais, demonstrando tratar-se, em verdade, de um contrato de locação de mão de obra, e não de prestação de serviços.

Segundo apurou-se, esse contrato sequer passou pelo crivo da Assessoria Jurídica da EBAL, que afirmou, inclusive, desconhecê-lo; e somente foi descoberto durante a auditoria da AGE, quando da análise das despesas do caixa da Central de Distribuição de Salvador (CDS). Tal conduta, de responsabilidade da Presidência e Diretoria de Operações da empresa se constituiu em uma afronta as disposições estabelecidas no art. 38 da Lei n. 8.666/93, que no seu parágrafo único estabelece que “As minutas de editais de licitação, bem como as dos contratos, acordos, convênios ou ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas por assessoria jurídica da administração”.

Visando elucidar as circunstâncias nas quais se deu a contratação da COOPER TRADE pela EBAL, a AGE descobriu que a mesma deu-se mediante dispensa de licitação, sob a justificativa de necessidade de aumento do número de empregados da empresa a fim de se evitar maior estrangulamento no processo de vendas da empresa. Foram as seguintes, as palavras do Sr. Diretor Presidente da EBAL, o primeiro acionado, conforme transcrição da AGE, quando proferiu decisão autorizativa da contratação:

“Tendo em vista as razões consignadas na CI sob o n. 100/2003 da DIROP, que justificam a necessidade da contratação e, configurado o caráter emergencial da medida, considerando, ainda, a Coleta de Preços realizada pela Diretoria de Operações, indicando a Cooperativa que apresentou a proposta mais vantajosa para a EBAL, autorizo, por EMERGÊNCIA, com fundamento no art. 24, IV c/c art. 26 ambos da Lei 8666/93, a contratação direta da Cooperativa COOPERTRADE, nos termos de sua proposta, para prestar serviços nesta EBAL, através de 180 (cento e oitenta) de seus associados, no prazo de 06 meses, limitado à conclusão do Processo licitatório CN 044/2003, em trâmite na SAEB”.

Ocorre que os dados fornecidos pela própria EBAL, concernentes ao FATURAMENTO NOMINAL E ATENDIMENTO DAS LOJAS de set/2002 a set/2003, demonstram que, na verdade, houve um decréscimo tanto no atendimento quanto no faturamento da empresa, ao longo do período. O mesmo acontece no período compreendido entre out/2003 a mar/2004.

Desta forma, quando da formalização da CI DIROP 100/2003, datada de 25.09.2003, solicitando a contratação da COOPER TRADE, a Diretoria da EBAL já tinha conhecimento da queda nas vendas da empresa, não havendo, pois, como se sustentar a contratação emergencial sob o fundamento de um possível aumento das vendas; máxime se se levar em consideração que a EBAL possuía, à época desses fatos, 114 empregados à disposição de outros órgãos do Estado, sendo mais pertinente que postulasse o retorno dos mesmos, ao invés de realizar contratação da cooperativa para fornecimento de mão-de-obra.

O fato é que o número de empregados disponibilizados pela COOPER TRADE, em função do contrato, para a EBAL, de out/2003 a jun/2004, cresceu em proporção inversa ao faturamento da empresa nesse período, não justificando, inclusive, o pagamento de tantas horas-extras a esses empregados, conforme levantou a AGE, provocando um aumento no valor do contrato.

Com o objetivo de detectar as reais atividades desenvolvidas pelos “cooperados”, a auditoria, após visita a alguns dos estabelecimentos da rede, constatou que aqueles estavam executando as mesmas tarefas dos empregados efetivos da EBAL, v.g. reposição de mercadorias e operação de caixa, atividades estas que estão descritas no Plano de Cargos e Salários (PCS) da EBAL, para o cargo de Auxiliar de Operações III. Este dado demonstra, claramente, que a contratação da COOPER TRADE pela EBAL foi uma manobra da Diretoria da empresa, sob a forma de terceirização de mão-de-obra, para burlar a exigência de concurso público, violando, assim, disposição constitucional, bem como disposições contidas no Decreto n. 2.271/97, além de caracterizar uma fraude à contratação de empregados sob o regime da CLT, como vêm entendendo a Justiça Obreira pátria, por seus tribunais.

Apurou-se, ainda, que houve um pagamento injustificado de horas-extras aos cooperados, em quantidade excessiva, que, segundo o TCE, oneraram significativamente o contrato, considerando-se que a Cláusula III do ajuste previa que o preço global mensal seria determinado de acordo com o número de horas trabalhadas pelos profissionais. E mais, notas fiscais emitidas pela COOPER TRADE, apresentaram um número de cooperados disponibilizados superior ao previsto no contrato, que foi de 180 (cento e oitenta) por mês, ao custo de R$ 2,44 (dois reais e quarenta e quatro centavos) a hora paga, chegando a registrar um quantitativo de 287 (duzentos e oitenta e sete) cooperados, ao custo de R$ 3,27 (três reais e vinte e sete centavos) a hora paga, sem qualquer justificativa.

