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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DE SANTA CATARINA – FLORIANÓPOLIS – ESTADO DE SANTA CATARINA.

ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL SECCIONAL SANTA CATARINA – OAB/SC, serviço público, dotada de personalidade jurídica e forma federativa, inscrita no CNPJ sob o nº. 82.519.190/0001-12, com sede e domicilio na Rua Pascoal Apostolo Pítsica, 4860, Agronômica – 88025-255 – Florianópolis/SC, por seus Procuradores e MARCUS ANTÔNIO LUIZ DA SILVA, brasileiro, casado, Advogado inscrito na OAB-SC sob nº 4.688, com escritório profissional na Cidade de Brusque, SC, onde recebe avisos e intimações, com esteio no artigo 5º, inciso LXVII, da Constituição da República Federativa do Brasil e nos artigos 647 e seguintes do Código de Processo Penal Brasileiro, vem à presença de Vossa Excelência para impetrar a presente ordem de 

H A B E A S   C O R P U S

C O M   P E D I D O   D E   L I M I N A R

em favor de xxxxxxxxxxxxxxxxx, brasileira, solteira, Advogada inscrita na OAB-SC sob nº xxxxxx – atuando como  Assessora Jurídica -,  CPF nº xxxxxxx, cédula de identidade nº xxxxxxx, residente e domiciliada na Cidade de Florianópolis, SC,  sita na xxxxxxxxx, que está sofrendo coação ilegal por parte do MM. JUIZ DE DIREITO DA 2ª VARA CRIMINAL DA COMARCA DA CAPITAL, que neste writ figurará como AUTORIDADE COATORA, por ter recebido  a denúncia em processo criminal  – Ação Penal nº xxxxxxxxxxxxx, quando coexistentes  flagrante atipicidade de conduta, ausência de suporte probatório mínimo para oferecimento e recebimento da denúncia e  inépcia  da peça acusatória, para o que passa a aduzir os seguintes motivos de fato e de direito:

I – DOS FATOS:

01. A Paciente está sendo criminalmente processada, denunciada que foi juntamente com xxxxxxxxxxx e xxxxxxxxxxxxxx, por suposta prática do delito previsto no artigo 89 da Lei nº 8.666, de 1993 – Lei de Licitações e Contratos da Administração Pública – na forma prevista no artigo 29 do Código Penal – concurso de pessoas.

 02. É aduzido na Denúncia – que foi recebida – que os acusados  xxxxxxxxxxxxx, então Secretário Municipal de Turismo do Município de Florianópolis e xxxxxxxxxxxxx, na qualidade de representante legal da empresa xxxxxxxxxxxxx, inexigiram licitação fora das hipóteses previstas em lei ao celebrarem contrato para  promoção e realização de shows musicais nas festividades do Carnaval Encantado do Município de Florianópolis de 2011, concurso da Rainha do Carnaval, e que estes “previamente acordados, com o firme propósito de inexigir licitação, através da denunciada xxxxxxxxxxx, confeccionaram Parecer Jurídico e o Termo de Inexigibilidade de Licitação nº 104/SCMA/DLC/2011, para dar suporte a malgrada contratação...”
Anote-se desde logo que a Paciente, Advogada que é, na ocasião exercia a função de Assessora Jurídica do GAPRE, como pode ser visto pelos documentos de fls. 34 e seguintes dos autos. 

03. Cuidando-se de Denúncia sucinta – fls. 106 e 107, não é excessivo transcrever seu conteúdo, como segue:

“ (...)
Xxxxxxxxxxxxxxxxxxxx

. (...)”.

04. A Paciente foi notificada – art. 514 do CPP e apresentou Defesa Preliminar à fls. 142/158, onde, em preliminar arguiu a Inépcia da Denúncia, Ausência de Suporte Probatório Idôneo e Atipicidade da Conduta, além de se contrapor frontalmente ao mérito da imputação.

Entretanto, a Denúncia foi recebida – fls. 204/206 – e a mesma foi citada para responder a ação, fazendo-o por intermédio da Defesa de fls., onde, tomando por base os fundamentos já esposados  na Defesa Preliminar, concatenou-os com elementos novos – como a manifestação do representante do Parquet e a própria Decisão que recebeu a Denúncia.

