                            9ª PROMOTORIA DE JUSTIÇA DE MARÍLIA


Inquérito Civil nº MP 14.0716.0006093/2017-3
Representante: Anônimo
Representada: Prefeitura Municipal de Marília
Assunto: Improbidade Administrativa – artigos 10 e 11 da LIA
PROMOÇÃO DE ARQUIVAMENTO

          COLENDO CONSELHO SUPERIOR DO MINISTÉRIO PÚBLICO

 DOUTOS PROCURADORES DE JUSTIÇA CONSELHEIROS
Cuida-se de inquérito civil instaurado com base em representação anônima, encaminhada pelo Fórum de Combate à Corrupção e Lavagem de Dinheiro (FOCCOSP), objetivando a apuração de eventuais atos de improbidade administrativa, nas modalidades prejuízo ao erário e/ou violação a princípios da Administração Pública (fls. 02/05). 
Conforme o teor da denúncia, a Prefeitura de Marília teria adquirido marmitas da empresa Dirceu Martini -ME, por dispensa de licitação, no valor total de R$65.000,00 (sessenta e cinco mil reais), com escora no artigo 24, inciso II, da Lei nº 8.666/93.
Aduziu a denúncia apócrifa que teriam sido emitidos 8 (oito) empenhos no valor de R$7.500,00 (sete mil e quinhentos reais) cada um deles, os quais foram autorizados por Daniel Alonso, Excelentíssimo Prefeito Municipal, sendo as respectivas ordens de pagamento expedidas por Levy Gomes, Secretário Municipal de Fazenda.

Por fim, informou que tal prática configuraria, segundo seu entendimento, em fracionamento de despesas e dispensa indevida de procedimento licitatório. 
Evoluiu-se a representação para inquérito civil (fls. 08).

Digitalizou-se a portaria inaugural de fls. 02/04, inserindo-a no SIS MP Integrado (fls. 09).

Oficiou-se à Prefeitura Municipal de Marília, solicitando-se informes, bem como de cópias do Processo de Dispensa que deu origem às referidas contratações e os respectivos empenhos. Resposta acostada às fls. 19/240. 
Juntou-se denúncia subscrita pelo Excelentíssimo Deputado Estadual José Abelardo Guimarães Camarinha, narrando os mesmos fatos da representação anônima, objeto desta investigação (fls. 14/17).
É o relatório.
A Prefeitura de Marília às fls. 19/23 informou que a atual gestão, ao assumir no começo do ano de 2017, teve grande demanda em diversos setores ligados à “limpeza pública, ajardinamento, alvenaria e similares” (penúltimo parágrafo de fls. 20), encontrando-a “sucateada”.  

Noticiou que, com o escopo de cooperar na recuperação de detentos em cumprimento de pena no regime semiaberto, firmou o Convênio CV-978/2014 com a Penitenciária local (fls. 126/132).
 O convênio teve como objeto o fornecimento de mão de obra em geral, em número de até 200 reeducandos, para a execução de serviços de limpeza pública, ajardinamento, alvenaria, entre outros serviços (127/130).

Pontuou que, no rol de responsabilidades do Município no referido convênio, há a seguinte obrigação, consoante previsão da Cláusula Terceira, item VII (fls. 129):

CLÁUSULA TERCEIRA- DAS OBRIGAÇÕES DA CONVENIENTE

São Obrigações da Conveniente:

(...)

VII – fornecer a alimentação aos reeducandos, devendo a mesma ser entregue no local onde estiverem executando suas atividades.

Esclareceu que, diante da impossibilidade de utilização de recursos referentes às verbas da educação, tal qual a utilização da cozinha piloto municipal, houve necessidade de procedimento licitatório para arcar com as despesas do convênio referentes à alimentação dos reeducandos.

Sendo assim, deflagrou-se o Pregão Presencial nº 32/2017, com data de abertura em 30/03/2017 (fls. 134) e a Ata de Registro de Preços de 19/05/2017 (fls.232/237), com vigência a partir desta última data.

Quanto aos empenhos elencados pelo representante, relatou que foram emitidos antes da formalização da referida Ata de Registro de Preços.  

Asseverou que a contratação do fornecimento de marmitas por meio dos empenhos discriminados na representação ocorreu por “estado de emergência e a situação caótica no município”, não havendo outra alternativa senão a contratação direta para cumprimento do convênio (último parágrafo de fls. 21).

Mencionou que, dada a urgente necessidade dos serviços, as contratações eram realizadas por diversas Secretarias Municipais, com dotações orçamentárias distintas, consoante se verifica das notas de empenho.  

Negou qualquer intenção de fracionar o objeto contratado, mas somente o de atender a demanda acumulada e, paralelamente, iniciar o certame licitatório para a aquisição das marmitas. 

Relatou ainda que, “contemporaneamente” à emissão dos empenhos, o município promoveu o Pregão Presencial nº 32/2017, tendo como objeto: “Registro de Preços para eventual contratação de empresa especializada em fornecimento de refeições, tipo marmitex, destinadas a diversas Secretarias” (fls. 134/231).
O Edital do Pregão Presencial nº 032/2017 encontra-se às fls. 189/206, com publicação no Diário Oficial do Município às fls. 219/220, no Diário Oficial do Estado de São Paulo às fls. 221 e no Jornal Diário Comércio Indústria & Serviços às fls. 222.
Conforme Ata da Sessão Pública de fls. 224/228, sagrou-se vencedora a empresa Décio dos Santos Restaurante ME, no valor unitário de R$ 7,98 (fls. 227). Não houve interposição de recursos. 
O certame licitatório foi homologado às fls. 230/231, em 16 de maio de 2017. Ata de Registro de Preços nº 164/217 às fls. 230/237. 
Esses são os elementos de convicção aos autos carreados, sendo o arquivamento a medida adequada. 