O custo desse contrato para o erário, no período compreendido entre novembro de 2003 a julho de 2004, somou a importância de R$ 980.884,49 (novecentos e oitenta mil, oitocentos e oitenta e quatro reais, e quarenta e nove centavos). Já em 2006, apurou-se que a despesa da EBAL com a execução do contrato com a COOPER TRADE atingiu a soma de R$ 2.016.244,44 (dois milhões, dezesseis mil, duzentos e quarenta e quatro reais e quarenta e quatro centavos).

Não obstante as ilegalidades apontadas pelo TCE, após a formalização do contrato da EBAL com a COOPER TARDE, o mesmo teve a sua vigência sucessivamente prorrogada pela Diretoria da EBAL, inclusive com aumento do quantitativo de cooperados disponibilizados pela sociedade cooperativa que chegou a 198 (cento e noventa e oito), o que demonstra, no mínimo, uma culpa grave dos gestores competentes da empresa.

Esse contrato firmado entre a EBAL e a COOPER TRADE foi, inclusive, motivo para propositura de Ação Civil Pública pelo Ministério Público do Trabalho contra essa sociedade cooperativa, sob o fundamento de que tal contrato se prestava à locação e exploração de mão-de-obra em favor do Estado, porém em detrimento de direitos trabalhistas constitucionalmente assegurados. 

Depoimentos colhidos pelo Grupo de Atuação Especial de Combate às Organizações Criminais – GAECO, do Ministério Público do Estado da Bahia, e que foram encaminhados à 4ª. Promotoria de Justiça da Cidadania desta Capital, também comprovaram a prática de terceirização irregular de mão-de-obra pela EBAL.


4.3. CONCLUSÃO



Como podemos observar, as irregularidades aqui relatadas vinham sendo levantadas há muito tempo, tanto pelo TCE como pela AGE, e inclusive por auditorias internas da própria EBAL. No entanto, ao final da gestão dos dirigentes que figuram como sujeitos passivos da presente demanda, ou seja, ao final do ano de 2006, as mesmas irregularidades ainda eram praticadas.



As auditorias realizadas desde o exercício de 2001, instando os dirigentes da EBAL a sanar os diversos vícios encontrados na sua administração, não foram suficientes sequer para que esses indivíduos apresentassem justificativas logicamente plausíveis para o caminhar capenga, rumo à bancarrota, que a empresa percorria a uma velocidade cada vez maior. 



Tal atitude demonstra total menoscabo para com o trabalho dos órgãos fiscalizadores da Administração Pública e para com a coisa pública em si, talvez fortalecido pela convicção firme desses sujeitos na impunidade característica em nosso Brasil, que, juntamente como uma certa acomodação social que muitas vezes impede o cidadão de se indignar diante de atos de corrupção, fazem com que esta abjeta prática ainda seja corriqueira entre nós.



É bom ressaltar, desde já, que o fato de os dirigentes da EBAL terem conhecimento público e precoce das ilicitudes que vinham praticando, cumulado com a constante reincidência que se perpetuou exercício após exercício, é suficiente para afastar, peremptoriamente, a hipótese de que os milhões de reais do dinheiro público foram jogados fora por mera inabilidade dos administradores, mormente quando se tem em conta que, noutros âmbitos da empresa, as investigações foram pródigas em evidenciar atos de improbidade de dolo mais do que escancarado, que não se encontram incluídos nesta demanda apenas por motivos de especialidade e clareza processual, como já foi explicado.



Assim, não pairam dúvidas sobre o fato de que os atos de improbidade administrativa praticados no âmbito do transporte de mercadorias, de pessoal  e das compras de mercadorias para revenda o foram, no mínimo, com dolo eventual, já que os imputados, cientes das suas atitudes “irregulares”, continuaram a perpetrá-las, por ações e omissões, assumindo o risco de causarem a grave lesão ao erário que agora é conhecida publicamente.



Portanto, ainda que fosse suficiente a atuação culposa dos agentes para se configurar a improbidade administrativa, entendemos, por uma questão de justiça e bom senso, que a atuação dos mesmos se deu de forma dolosa, ensejando uma maior reprovação da conduta.  

Em verdade, não foi apenas no âmbito das três áreas dantes descritas e analisadas que se concentraram os danos ao erário, perpetrados por meio de graves violações de princípios da Administração Pública, mas, também, no âmbito do controle de gerenciamento dos bens patrimoniais, o qual, conforme apurado, mostrou-se ineficiente; no tocante ao provisionamento para contingências cíveis e trabalhistas, também insuficiente; permissões para exploração, sem amparo legal, dos boxes dos mercados administrados pela EBAL, por permissionários inadimplentes, sem que qualquer providência fosse adotada pelos principais gestores da empresa, dentre os quais os ora acionados; enfim, grandes falhas no controle interno, identificadas pela Auditoria Interna, nas áreas operacional e comercial da empresa, inclusive no armazenamento das Centrais de Distribuição, sem evidências da adoção das providências recomendadas.