05. Ocorre então que, malgrado o respeito que se tem pelo nobre Magistrado, ora Autoridade Coatora, respeito também nutrido pelo ínclito Representante do Parquet, a Paciente vem sofrendo constrangimento ilegal ao figurar como acusada e se ver criminalmente processada única e exclusivamente pelo fato de ter elaborado o Parecer Jurídico de Inexigibilidade de Licitação de fls.  35 a 37 em procedimento administrativo que culminou com a dispensa de licitação. Tal constrangimento se mostra mais evidenciado ainda, na medida em que, não obstante a mesma ter demonstrado de plano as eivas que maculam o processo, ainda assim a denúncia foi recebida; quando não poderia!

06. Para facilitar a apreciação do Writt, junta-se nesta oportunidade cópia integral do processo, salientando que não se discute valoração, cotejo ou balanço da prova.

Ou seja, o que se vai motivar, na ordem inversa às preliminares argüidas na defesa, é que o processo não reúne condições mínimas de constituição e desenvolvimento válido, porquanto coexistem: a - atipicidade de conduta, b - ausência de suporte probatório mínimo para oferecimento e recebimento da denúncia; e, c – inépcia da denúncia, sendo certo que qualquer um dos motivos ENSEJAM O TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL.
II – DO CONSTRANGIMENTO ILEGAL:

II.I – ATIPICIDADE DA CONDUTA:

07. Ao que consta dos autos, a Paciente, Advogada que é, e assessora jurídica que era, cumpriu com zelo e ética sua função de assessorar, emitindo parecer jurídico solicitado pelo Denunciado xxxxxxxxxxxxxxxxxx, então Secretário Municipal de Turismo - vide Ofício nº 140/2011 fl. 34 e Parecer Jurídico Inexigibilidade Licitação, fls. 35 a 37.
08. A infração penal imputada à Paciente e aos demais acusados está tipificada no artigo 89 da Lei 8666/93, com a seguinte moldura – vide Denúncia acima transcrita, e, fls. 106/107:

“Art. 89.  Dispensar ou inexigir licitação fora das hipóteses previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes à dispensa ou à inexigibilidade:

Pena - detenção, de 3 (três) a 5 (cinco) anos, e multa.

Parágrafo único.  Na mesma pena incorre aquele que, tendo comprovadamente concorrido para a consumação da ilegalidade, beneficiou-se da dispensa ou inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato com o Poder Público. ”-----------------------------------------------------

 calor, mormente conforme se comprova os laudos de avaliaç pra qual jamai
Consta também genericamente da denúncia, que a infração teria ocorrido na forma do artigo 29 do Código Penal, que assim estatui: “Art. 29. Quem concorre de qualquer modo, para ao crime, incide nas penas a este cominado, na medida da sua culpabilidade. ” 

 09. Considerando que o tipo penal é uma espécie de moldura que descreve um comportamento reprovável ou o conjunto de elementos descritos como crime , NÃO SE VISLUMBRA, nem em tese, que o fato de Advogada – Assessora Jurídica – elaborar um parecer jurídico, instada que foi pelo seu Chefe – o acusado  xxxxxxxxxxxxx, então Secretário Municipal de Turismo do Município de Florianópolis – possa ser enquadrado na descrição do tipo penal, ou que por assim proceder,  tenha a Paciente concorrido para consumação do crime.  

10. Descabe à assessoria jurídica exigir, ou dispensar ou inexigir licitação, nem contratar, nem ordenar despesas, de modo que conduta de confeccionar um parecer é penalmente atípica!

Aliás, é um dever funcional da Advogada Assessora Jurídica atender à solicitação do Órgão ao qual assessora, elaborando pareceres, orientações e pontos de vista jurídicos, que de resto, não vinculam o ato administrativo a ser editado pela Autoridade Competente.

11. Para que não subsista qualquer dúvida em relação ao único ato praticado pela Paciente – de elaborar o Parecer de fls. 35 a 37, fixando-se a questão jurídica, temos que PARECERES nada mais são do que opiniões técnico-jurídicas emitidos por operadores do direito, e que poderão orientar o Administrador Público na tomada de decisão. O inolvidável HELY LOPES MEIRELLES magistrou:

“Pareceres – Pareceres administrativo são manifestações de órgãos técnicos sobre assuntos submetidos à sua consideração. O parecer tem caráter meramente opinativo, não vinculando a Administração ou os particulares à sua motivação ou conclusões, salvo se aprovado por ato subseqüente. Já então, o que subsiste como ato administrativo, não é o parecer, mas sim o ato de sua aprovação, que poderá revestir a modalidade normativa, ordinária, negocial ou punitiva. ” (In Direito Administrativo Brasileiro, 26ª ed., Malheiros Ed., pág. 185).

