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INQUÉRITO CIVIL nº 14.0373.0002489/2013-7 - PP
REPRESENTADO: Município de Penápolis, Luiz Henrique de Almeida Leite e Sark Hotel Ltda ME
REPRESENTANTE: Anonimo
ASSUNTO: Apuração de irregularidade na contratação da empresa Sark Hotel Ltda ME

PROMOÇÃO DE ARQUIVAMENTO

EGRÉGIO CONSELHO SUPERIOR
DOUTOS CONSELHEIROS
ILUSTRES PROCURADORES DE JUSTIÇA


Trata-se de inquérito civil instaurado para se apurar eventual irregularidade na contratação da empresa Sakr Hotel Ltda pelo município de Penápolis.  
De acordo com representação, o Município teria contratado a empresa mencionada em caráter emergencial, com argumento de que o preço estava dentro do praticado pelo mercado. No entanto, pela planilha apresentada, o valor contratado é superior aos valores orçados pelo Serviço de Compras. Além disso, o campeonato motivador da contratação não aconteceu em Penápolis, tratando-se de uma despesa desnecessária, que contou com parecer favorável do Procurador Luís Henrique de Almeida Leite (fls. 04).
Luis Henrique apresentou suas justificativas a fls. 30/37 oportunidade em que esclareceu que houve abertura de procedimento licitatória pela administração anterior para fins de contratação do hotel que abrigaria 75 participantes da 44ª Copa São Paulo de Futebol Junior e que Penápolis seria uma das sedes. Como não houve participantes, o anterior alcaide resolveu por bem cancelar o certame. Foi então que o anterior Procurador Geral do Munícipio opinou pela contratação direta diante da proximidade da competição.
Segundo informou, o contratado se comprometeu a fornecer café da manhã, almoço, lanche da tarde, jantar e lanche da noite para os atletas, justificando a contratação por um valor de R$ 3,00 acima do maior valor cotados, uma vez que as empresas pesquisadas não forneciam todas as refeições.
Além disso, restou esclarecido que era obrigação do Município arcar com despesas de acomodações e alimentação dos atletas, conforme pactuado com a Federação Paulista de Futebol.
Posteriormente, Luís Henrique concordou com a prorrogação do contrato uma vez que o Município se comprometeu com a FPF a abrigar os atletas classificados até que as equipes tomassem conhecimento dos novos adversários e das novas sedes.
Foi juntado o procedimento de licitação iniciado e cancelado, bem como a contratação por dispensa (fls. 39/72).
A empresa Sakr Hotel Ltda apresentou esclarecimentos a fls. 94, alegando, em apertada síntese, que o valor cobrado (R$ 75,00) para hospedagem com fornecimento de café da manhã, almoço, lanche da tarde, jantar e lanche da noite foi muito abaixo do normal, eis que a diária em referido hotel é de R$ 200,00 por pessoa. Além disso, afirmou que não teve qualquer má-fé ou participação em fraude para ser contratada.
Por fim, vieram aos autos o Oficio da Federação Paulista de Futebol, esclarecendo a fls. 107 que – diferente do que consta na representação anônima - o Município de Penápolis e o Clube Atlético Penapolense assumiram o compromisso de figurar como uma das sedes da 44ª Copa São Paulo de Futebol Junior 2013. 

De acordo com o compromisso assumido, a sede deveria arcar com a acomodação de três equipes, quais sejam, EC Juventude (do Rio Grande do Sul), Nautivo Capibaribe (Pernambuco) e Associação Portuguesa de Desportos (de São Paulo). Conforme documento de fls. 108, as acomodações deveriam acontecer de 04/01/2013 ao dia 18/01/2013, em hotel com padrão mínimo de três estrelas[footnoteRef:1], sendo responsabilidade ainda da Sede fornecer um mínimo de 05 refeições diárias para cada um dos 25 (vinte e cinco) componentes das delegações, além de serviço de lavanderia, transporte e segurança. [1:  De acordo com o Ministério do Turismo (http://www.classificacao.turismo.gov.br/MTUR-classificacao/mtur-site/Entenda?tipo=1), são exemplos de alguns requisitos obrigatórios para esta classificação: Serviço de recepção aberto por 18 horas e acessível por telefone durante 24 horas;  Serviço de mensageiro no período de 16 horas; Área útil da UH, exceto banheiro, com 13 m² (mínimo 80%); Banheiro nas UH com 3 m² (mínimo 80% das UH); Troca de roupas de cama em dias alternados; Troca de roupas de banho diariamente; Serviço de lavanderia; Sala de estar com televisão; Televisão em 100% das UH; Canais de TV por assinatura em 100% das UH; Acesso à internet nas áreas sociais e nas UH; Serviço de facilidades de escritório virtual; Minirrefrigerador em 100% das UH; Climatização (refrigeração/ventilação forçada/calefação) adequada em 100% das UH; Restaurante; Serviço de café da manhã; Área de estacionamento; Programa de treinamento para empregados; Medidas permanentes para redução do consumo de energia elétrica e de água; Medidas permanentes para o gerenciamento de resíduos sólidos, com foco na redução, reuso e reciclagem; Monitoramento das expectativas e impressões do hóspede em relação aos serviços ofertados, incluindo meios para pesquisar opiniões, reclamações e solucioná-las; Pagamento com cartão de crédito ou de débito)] 