Cumpre destacar, especialmente, que os fatos, que foram objeto da representação e que ensejaram a instauração do Inquérito Civil n. 005/2006, pelas 4ª. e 5ª. Promotorias de Justiça da Cidadania da Capital, ou seja, os elevados e contínuos repasses de recursos pelo Estado da Bahia, através da Secretaria da Fazenda, para a EBAL, à título de “adiantamento para futuro aumento de capital”, mas que se destinavam, em verdade, à cobertura de despesas operacionais e administrativas da empresa, ficaram devidamente demonstrados e comprovados no decorrer das investigações, como informam os relatórios de auditoria do Tribunal de Contas do Estado da Bahia e da Auditoria Geral do Estado, gerados à partir do ano de 2001, até o ano de 2007, fatos estes, ressalte-se, que não ficaram restritos a esse período, havendo registros no TCE-BA, da transferência significativa soma de recursos do Governo do Estado para a EBAL, desde o ano de 1999.

A verdade é que, embora insistindo em não classificá-la como empresa estatal dependente, o Governo do Estado da Bahia vinha, ao longo de vários anos, efetuando constantes transferências de recursos para a EBAL, para a manutenção de suas atividades, em outras palavras, para a sobrevivência da empresa, comprometida, significativamente, por uma má e ímproba gestão administrativa e financeira. Tanto que no Processo TCE/002762/2004, concluído somente em 2007, registrou-se que o Prejuízo Operacional da EBAL, que em 2003 foi apurado como sendo de R$ 55.514.360,04 (cinqüenta e cinco milhões, quinhentos e quatorze mil, trezentos e sessenta reais e quatro centavos), em 2006 chegou à cifra de R$ 305.086.647,00 (trezentos e cinco milhões, oitenta e seis mil e seiscentos e quarenta e sete reais).

Assim, não apenas graves prejuízos ao erário foram fomentados pela não inclusão, pelo Governo do Estado, da EBAL como Empresa Estatal Dependente (EED), como os que aqui são relatados, visando a responsabilização civil por ato de improbidade de seus agentes; mas, até mesmo, grandes somas de recursos públicos foram desviados por meio de outros atos de improbidade administrativa, que estão sendo objeto de outras ações civis públicas propostas neste foro e Juízo. Isto porque, conforme explicitado pelo Conselheiro Relator, em seu voto, no processo TCE citado no parágrafo anterior, “a EBAL, na condição de Empresa Estatal Dependente (EED) nos termos da LRF (art. 2º, III), após a vigência da Portaria n. 589/2001, da Secretaria do Tesouro Nacional, somente pode legalmente realizar despesas mediante autorizações constantes nos Orçamentos Fiscal e da Seguridade Social do Estado da Bahia, sujeitando-se aos controles constitucionais e legais do orçamento público e ao regime contábil da Lei 4.320/64, além de outros princípios e práticas contábeis de natureza empresarial que lhes forem aplicáveis”.   

Quanto à RESPONSABILIDADE FUNCIONAL E PESSOAL pelos fatos apurados, objeto da presente exordial, além das evidências aqui apresentadas, seguindo o quanto estabelecem o Estatuto e Regimento Interno da EBAL, conclui-se que:

Ao primeiro acionado OMAR ANTÔNIO DE BRITTO cabe a responsabilidade por todas as irregularidades apontadas e prejuízos ao erário das mesmas advindas, além de graves violações aos princípios da Administração Público, consubstanciadas nas mesmas, uma vez que, na sua condição de Diretor -  Presidente da EBAL, à época dos fatos, era o responsável por supervisionar os negócios da sociedade, assim como controlar e coordenar as atividades técnicas, operacionais e administrativas da Empresa. Mais especificamente, a consumação das ações de aquisição de mercadorias para revenda sem observância da Lei n. 8.666/93, contratação de serviço de transporte(fretes) para essas mercadorias, bem como a admissão e disponibilização de empregados da empresa e contratação de mão-de-obra terceirizada constituem atos administrativos de Diretores da Empresa que envolvem, obrigatoriamente, a autorização do Diretor Presidente.

Atente-se, inclusive, para o fato de que subordinado ao Diretor Presidente da EBAL, conforme o Regimento Interno da Empresa, está, ao lado de outros órgãos, uma gerência denominada Gerência de Compras, o que dispensa maiores comentários acerca da responsabilidade pela aquisição de mercadorias para revenda em total desconformidade com a legislação vigente.

Ao segundo acionado, GERALDO SILVA DE OLIVEIRA, na condição de Diretor – Administrativo da EBAL, à época dos fatos em apuração, cabe a responsabilidade pela gestão ímproba da Empresa - conforme foi acima cuidadosamente relatado -, na área dos recursos humanos, dentre as quais as que ensejaram a colocação de pessoal à disposição de outros órgãos sem o cumprimento do disposto no Decreto Estadual n. 19/1991, especialmente aqueles com ônus significativo para a Empresa; assim como na área de aquisição de mercadorias para revenda, posto que a essa diretoria da empresa cabia o processamento das licitações para aquisição de tais bens. De fato, de acordo com o art. 21, I, item a.2, do Regimento Interno da EBAL, compete à Diretoria Administrativa a execução de coleta de preço para apoio no processamento de licitações junto à comissão.