Sublinha-se que a unanimidade da doutrina entende que não há como se responsabilizar quem o confeccionou nem a autoridade que consumou o ato de dispensa de licitação, como bem evidencias MARIA SYLVIA ZENLLA DI PIERTRO:

“Se o parecer está devidamente fundamentado, se defende tese aceitável, se está alicerçado e lição de doutrina ou jurisprudência, não há como responsabilizar o advogado, nem em consequência, a autoridade que se baseou em seu parecer. ”

E, basta ler o parecer emitido pela Paciente, fls. 35 a 37, para se concluir que o mesmo está devidamente fundamentado, e que reflete posicionamento jurídico que é aceito tanto pela doutrina quanto pela jurisprudência.

12.  Sempre deixando bem claro que é sabido que em sede de habeas corpus não se discute hipóteses em relação ao mérito da imputação, sendo vedado o revolvimento, ou a discussão ou valoração da prova; mas nem por isso é de se deixar passar em branco, e, apenas a título argumentativo, contar com a atenção dessa Corte, procedendo a leitura do Parecer emitido pela Paciente.

A tese ali defendida, encontra eco na mais abalizada doutrina, destacando-se a norma – art. 25, III, jurisprudência do TJSC, entendimento do antigo Controlador Interno, e Prejulgado do Tribunal de Contas do Estado.
A propósito de contratação de bandas – shows musicais – para o carnaval, como é o caso dos autos, destaca-se o excerto do voto proferido pelo e. Min. Gilmar Mendes no Inquérito 2.482 – Minas Gerais – onde se tratou de contratação de bandas para as festividades do carnaval, a saber:

“ (...) 

Já manifestei, em outros momentos, a minha preocupação com esse crime   do   artigo   89.  A meu   ver, ele   tem   que   ter   um   elemento   de densificação específico, inclusive quanto ao dolo, e aí, talvez, de forma ainda mais evidente na parte final, no que diz respeito a essa possível omissão, porque nós ficamos muito próximos, aqui, se não houver os cuidados devidos, de um quadro de responsabilidade penal objetivo. E a exigência constante do artigo 25 é também bastante peculiar, porque eu fico a pensar como se faz a aplicação   dessa norma do 25, III, que complementaria essa regra:

"Art. 25

(...)

III - para contratação de profissional de qualquer setor artístico, diretamente ou através de empresário exclusivo, desde que consagrado pela   crítica   especializada   ou   pela   opinião pública".

Quer dizer, qual será o termômetro o elemento de aferição? Se não se tratar talvez de intérpretes consagrados, é claro que isso tem uma relativização, inclusive uma localização: é uma banda que é conhecida em Taguatinga, em Ceilândia, em Planaltina ou em Nova Lima, ou num bairro determinado. Quer dizer, a rigor tem todos esses ajustes que pelos preços é preciso fazer. Então, me parece que esse é um tipo penal. 

Eu vou me permitir, Procurador-Geral, dizer assim: “Este é um caso que, a rigor, não deveria vir ao Supremo, não deveria nos ocupar”. Eu acho até bom que nós nos ocupemos dele para tentar dizer que não deveria oferecer-se denúncia em relação a isso (...)”

13. Voltando à natureza do parecer consultivo, o próprio Supremo Tribunal Federal desde há muito destaca o caráter meramente opinativo do parecer jurídico, afastando a responsabilidade civil do Advogado, como segue:

“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. TRIBUNAL DE CONTAS. TOMADA DE CONTAS: ADVOGADO. PROCURADOR: PARECER. CF. art. 70, parág. Único, art. 71, II, art. 133. Lei nº 8906, de 1994, art. 2º, par. 3º, art. 7º, art. 32, art. 34, IX.

I . – Advogado de empresa estatal que, chamado a opinar, oferece parecer sugerindo contratação direta, sem licitação, mediante interpretação da lei das licitações. Pretensão do Tribunal de Contas da União em responsabilizar o advogado solidariamente com o administrador que decidiu pela contratação direta: impossibilidade, dado que o parecer não é ato administrativo, sendo, quando muito ato de administração consultiva, que visa a informar, elucidar, sugerir providências administrativas a serem estabelecidas nos atos de administração ativa. Celso Antônio Bandeira de Mello, “Curso de Direito Administrativo”, Malheiros Ed., 13ª ed., p. 377.

II . – (...) (STF – Tribunal Pleno – Mandado de Segurança 24.073-3 do Distrito Federal. Rel. Min. CARLOS VELLOSO, D.J. 31.10.2003, Ementário n. 2130 – 2).