Em apertada síntese, é o relatório do necessário.
Findas as diligências instrutórias, conclui-se que inexiste razão fática ou jurígena que determine o prosseguimento do presente inquérito civil ou a propositura de eventual ação civil pública.
Isso porque, com as informações e documentos apresentados, ficou justificada a contratação para 75 pessoas diferentes.
O primeiro ponto a ser afastado da representação anônima consiste no fato de o Município de Penápolis se tratar, de fato, de uma das sedes do evento esportivo.
Como tal, dentro de sua discricionariedade, o alcaide firmou um Termo de Compromisso em setembro de 2012 para sediar o evento e assumiu diversos compromissos.
Por esse motivo, estava o Município obrigado a acomodar 75 pessoas e a fornecer no mínimo cinco alimentações diárias, serviços de lavanderia e transporte.
Diante disso, foi realizada uma pesquisa de preço em cinco hotéis diferentes, com preços variados de R$ 38,00 a R$ 72,00, sendo que em nenhum deles haveria o fornecimento de refeições, apenas o café da manhã (fls. 51).
Realizada a licitação, nenhuma das empresas convidadas demonstrou interesse em participar do procedimento.
Por conta disso, após parecer jurídico, foi a empresa Sakr Hotel Ltda contratada diretamente pelo valor de R$ 75,00 a diária por pessoa. Como eram 75 os integrantes das delegações, o valor diário a ser pago era o de R$ 5.625,00.
Quanto ao fato de o valor contratado, em tese, ter sido acima do pesquisado (em média R$ 56,25), verifico que este hotel era o único que forneceria cinco refeições, sendo que os pesquisados apenas forneceriam café da manhã.
Ora, considerando que além do café da manhã, o Município teria que arcar com outras quatro refeições, não me parece fora do razoável uma contratação por um valor de apenas R$ 18,75 acima da média pesquisada, até porque considerando que a alimentação era para atletas, certamente esta diferença seria paga apenas com o almoço e, no máximo, com a janta de cada integrante da comissão. 
Por esse motivo, ainda que o preço pesquisado seja abaixo do contratado, não pode servir de parâmetro absoluto por não levar em consideração todas as obrigações assumidas pelo Município perante a Federação Paulista de Futebol e que deveriam ser cumpridas.
Quanto a contratação direta, entendo que ela foi devidamente justificada. Segundo a documentação juntada aos autos, ela apenas aconteceu após uma licitação deserta, isto é, que não teve participante algum. Como já se estava próximo do fim do mandato eletivo do anterior Prefeito Municipal e próximo da realização dos jogos, optou-se pela dispensa à licitação, uma vez que não haveria tempo hábil para um novo certame licitatório. Ainda que discutível a incidência do alegado artigo 24, inciso IV, eis que não havia situação de emergência ou calamitosa decretada pelo Prefeito Municipal, há perfeita incidência do artigo 24, V, da Lei 8666/93.
 			No que diz respeito à prorrogação do contrato, observo que a obrigação assumida perante a Federação Paulista de Futebol era que as delegações permanecessem de 04/01/2013 a 18/01/2013. No caso concreto, verifica-se que as delegações permaneceram de 04/01/2013 a 14/01/2013 – fls. 62 e 65 – cumprindo o exigido no compromisso assumido para a realização do evento. Logo, justificável a ampliação inicial de 12/01/2013 a 14/01/2013, lembrando que no último dia de hospedagem o número de pessoas hospedadas era inferior ao inicial.
Não há provas, portanto, de que tenha havido prejuízo ao erário ou indicando que a contratação tenha sido praticada de maneira fraudulenta.
 			Assim, não resta outra alternativa senão o arquivamento deste feito.
 			Isso é assim porque, caso tenha havido alguma irregularidade ou ilegalidade, ela por si só não decorre a improbidade. Para caracterização do ato de improbidade administrativa exige-se a presença do elemento subjetivo na conduta do agente público, pois inadmissível a responsabilidade objetiva em face do atual sistema rídico brasileiro, principalmente considerando a gravidade das sanções contidas na Lei de Improbidade Administrativa.