Por fim, ao terceiro acionado, JOSÉMÁRIO GALVÃO DE SOUZA, na condição de Diretor de Operações da EBAL à época dos fatos, cabe a responsabilidade pessoal pelas irregularidades verificadas, e acima relatadas, nos procedimentos de contratação de fretes para transporte de mercadorias e execução das despesas daí decorrentes, que, conforme ficou demonstrado, comprometeram o controle e a segurança das operações; nos procedimentos que antecedem a compra de mercadorias para revenda, através da emissão dos Pedidos de Reposição de Compras (PRCs); bem como o descumprimento das normas legais e cláusulas contratuais relacionados ao Contrato s/n., firmado pela EBAL com a Sociedade Cooperativa de Trabalho de Multiprofissionais – COOPER TRADE. É o que se depreende da leitura do art. 19 do Regimento Interno da EBAL. 

  Enfim, o Estatuto Social da EBAL já tratava da competência da Diretoria da Empresa, estabelecendo-lhe, dentre outras obrigações, a de orientar, coordenar e supervisionar as atividades técnicas, operacionais e administrativas da EBAL , cumprindo aqui, tão somente, traçar uma pequena delimitação, para fins de responsabilização futura, em face de cada um dos fatos descritos acima e que motivam, juntamente com os fundamentos de direito a seguir expostos,  a propositura da presente Ação Civil Pública por Ato de Improbidade Administrativa (ACP).

5. DO DIREITO

Conforme mencionado anteriormente, a Empresa Baiana de Alimentos S. A. – EBAL é uma sociedade por ações de capital autorizado, vinculada à Secretaria da Indústria Comércio e Mineração do Estado da Bahia, que tem por finalidade executar projetos e atividades relativas ao abastecimento, armazenagem, processamento e comercialização de alimentos e produtos essenciais no âmbito do Estado da Bahia, objetivando a garantia de gêneros alimentícios e produtos de limpeza e higiene de qualidade a preços baixos para a população baiana, especialmente àqueles com baixo poder aquisitivo. Conclui-se, portanto, que para atingir esse objetivo, ou seja, venda com preços inferiores aos de outras empresas do ramo, necessitaria comprar com preços que permitissem, conforme asseverou a AGE, ainda que com uma pequena margem de lucro, atingir aos seus objetivos, sem necessariamente obter prejuízo.

Ocorre que, de acordo com o que foi acima demonstrado, e comprovado nos autos do IC n. 005/2006, os procedimentos adotados pelos primeiro e segundo acionados somente levaram a empresa ao caminho inverso ao seu objetivo e incorporando ao seu patrimônio sucessivos prejuízos.

Segundo dispõe o art. 173, §1º, III, da Constituição Federal,

Ressalvados os casos previstos nesta Constituição, a exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos de segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definido em lei.

§1º A lei estabelecerá o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias que explorem atividade econômica de produção ou comercialização de bens ou de prestação de serviços, dispondo sobre:

...

III – licitação e contratação de obras, serviços, compras e alienações, observados os princípios da administração pública; 

Claro está, pois, que a Constituição Federal não excluiu as empresas públicas e sociedades de economia mista da obrigatoriedade de se submeterem ao procedimento licitatório para contratação de obras, serviços, compras e alienações, devendo o estatuto jurídico da entidade comportar disposição nesse sentido, e não de modo diverso. 

As disposições do art. 173 da Carta Constitucional devem ser interpretadas em sintonia com os princípios gerais da Administração Pública, elencados no caput do seu art. 37, o qual é expresso no sentido de incidir tanto para os entes da administração pública direta quanto da indireta, in verbis:

A Administração pública direta e indireta de qualquer dos poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:

Em acórdão de n. 34/2004, exarado no Processo n. 000.727/2002, o entendimento no sentido de que a empresa pública e a sociedade de economia mista submetem-se ao diploma das licitações e contratos administrativos.

De igual modo, caberá a observância da Lei Federal n. 10.520/2002 e dos Decretos Estaduais n. 8589/03 e 8590/03, que dão suporte ao Pregão.

Apurou-se que, além da inobservância de regras mínimas que garantissem a prevalência dos princípios da impessoalidade, isonomia e eficiência, também não se cuidou de dar qualquer publicidade aos atos convocatórios para constituição do Cadastro de Fornecedores e assegurar igualdade de condições a todos os interessados e concorrentes.

Cite-se, como exemplo, o quanto verificado no exercício de 2002, em que, apesar do grande volume de recursos envolvidos – R$ 275.243.230, (duzentos e setenta e cinco milhões, duzentos e quarenta e três mil e duzentos e trinta reais) -, não foi observado o devido procedimento licitatório, conforme determina a Lei n. 8.666/93, para as aquisições de mercadorias para revenda. Sequer a utilização do Pregão foi cogitada pelos gestores da EBAL, ou, no mínimo, um cadastramento prévio de fornecedores, para aquisição de determinados produtos comercializados com habitualidade pela EBAL.

   A verdade é que, à época dos fatos em apuração a EBAL, sob a batuta dos ora acionados, não realizava qualquer procedimento licitatório ou de coleta de preços para aquisição de mercadorias, caso fosse admissível, em alguns casos, a dispensa de licitação, conforme previsto no Dec. Estadual n. 2.562/93.