14. Também cumpre por em relevo que a Paciente confeccionou o parecer na qualidade de Advogada, figura indispensável à administração da Justiça sendo inviolável por seus atos e manifestações no exercício da profissão – CF, art. 133 e par. 3º do artigo 2º da Lei 8.906/94, Estatuto da Advocacia e da OAB. E assim o fazendo, na qualidade de Advogada, no âmbito das suas atribuições e cumprindo seu dever funcional, exsurge com clareza solar, a atipicidade da conduta!

Bem a propósito, o Conselho Federal da OAB, Órgão máximo de representação e que detém legalmente o monopólio da fiscalização da nobre classe dos Advogados, já sumulou que a emissão de parecer técnico opinativo em relação à dispensa ou inexigibilidade de licitação, não possibilita a responsabilização civil ou criminal do profissional, ou seja:

“ADVOGADO. DISPENSA OU INEXIBILIDADE DE LICITAÇÃO. CONTRATAÇÃO. PODER PÚBLICO. Não poderá ser responsabilizado, civil ou criminalmente, o advogado que, no regular exercício do seu mister, emite parecer técnico opinando sobre dispensa ou inexigibilidade de licitação para contratação pelo Poder Público, porquanto inviolável nos seus atos e manifestações no exercício profissional, nos termos do art. 2º, par. 3º, da Lei n. 8.906/94 (Estatuto da Advocacia e da OAB).” (Súmula n. 05/2012/COP – DOU, Seção 1, 23.10.2012, p. 119).

15. Por fim, os Tribunais, em todos os níveis, perfilham o mesmo entendimento no sentido da atipicidade da conduta consistente na elaboração de parecer jurídico de dispensa ou inexigibilidade de licitação.

Primeiro, o posicionamento firme e judicioso da e. Corte Catarinense:

TJSC - “HABEAS CORPUS. DENÚNCIA CONTRA PACIENTE PELA SUPOSTA PRÁTICA DO CRIME PREVISTO NO ART. 89, CAPUT, DA LEI N. 8.666/93, NA FORMA DO ART. 69 DO CÓDIGO PENAL. PLEITO PELO TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL. POSSIBILIDADE. CONDUTA CONSIDERADA ATÍPICA. PACIENTE QUE EMITE PARECERES FAVORÁVEIS À DISPENSA DE PROCESSOS ADMINISTRATIVOS DE LICITAÇÃO NO EXERCÍCIO DAS FUNÇÕES DE PROCURADORA DO MUNICÍPIO. INEXISTÊNCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE A CONDUTA CONSTANTE DA DENÚNCIA E A OFENSA AO OBJETO JURÍDICO EM TUTELA. OMISSÃO DE DESCRIÇÃO DA AÇÃO DOLOSA NA ELABORAÇÃO DA RECOMENDAÇÃO JURÍDICA ATRIBUÍDA À PACIENTE. AUSÊNCIA DE JUSTA CAUSA. TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL QUE SE IMPÕE. ORDEM CONCEDIDA NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR. (Habeas Corpus n. 2015.045854-4, de Fraiburgo Relator: Des. Subst. Volnei Celso Tomazini).



 No mesmo sentido, do Tribunal Regional Federal da 5ª Região:

 “Acórdão Expediente ACO/2014.000027 da (o) Divisão da 4ª Turma HC - 5412/RN - 0001570-54.2014.4.05.0000 RELATOR: DESEMBARGADORA FEDERAL MARGARIDA CANTARELLI ORIGEM: 12ª Vara Federal do Rio Grande do Norte (Subseção de Pau dos Ferros) IMPTTE : OAB/RN - ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL SEÇÃO DO RIO GRANDE DO NORTE ADV/PROC : FRANCISCO DE ASSIS DA SILVA IMPTDO : JUÍZO DA 12ª VARA FEDERAL DO RIO GRANDE DO NORTE (PAU DOS FERROS)
PACTE: GILMAR FERNANDES DE QUEIROZ EMENTA: HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DE AÇÃO PENAL. CRIME DE RESPONSABILIDADE. ART.
“DESVIO DE RECURSOS PÚBLICOS. EMISSÃO DE PARECER JURÍDICO PARA LEGITIMAR CERTAME LICITATÓRIO SUPOSTAMENTE IRREGULAR. NATUREZA OPINATIVA. NÃO VINCULAÇÃO. AUSÊNCIA DE JUSTA CAUSA PARA O RECEBIMENTO DA DENÚNCIA. PRECEDENTES. CONCESSÃO DA ORDEM.
I. Não há que se falar em justa causa para o recebimento da denúncia baseada na emissão de parecer jurídico de natureza meramente opinativa, sem poder de vinculação da autoridade administrativa.
II. Precedentes do Supremo Tribunal Federal: MS-24631/DF, rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 09.08.2007; MS-AgR27867/DF, rel. Min. Dias Toffoli, j. 18.09.2012).
III. Precedentes deste eg. Regional: APN-334/AL, rel. Des. Federal Rogério Fialho Moreira, j. 01.12.2010; HC-5295/RN, rel. Des. Federal Lázaro Guimarães, j. 11.02.2014.
IV. Ordem concedida para trancar, em relação ao ora paciente, a Ação Penal nº 0000456-n 25.2013.4.05.8404.” (TRF 5ª Região, 4ª T. HC - 5412/RN - 0001570-54.2014.4.05.0000. Relatora: Des. Fed. MARGARIDA CANTARELLI. J. 15.04,2014, DJE TRF5 n. 104.0/2014).
E, a sedimentar o entendimento, do STJ e do STF:

TJ – “RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. DENÚNCIA.ART. 89 DA LEI N.º 8.666/93. PROCURADORES MUNICIPAIS. SIMPLES EMISSÃO E APROVAÇÃO DE PARECER JURÍDICO OPINANDO PELA DISPENSA DE PROCEDIMENTO LICITATÓRIO. IMUNIDADE DO ADVOGADO. ATIPICIDADE DA CONDUTA. AUSÊNCIA DE QUALQUER ELEMENTO INDICIÁRIO VÁLIDO. TRANCAMENTO. RECURSO PROVIDO. 1. Recorrentes denunciados juntamente com outros 10 corréus como incursos no art. 89, caput, da Lei n.º 8.666/1993, pois teriam colaborado com dispensa indevida de licitação para realização de obra pública, beneficiando a empresa contratada em R$ 21.607.812,96 (vinte e um milhões, seiscentos e sete mil, oitocentos e doze reais e noventa e seis centavos). 2. Resta evidenciada a atipicidade das condutas dos Recorrentes, uma vez que foram denunciados apenas pela simples emissão e suposta aprovação de parecer jurídico, sem demonstração da presença de nexo de causalidade entre a conduta a eles imputada e a realização do fato típico. 3. O regular exercício da ação penal – que já traz consigo uma agressão ao status dignitatis do acusado – exige um lastro probatório mínimo para subsidiar a acusação. Não basta mera afirmação de ter havido uma conduta criminosa. A denúncia deve, ainda, apontar elementos, mínimos que sejam, capazes de respaldar o início da persecução criminal, sob pena de subversão do dever estatal em inaceitável arbítrio. Ausente o requisito indiciário do fato alegadamente criminoso, falta justa causa para a ação penal. 4. Recurso provido para trancar a ação penal em tela somente em relação aos ora Recorrentes.”(STJ Quinta Turma  – RHC 39.644-RJ, rel. Min. LAURITA VAZ, j. em 17-10-2013 – Outros precedentes: HC 153.097-DF – Min. Arnaldo Esteves Lima; HC 46906-DF – Min. Laurita Vaz; HC 43822-RS e HC 40234-MT – Min. Paulo Medina).

STF- MS 24.631-6 - DISTRITO FEDERAL - Relator (a): Min. Joaquim Barbosa - Julgamento: 09/08/2007 - Órgão Julgador: Tribunal Pleno - Publicação: DJ 01-02-2008. “Neste julgamento, o Relator, Ministro JOAQUIM BARBOSA, apresentou o entendimento de que a responsabilização do advogado parecerista somente pode ocorrer quando a lei estabelece efetivo compartilhamento do poder administrativo de decisão. 3. Discussão que ganha maior relevo no âmbito do Direito Penal. O tipo penal se dirige, em princípio, ao administrador: dispensar, indevidamente a licitação ou declará-la inexigível fora dos casos legais (art. 89 , caput da Lei 8.666 /93). Cabe verificar de que modo a conduta imputada ao advogado teve relevo para a concretização desse ato de dispensa de licitação, e, na situação apresentada, o se verifica é a emissão de um parecer sem qualquer fundamentação. 4. O advogado simplesmente não disse nada; ele fez uma apreciação da questão e invocou o art. 24, inciso IV, para afirmar que a situação de emergência estaria contemplada por ele. Contudo, essa referência que ele fez foi uma observação em tese, como se estivesse transferindo para o administrador a responsabilidade no sentido de praticar ou não aquele ato. 5. Para que se sustente a possibilidade de responsabilização penal do advogado subscritor do parecer, outros elementos devem ser apresentados na peça acusatória, o que na situação não ocorreu. Não há nenhuma indicação na denúncia de que o advogado estava em conluio com o Prefeito, e que haveria o dolo do causídico, ao emitir o parecer, direcionado à prática de um ilícito penal. Ou seja, não foi apresentado qualquer indício de aliança com o agente político para prática de atos de corrupção. 6. Ordem concedida....