Isso porque, ao reverso do alegado, não restaram demonstradas as irregularidades quanto à aquisição direta de marmitex, porquanto ocorreram em caráter emergencial, enquanto a atual Administração Municipal já adotava medidas para abertura de certame licitatório.  
Nessa esteira, consigna-se ter havido cotação de preços para a escolha do fornecedor direto (fls. 32/37), tendo sido o menor preço o da empresa Dirceu Martini – ME, no valor de R$ 12,00, por marmita.

Sobreleva-se que não há nos autos notícia de qualquer indício de ligação ou concessão de vantagens mútuas entre o sócio proprietário da empresa vencedora e agentes públicos, tampouco de prejuízo ao erário, visto que o serviço foi prestado. 
Impende ressaltar que os empenhos listados pelo representante foram emitidos a partir do dia 16/03/2017 (fls. 24), época em que o Município já adotava providências para a realização de procedimento licitatório e sanar a situação excepcional da contratação direta, com a realização do Pregão Presencial nº 032/2017.
No que atine ao alegado fracionamento de licitação, tem-se que, conforme previsto nos artigos 22, incisos I a III; 23, inciso II; e 24, inciso II, todos da Lei nº 8.666/1993, in verbis:
Art. 22. São modalidades de licitação:
I- concorrência;
II- tomada de preços;
III- III-convite;

(...)

Art. 23. As modalidades de licitação a que se referem os incisos I a III do artigo anterior serão determinadas em função dos seguintes limites, tendo em vista o valor estimado da contratação:

(...)

II- para compras e serviços não referidos no inciso anterior:

a) convite- até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais);

b) tomada de preços- até R$ 650.000,00(seiscentos e cinquenta mil reais);
c) concorrência- acima de R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais).

(...).
Art. 24. É dispensável a licitação:

(...)

II- para outros serviços e compras de valor até 10% (dez por cento) do limite previsto na alínea a, do inciso II do artigo anterior, e para alienações, nos casos previstos nesta Lei, desde que não se refiram a parcelas de um mesmo serviço, compra ou alienação de maior vulto que possa ser realizada de uma só vez” (grifo nosso).

De acordo com as investigações, tais preceitos foram regularmente cumpridos na hipótese, conforme informações do Município, corroborados pelo teor dos documentos acostados aos autos. 
As aquisições em questão desdobraram-se até a conclusão de licitação para a compra das marmitex.

Assim, a Administração adotou duas providências simultâneas e paralelas: contratou o fornecimento de marmitex com dispensa de licitação, e, também, instaurou o competente procedimento licitatório.  
Nesse aspecto, oportuno considerar que o art. 10, caput, da Lei 8.429/92 estabelece que:
Art. 10. 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:

Preleciona MARÇAL JUSTEN FILHO, ao observar que: “a infração do art. 10 envolve um elemento material de resultado, sem o qual não há ilicitude. Trata-se de lesão ao erário. Sem prejuízo, não há infração do art. 10. Assim, suponha-se o exemplo mais fácil de ser indicado, que é o da contratação direta. A mera constatação de que houve contratação direta em hipótese incabível é insuficiente para configurar, mesmo em tese, a existência da infração. É indispensável demonstrar que, além da omissão indevida da licitação, a contratação resultou em prejuízo para os cofres públicos. (...) Não é cabível estabelecer uma espécie de ficção de lesão aos cofres públicos, determinando que toda e qualquer conduta enquadrável no elenco do art. 10 configuraria ato de improbidade. Isso infringiria a noção de improbidade em geral e o próprio texto do art. 10, que explicitamente alude a ato que cause lesão ao erário'” (Curso de Direito Administrativo, Saraiva, 2ª edição, 2006, pág. 703).
Não bastasse isso, não se vislumbra na hipótese a existência do dolo caracterizador de improbidade administrativa. É sabido que para o agente público, ou também aquele que não o seja, ser responsabilizado com base na Lei de Improbidade Administrativa exige-se a demonstração de sua má-fé, pois nem sempre a mera ilegalidade de um determinado ato é suficiente para caracterizar a improbidade.
Sendo assim, em que pesem os argumentos tecidos pelo representante, não restou comprovado, de modo inconteste, o prejuízo ao erário, de modo que, analisando-se os demais elementos angariados nos autos, não é possível atribuir responsabilidade por ato de improbidade administrativa. De mais a mais, inexiste notícia de que os serviços não foram prestados, tampouco lesividade aos cofres públicos. 

Considerando-se que a má-fé é premissa do ato ilegal e ímprobo, a ilegalidade só adquire o status de improbidade quando a conduta antijurídica fere os princípios constitucionais da Administração Pública. A improbidade administrativa, mais que um ato ilegal, deve traduzir, necessariamente, a falta de boa-fé e a desonestidade, o que não restou comprovado nos autos.

Nesse passo, inexistente qualquer prova de conduta dolosa ou culposa causadora de dano ao erário, ou ferimento a princípios da Administração Pública, conforme prescreve a Lei n. 8.429/92, em seus artigos 10 e 11, é de rigor o arquivamento deste procedimento.

Posto isso, promove-se o arquivamento deste inquérito civil, ressalvando-se a superveniência de novas provas ou fatos, e, assim, respeitosamente, aguarda-se a homologação deste Egrégio Conselho Superior do Ministério Público, ou, caso assim não entenda, as providências que houver por bem determinar.
Marília, 31 de janeiro de 2018.

                   ORIEL DA ROCHA QUEIROZ
              9º Promotor de Justiça de Marília

                      Gustavo Loureiro Capelosa
                                       Analista Jurídico
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