O art. 118, da Lei 8.666/93 – Lei Nacional de Licitações e Contratos Administrativos -, dispõe que os Estados, o Distrito Federal, os Municípios e as entidades da Administração indireta deverão adaptar suas normas sobre licitações e contratos ao disposto nesta Lei. Seguindo essa norma vem o caput do art. 119, do mesmo diploma legal estabelecer que as sociedades de economia mista, empresas e fundações públicas e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela União e pelas entidades referidas no artigo anterior editarão regulamentos próprios devidamente publicados, ficando sujeitas às disposições desta lei” (grifo nosso).

A Lei é clara quando, ao prever a edição de regulamento próprio por parte das entidades da Administração Pública indireta, tanto da União, quanto dos Estados, Distrito Federal e Municípios, acerca das licitações e contratos administrativos, condiciona a sua validade à observância das disposições nela (Lei 8.666/93) contidas.  

 Sobre o tema, Maria Sylvia Zanella di Pietro
 escreve:

Note-se que o art. 173, §1º, ao mesmo tempo em que prevê a submissão das referidas empresas ao ‘regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigações civis, comerciais, trabalhistas e tributárias’ (inc. II), cria uma ressalva, no inciso subseqüente, ao exigir que a mesma lei que instituir o estatuto jurídico das empresas disponha ‘sobre licitação e contratação’; vale dizer que tais empresas não ficarão livres do procedimento da licitação nem de normas especiais sobre contratação. O constituinte apenas deixou aberta o possibilidade de ser estabelecido regime jurídico diferenciado.


           Além da inobservância do preceito constitucional que versa sobre a obrigatoriedade da licitação para a contratação de bens e serviços, dentre outros interesses da Administração Pública, ficou demonstrado durante a instrução do IC n. 005/2006, que houve superfaturamento na compra de mercadorias para revenda, em especial o frango e o açúcar – dois dos principais produtos vendidos na EBAL -, o que gerou graves prejuízos ao erário, conforme dados levantados e acima informados.

Os fundamentos aqui expostos como válidos para os procedimentos de compras de mercadorias para revenda – ausência de licitação e superfaturamento -, também valem para irregularidades detectadas na contratação de serviço de transporte de mercadorias (fretes), no âmbito da EBAL, entre os anos de 2001 e 2006, conforme demonstrado acima.

Nesse ponto é de se acrescentar, ainda, que as irregularidades registradas no tocante à execução das despesas com frete somente revelaram uma fragilidade total dos procedimentos de controle interno da Empresa, deixando patente a falta de compromisso dos gestores da EBAL com a observância dos princípios da administração pública, em especial os da legalidade, moralidade e eficiência.

Por fim, urge que se trate das violações à Lei, praticadas na área de pessoal da EBAL.

Começando pelo excessivo número de pessoas ocupando cargos comissionados, verifica-se que tal procedimento adotado pela Presidência da EBAL e pela Diretoria Administrativa viola frontalmente o quanto dispõe a CF, em seu art. 37, V, in verbis: 

 as funções de confiança, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissão, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condições e percentuais mínimos previstos em lei, destinam-se apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento;

Regis Fernandes de Oliveira
 define, com bastante propriedade e objetividade o que sejam cargos em comissão. Para o mesmo, cargos em comissão “são os destinados ao livre provimento e exoneração”. Prossegue asseverando que “o sentido literal de ‘comissão’ pode ser expresso como um cargo ou incumbência temporária oferecido pelo comitente. Nesse mesmo sentido, o cargo em comissão pode ser cargo isolado ou permanente, criado por lei, de ocupação transitória, e livremente preenchido pelo Chefe do Executivo, segundo exclusivo critério de confiança. Transitória, portanto, é a permanência do servidor escolhido, não o cargo que é criado por lei ”.

E prossegue o autor tecendo oportunos comentários à respeito do tema, nos seguintes termos
:

Vê-se, pois, que o requisito básico para a criação do cargo é dele necessitar a Administração, e para seu provimento, imprescindível o vínculo de lealdade.

Caso haja criação indiscriminada de cargos, pode a lei ser impugnada em Juízo, por inconstitucionalidade. Estará o vício na ausência de necessidade do cargo o ludíbrio para o provimento a critério do Chefe do Executivo.

...

Diante da quase total falta de controle sobre a proliferação de cargos em comissão, a EC n. 19/1998 logrou restringir, efetivamente, as nomeações, determinando a sua vocação, exclusivamente, para as atribuições de comando.

...

Pode ocorrer desvio de finalidade na criação dos cargos. Haverá desvio de finalidade no caso de, ao postulado de exigência de concurso público para a nomeação de tais servidores, a criação de novos cargos de confiança e as nomeações para os existentes tiverem outro fundamento subjacente, como o apadrinhamento político. 