 				Nesse sentido a doutrina de MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO: “O enquadramento na lei de improbidade exige culpa ou dolo por parte do sujeito ativo. Mesmo quando algum ato ilegal seja praticado, é preciso verificar se houve culpa ou dolo, se houve um mínimo de má-fé que revele realmente a presença de um comportamento desonesto. A quantidade de leis, decretos, medidas provisórias, regulamentos, portarias torna praticamente impossível a aplicação do velho princípio de que todos conhecem a lei. Além disso, algumas normas admitem diferentes interpretações e são aplicadas por servidores públicos estranhos à área jurídica. Por isso mesmo, a aplicação da lei de improbidade exige bom-senso, pesquisa da intenção do agente, sob pena de sobrecarregar-se inutilmente o Judiciário com questões irrelevantes, que podem ser adequadamente resolvidas na própria esfera administrativa. A própria severidade das sanções previstas na Constituição está a demonstrar que o objetivo foi o de punir infrações que tenham um mínimo de gravidade, por apresentarem consequências danosas para o patrimônio público (em sentido amplo), ou propiciarem benefícios indevidos para o agente ou para terceiros. A aplicação das medidas previstas na lei exige observância do princípio da razoabilidade, sob o seu aspecto de proporcionalidade entre meios e fins”.
 				E conclui a ilustre doutrinadora: “No caso da lei de improbidade, a presença do elemento subjetivo é tanto mais relevante pelo fato de ser objetivo primordial do legislador constituinte o de assegurar a probidade, a moralidade, a honestidade dentro da Administração Pública. Sem um mínimo de má-fé, não se pode cogitar da aplicação de penalidades tão severas como a suspensão dos direitos políticos e a perda da função pública” (ob. cit., pág. 785).
 				Não destoa disso o ensinamento de MARINO PAZZAGLINI FILHO, para quem a “ilegalidade não é sinônimo de improbidade e a prática de ato funcional ilegal, por si só, não configura a improbidade”. Para que a ilegalidade corresponda à improbidade, deve ter “origem em comportamento desonesto, denotativo de má-fé, de falta de probidade do agente administrativo” e a desonestidade pressupõe “a consciência da ilicitude da ação ou omissão praticada pelo administrador e sua prática ou abstenção, mesmo assim, por má-fé” (Lei de Improbidade Administrativa Comentada, Atlas, 3ª edição, pág. 113).
 				Assim, indispensável à presença de dolo ou má-fé na conduta do agente público quando da prática do ato ímprobo, especialmente nas hipóteses do art. 11 da Lei nº 8.429/92, de ampla abrangência por tutelar os princípios constitucionais da administração pública. 
 				A modalidade culposa somente se admite no ato de improbidade administrativa relacionado à lesão ao erário (art. 10), não se aplicando aos demais tipos (arts. 9º e 11).
 				Com relação à vulneração dos princípios administrativos, imprescindível a comprovação de dolo ou má-fé do agente público. 
 				Segundo o ensinamento de JOSÉ DOS SANTOS CARVALHO FILHO o “elemento subjetivo é exclusivamente o dolo; não tendo havido na lei referência à culpa, como seria necessário, não se enquadra como ato de improbidade aquele praticado por imprudência, negligência ou imperícia. Poderá, é óbvio, constituir infração funcional e gerar a aplicação de penalidade, conforme a lei de incidência, mas de improbidade não se cuidará” (Manual de Direito Administrativo, Editora Lumen Juris, 17ª edição, 2007, pág. 917).
 				Assim, para a caracterização do ato de improbidade é necessário o dolo, a má-fé, bem assim a desonestidade ou imoralidade no trato da coisa pública. 
 				A intenção da Lei de Improbidade Administrativa é coibir atos manifestamente praticados com intenção lesiva à Administração Pública e não apenas atos que, embora ilegais ou irregulares, tenham sido praticados por administradores inábeis sem a comprovação de má-fé. 