Conforme destacado anteriormente, o elevado número de cargos comissionados na EBAL era ilegítimo, chegando, no ano de 2004 a atingiu a soma de 1.153, dos quais apenas 211 eram preenchidos por empregados do quadro efetivo da EBAL. Os demais, como é dedutível, eram ocupados por pessoas estranhas ao quadro da empresa, susceptíveis, pois, de alteração a cada mudança de direção da entidade, dando margem, inclusive, a nomeações de apadrinhados políticos e de pessoas desprovidas de efetiva qualificação para o seu real exercício, o que se coaduna, perfeitamente, com o pior panorama traçado pelo autor acima para a situação.

No tocante aos empregados da EBAL colocados à disposição de outros órgãos da Administração Estadual, também em número excessivo e, o que é pior, com ônus para a Empresa, merece, além de impugnação e censura, a justa penalização por via da presente ACP, a bem do interesse público.

A Constituição Federal silencia quanto à possibilidade de colocação de servidores públicos à disposição de outros órgãos da Administração Pública Federal, Estadual, Distrital ou Municipal. Todavia, a Constituição do Estado da Bahia prevê, expressamente, em seu art. 44, que

“fica vedada a transferência ou colocação à disposição de servidores de um Poder para outro, salvo para exercício de cargo em comissão ou função de confiança.”

Já o Decreto Estadual n. 019/1991, em seus arts. 1º e 2º, assim estabelecem:

Art. 1º - A colocação de servidores ou empregados públicos estaduais da administração direta(...) e sociedades de economia mista à disposição de outros órgãos ou entidades do próprio Estado, atenderá sempre aos interesses da Administração Pública Estadual e far-se-á para exercício de cargos de provimento temporário, para execução, controle ou coordenação de programas específicos, ou, ainda, para atendimento de necessidades de serviço perfeitamente identificadas, que não possam ser supridas pelo pessoal existente no órgão ou entidade cessionários.

Art. 2º - É da exclusiva competência do Governador do Estado a colocação de servidores e empregados, a que se refere o artigo anterior, à disposição de Poderes da União, do 

Estado, de outros Estados, do Distrito Federal, dos Municípios ou de pessoa jurídica de direito privado, condicionada, na última hipótese, à celebração de convênio de cooperação técnica.

Inquestionável, portanto, que a colocação de empregados da EBAL à disposição de órgãos da administração, seja na motivação, seja na forma, vai de encontro aos dispositivos legais aplicáveis ao tema.

Por fim, passemos a cuidar da terceirização de mão-de-obra através da COOPER TRADE.

Com razão foi esse procedimento objeto de seguidas censuras e ressalvas por parte do Tribunal de Contas do Estado da Bahia e da Auditoria Geral do Estado.

Diz o art. 37, II, da Constituição Federal que a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração.

O que a apuração dos fatos demonstrou no IC n. 005/2006 foi que a contratação da COOPER TRADE, além de apresentar irregularidades na sua fundamentação e formalização, prestou-se, basicamente, a uma manobra dos gestores da EBAL, para contratar mão de obra sem concurso público e, o que é pior, caracterizando uma fraude às relações de trabalhos e ao usufruto dos direitos e garantias do empregado assegurados na CLT.  

Sobre o tema, consultem-se os enunciados nº 256 e 331 do Tribunal Superior do Trabalho (TST), através dos quais reputou-se ilegal a intermediação de mão-de-obra, a menos que seja nos casos de trabalho temporário e de serviços de vigilância ou, conforme o de nº 331, reconhecendo-se a licitude da contratação por meio de interposta empresa, nos casos em que não fosse detectada a pessoalidade e a subordinação direta, própria da relação de emprego.

Emerson Garcia
 assinala, inclusive, que a terceirização pode assumir a forma de empreitada de serviço ou de fornecimento de mão-de-obra por interposta pessoa. A terceirização sob a forma de empreitada de serviço é expressamente admitida pela Constituição, enquanto que o fornecimento de mão-de-obra é um engenhoso artifício utilizado para se contornar a exigência de prévia aprovação em concurso público para a investidura em cargo ou emprego público, o que retira a sua licitude.

Inúteis, pois, maiores elocubrações acerca de eventuais justificativas apresentada pelos acionados, um vez que as provas demonstram a ilicitude da contratação da COOPER TRADE, nos moldes e para os fins a que se verificou. 

5.1 DOS ATOS DE IMPROBIDADES COMETIDOS PELOS ACIONADOS

Dispõe o caput do art. 37 da Constituição Federal que a administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade,publicidade e eficiência. 

O § 4º, do mesmo dispositivo constitucional, por sua vez, estabelece  que os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível.”



Objetivando imprimir operacionalidade à norma constitucional supracitada, foi editada a Lei nº 8.429, de 03 de junho de 1992, (Lei de Improbidade Administrativa), reafirmando os princípios administrativos e especificando os atos de improbidade, cominando e mensurando as sanções aplicáveis aos mesmos.

De acordo com as disposições desta lei especial, os agentes públicos de qualquer nível ou hierarquia são obrigados a velar pela estrita observância dos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos assuntos que lhes são afetos (art. 4º). Como agente público, para os fins previstos na Lei, deve-se entender todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente, ou sem remuneração, por eleição, nomeação, designação, contratação ou qualquer outra forma de investidura ou vínculo, mandato, cargo, emprego ou função(art. 2º) nas entidades da administração direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios e de Território, dentre outros entes enumerados no art. 1º da Lei nº 8.429/92.

Conforme apurou-se e demonstrou-se anteriormente, os acionados, dentro das competências administrativas que lhes era peculiar, em conjunto ou isoladamente, violaram diversos dispositivos constitucionais e infra-constitucionais, praticando, enquanto gestores da Empresa Baiana de Alimentos no período compreendido entre 2001 e 2006, diversos atos que se consubstanciaram em graves violações aos princípios administrativos e causaram graves prejuízos ao erário.



Segundo o caput do art. 10 da Lei nº 8.429/92, constitui ato de improbidade administrativa que causa lesão ao erário qualquer ação ou omissão, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento ou dilapidação dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1º desta Lei, e notadamente: (…) VII – frustar a licitude de processo licitatório ou dispensá-lo indevidamente;



Esse dispositivo busca a repressão à ruinosa gestão do patrimônio público; cuida dos atos lesivos ao mesmo que, por ocasião de comportamento doloso ou culposo do administrador público, causaram bônus indevido ao particular ao impôs ônus injusto ao erário.



Ressalte-se que para a prática de ato de improbidade na modalidade de prejuízo ao erário não se faz necessário o elemento dolo, bastando que se comprove que o dano efetivamente decorreu da negligência ou imprudência da atuação administrativa. Contudo, no presente caso, os documentos que instruem esta exordial estão fartos de elementos probatórios que atestam, ao menos, a presença do dolo eventual ou culpa grave dos acionados, ante a ineficiência e forma irresponsável com que conduziram a gestão da Empresa Baiana de Alimentos – EBAL, levando a mesma, ao final de 2006 a um estado que se poderia considerar pré-falimentar. 



Cabe aqui afastar, desde logo, a aplicação de entendimento apontado pelo STJ no bojo de determinado processo, quando esta Corte afirmou que “só se punem os desonestos, não os inábeis”. Tal entendimento, que realmente serve para filtrar a utilização indevida da Lei de Improbidade, não há de ser aplicado, nem de longe, ao presente caso. Isso porque, reiteremos, a atitude dos acionados, reincidente durante anos - mesmo com as advertências constantes do TCE, da AGE e das auditorias internas e independentes, é suficiente para afastar a hipótese de mera inabilidade na administração da coisa pública, apontando, minimamente, para um dolo eventual, e sendo a culpa gravíssima mais do que incontroversa.



Assim, configurado que está o nexo causal entre a conduta dos acionados e o prejuízo ao Erário, como foi fartamente demonstrado, e também o vínculo psicológico entre os mesmos e as suas ações e omissões, que, ressalte-se, sequer precisaria ser o dolo, bastando a culpa, não há dúvidas de que os demandados devem ser submetidos às sanções previstas na Lei 8.429/92, que assim estabelece:

Art. 12. Independentemente das sanções penais, civis e administrativas previstas na legislação específica, está o responsável pelo ato de improbidade sujeito às seguintes cominações, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: 

II - na hipótese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimônio, se concorrer esta circunstância, perda da função pública, suspensão dos direitos políticos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano 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 cinco anos; 

Por outro lado, também haver-se-á de reconhecer a incidência do art. 11 da Lei nº 8.429/92, ou seja, a prática de condutas ímprobas pelos acionados, que violaram gravemente princípios da administração  pública, tais como legalidade, moralidade, impessoalidade, isonomia no procedimento licitatório, publicidade e eficiência.

Dispõe o art. 11, caput, da Lei de Improbidade Administrativa (Lei nº 8.429/92) que 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 (…), cabendo aqui destacar a hipótese prevista no inciso V, do mesmo artigo, ou seja, frustar a licitude de concurso público. 

É o que se depreende, indiscutivelmente, das irregularidades que atingiram, em especial,  a área de pessoal da EBAL.

Todavia cumpre reconhecer, também, nesta oportunidade, a incidência do art. 11 da Lei nº 8.429/92 nas situações em que se constatou prejuízo ao erário, conforme detalhadamente relatado quando da narrativa dos fatos, dispensando, pois, repetidas referências; ou, se de outro modo entender o MM Julgador, que se aplique as sanções previstas para essa última modalidade de atos de improbidade administrativa, também na hipótese de não ser reconhecida a ocorrência de prejuízo para fins de incidência do art. 10 da LIA, o que consideramos bastante remota.

5. DOS PEDIDOS

5.1. DO PEDIDO LIMINAR

O art. 7º da Lei nº 8.429/92 autoriza que quando o ato de improbidade administrativa causar lesão ao patrimônio público ou ensejar enriquecimento ilícito, caberá  à autoridade administrativa responsável pelo inquérito representar ao Ministério Público, para a indisponibilidade dos bens do indiciado, a qual, segundo o parágrafo único do mesmo dispositivo legal, recairá sobre bens que assegurem o integral ressarcimento do dano, ou sobre o acréscimo patrimonial resultante  do enriquecimento ilícito. (grifo nosso)

Atente-se de pronto que a representação da autoridade administrativa não é “condição de procedibilidade” para que o Órgão do Ministério Público promova judicialmente a medida, bastando para tanto que da representação ou das provas colhidas no bojo do procedimento investigativo, reconheça a sua necessidade. 