 				Por outro lado, para caracterização da improbidade do art. 10 da Lei n° 8.429/92 necessária a demonstração de efetivo prejuízo material ao erário, pois inadmissível a condenação ao ressarcimento de dano hipotético ou presumido.
 				É o que ensina 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).
 				No mesmo sentido a lição de MARINO PAZZAGLINI FILHO: “Além da ilegalidade, é requisito de sua configuração a ocorrência de efetivo dano material aos cofres públicos. Nem o prejuízo presumido nem o dano moral serve para sua caracterização. Pelo contrário, sem a prova da perda patrimonial certa não se verifica esse tipo de improbidade administrativa, restando ao autor da ação civil respectiva responsabilizar o agente público, desde que comprove que sua conduta funcional antijurídica infringiu os princípios constitucionais reguladores da Administração Pública, por violação do art. 11 da LIA. (...) Decorre dessa conclusão que o legislador cometeu impropriedade na redação do art. 21, II, da LIA, ao dizer que a aplicação das sanções nela prevista (art. 12) independe da 'efetiva ocorrência de dano ao patrimônio público', ao não excepcionar desse regramento os atos de impropriedade administrativa que causam prejuízo ao erário” (Lei de Improbidade Administrativa Comentada, Atlas, 2ª edição, págs. 78/79).
 				Conforme ensinamento de PEDRO DA SILVA DINAMARCO “a necessidade de comprovação do dano ao erário público como premissa para a condenação ao seu ressarcimento é orientação assente na jurisprudência. O colendo Superior Tribunal de Justiça vem dizendo que 'para viabilizar a procedência da ação de ressarcimento de prejuízos, a prova da existência do dano efetivamente configurado é pressuposto essencial e indispensável. Ainda mesmo que se comprove a violação de um dever jurídico, e que tenha existido culpa ou dolo por parte do infrator, nenhuma indenização será devida dês que dela não tenha ocorrido prejuízo. A satisfação, pela via judicial, de prejuízo inexistente implicaria em relação à parte adversa enriquecimento sem causa. O pressuposto da reparação civil está não só na configuração de conduta contra jus, mas, também, na prova dos ônus, já que não se repõe dano hipotético” (Requisitos para a Procedência das Ações por Improbidade Administrativa. In: Cassio Scarpinella Bueno e Pedro Paulo Porto Filho (Coords.). Improbidade Administrativa Questões Polêmicas e Atuais. Editora Malheiros, 2001, pág. 340).
 				Por estas razões, não vislumbro irregularidades passíveis de se enveredar para atos de improbidade administrativa ou ação civil para eventual ressarcimento dos danos. 
	 			Ante o exposto, não vislumbrando qualquer outra diligência cabível a ser realizada, promovo o ARQUIVAMENTO do presente procedimento com fulcro no artigo 9º da Lei 7.347/85, no artigo 110, parágrafo 1º, da Lei Complementar Estadual nº 734/93 e no artigo 99 do Ato Normativo nº 484/06 - CPJ.
 				Determino a remessa deste inquérito ao Egrégio Conselho Superior do Ministério Público, em atenção ao disposto no parágrafo 1º do artigo 9º da Lei 7.347/85 e no artigo 100 do Ato Normativo nº 484/06 - CPJ.
       
Penápolis, 04 de outubro de 2015.



JOÃO PAULO SERRA DANTAS
Promotor de Justiça























Foi promovido o arquivamento dos autos.
Cumpra a Senhora Oficial o disposto nos arts. 25 e seguintes do Ato nº 664/10, certificando nos autos.
1 – junte aos autos a promoção de arquivamento anotando a data e hora em que foram os autos restituídos à secretaria;
2 – elabore ofício de encaminhamento dos autos ao Conselho Superior do Ministério Público;
3 – comunique à Diretoria Regional o fato de estarem os autos à disposição para transporte, nos termos da Ordem de Serviço nº 001/03-DG/MP,
4 – Atualize as informações do sistema SIS-MP-INTEGRADO, se o caso;

Penápolis, 4 de outubro de 2015.

				JOÃO PAULO SERRA DANTAS
                                               Promotor de Justiça
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