Como medida que se presta à garantir a reparação de dano, a indisponibilidade de bens é medida que se coaduna com a regra insculpida no art. 159 do Código Civil vigente à época da entrada em vigor da nova ordem constitucional pátria, repetida no art. 186 do Código Civil atual. 

A própria Constituição Federal de 1988 conferiu à indisponibilidade de bens e à reparação do dano, quando o lesado for o erário,  o caráter de medida cautelar e sanção com status constitucional quando, em seu art. 37, § 4º, estabeleceu que os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível.

Condição de procedibilidade para a apreciação e concessão da medida cautelar de indisponibilidade de bens – ora requerida liminarmente -, é a presença do fumus boni iuris e do periculum in mora, ou seja, a real possibilidade de existência do direito alegado pelo autor, que, no presente caso, já se apresenta extreme de dúvida, e a ameaça de que uma eventual dilapidação do patrimônio ou desfazimento dos bens, inclusive fraudulento, do agente causador do dano ao erário, possa inviabilizar à reparação deste.

Acerca do tema o Superior Tribunal de Justiça assim já se posicionou:

A medida prevista no art. 7º da Lei nº 8.429/92 é atinente ao poder geral de cautela do Juiz, previsto no art. 798 do Código de Processo Civil, pelo que seu deferimento exige a presença dos requisitos do fumus boni iuris e periculum in mora.

O periculum in mora significa o fundado temor de que, enquanto se aguarda a tutela definitiva, venham a ocorrer fatos que prejudiquem a apreciação da ação principal. A hipótese de dano deve ser provável, no sentido de caminhar em direção à certeza, não bastando eventual possibilidade, assentada em meras conjecturas da parte interessada (REsp nº 821.720/DF – Rel. Min. João Otávio de Noronha, j. 23-10-2007)

Desta forma, presente nos autos do procedimento investigativo(IC nº 05/2006), que dá suporte à propositura da presente ACP, assim como demonstrado no corpo da presente exordial, a presença de ambos os requisitos de concessão da medida cautelar de INDISDPONIBILIDADE DE BENS, vem o Ministério Público do Estado da Bahia, por intermédio dos representantes infra firmados, a concessão dessa medida, em face dos acionados......................, por ser medida necessária à garantia da efetividade na aplicação da Justiça que os caso requer.

5.2. DO PEDIDO PRINCIPAL



Por tudo quanto exposto, requer o Ministério Público do Estado da Bahia:

1. LIMINARMENTE, a indisponibilidade dos bens dos acionados, com fundamento na Lei n° 7.347/85, art. 12, bem como na Lei n° 8.429/92, art. 7º;

2. A notificação dos acionados para, querendo, oferecerem manifestação por escrito, dentro do prazo de quinze dias, e, após o transcurso deste, com ou sem manifestação, seja a presente petição inicial recebida por este MM Juízo, no prazo de trinta dias, em decisão fundamentada (art. 17, §§ 7º e 8º da Lei nº 8.429/92);

3. Citação dos acionados, por mandado, para apresentarem contestação (art. 17, §9º da Lei nº 8.429/92, sob pena de revelia e confissão quanto  à matéria de fato;

4. Citação do Estado da Bahia, na pessoa de um de seus procuradores (art.12, I, CPC), para, querendo, integrar a lide, nos termos do art. 17, § 3º, da Lei nº 8.429/92, observado-se que essa citação deverá preceder a dos acionados;

5. Produção de todos os meios de prova admitidos em direito, especialmente prova documental, pericial e testemunhal, com a oitiva das testemunhas oportunamente arroladas;

6. A procedência total da ação, com a condenação dos acionados nas sanções previstas no artigo 12, incisos II e III, da Lei nº 8.429/92 (supratranscrito), no que couber, bem como ao pagamento das parcelas decorrentes do ônus de sucumbência. Caso, entretanto, por  um absurdo, não seja reconhecido o prejuízo ao erário, que sejam os acionados condenados nas medidas sancionatórias previstas no artigo 12, inciso III, face à incontestável violação de princípios administrativos, quais sejam: perda da função pública, suspensão dos direitos políticos de três a cinco anos, pagamento de multa civil, nos limites estipulados no referido artigo, 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 majoritários, pelo prazo de três anos, acrescendo-se, também as parcelas do ônus de sucumbência.



Dá-se à causa o valor estimado de R$ 13.512.074,22 (treze milhões quinhentos e doze mil e setenta e quatro reais e vinte e dois centavos) 



Nestes termos, pede deferimento.

Salvador - BA, 14 de dezembro de 2011

HELIETE RODRIGUES VIANA

Promotora de Justiça

RITA TOURINHO

Promotora de Justiça

ADRIANO MARCUS BRITO DE ASSIS

Promotor de Justiça
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