Ementa: PENAL E PROCESSUAL PENAL. ADVOGADO PARECERISTA. SUPOSTO CRIME EM PROCEDIMENTO LICITATÓRIO. ART. 89, CAPUT, DA LEI 8.666 /93. PLEITO DE TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL. CABIMENTO. INEXISTÊNCIA DE EINDICAÇÃO DO DOLO NA CONDUTA DO CAUSÍDICO. ORDEM QUE DEVE SER CONCEDIDA. 1. Não se pode deixar de considerar que sendo o ato do parecerista um ato opinativo, a manifestação jurídica não se constitui como ato administrativo em si, podendo apenas ser usada como elemento de fundamentação de um ato administrativo posteriormente praticado. 2. Precedente: STF - MS 24.631-6 - DISTRITO FEDERAL - Relator (a): Min. Joaquim Barbosa - Julgamento: 09/08/2007 - Órgão Julgador: Tribunal Pleno - Publicação: DJ 01-02-2008”. ....” (HC 71466220134050000).
Concluindo então, na expressão usada pelo e. Min. Luiz Fux no Inquérito 2.482 –MG – 15/09/2011, onde o plenário do Supremo Tribunal Federal repeliu denúncia por falta de justa causa:

“(...) Eventualmente, quem entende inexigível a licitação, quando muito, terá cometido algo que não é punível no Direito brasileiro, que é o crime de exegese.”
 





 16. Estando, pois, evidenciada de plano a atipicidade da conduta da Paciente, e, considerando que a Autoridade Coatora recebeu a Denúncia mesmo tendo sido destacado o vício na Defesa Prévia, se faz necessário restabelecer o Direito lesado pela concessão deste Writ. 

II.II - 
AUSÊNCIA DE SUPORTE PROBATÓRIO MÍNIMO PARA OFERECIMENTO E RECEBIMENTO DA DENÚNCIA:
17. Ninguém pode ser criminalmente processado sem que haja o absoluto respeito aos direitos proclamados e garantidos na Constituição Federal e completa submissão às normas e princípios processuais penais, sob pena de grave e irremissível afronta do Estado Democrático de Direito.

Não pode haver processo penal, sem que a imputação cuide de um fato previamente descrito em lei como crime – tipicidade – e quando a denúncia não vier amparada em um lastro probatório mínimo, sem o que, carecerá da justa causa necessária ao estabelecimento e regular desenvolvimento da relação processual penal que interfere no status libertatis da pessoa humana.

18. Portanto, é certo que para que ocorra o deflagramento válido da ação penal, a denúncia necessariamente deve vir embasada em substrato probatório idôneo, não sendo lícito confundir tal condição com ilações ou suposições advindas da subjetividade do r.  Órgão que acusa. 

Assim a jurisprudência tem se posicionado de modo firme no sentido de exigir que a denúncia esteja necessariamente arrimada em suporte legitimador, consistente num mínimo embasamento probatório com base empírica idônea, ou seja:

“... A denúncia deve vir acompanhada com o mínimo embasamento probatório, ou seja, com um lastro probatório mínimo (HC 88.601/CE, Seg. Turma, Min. Gilmar Mendes, DJU de 22/06/2007), apto a demonstrar, ainda que de modo indiciário, a efetiva realizado do ilícito penal por parte do denunciado. Em outros Termos, é imperiosa a existência de um suporte legitimador que revele de modo satisfatório e consistente, a materialidade do fato delituoso, e a existência de indícios suficientes de autoria do crime, a respaldar a acusação, de modo a tornar esta plausível. Não se revela admissível a imputação penal destituída de base empírica idônea (INQ 1.978/PR, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, DJHU de 17/08/2007, o que implica ausência de justa causa a autorização a instauração da persecutio criminis in iudicio”. (STJ, Corte Especial.  Den. na AÇÃO PENAL N. 549-sp, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJe 18/11/2009).

No mesmo sentido, da Corte Especial do STJ: APn .517/CE, Rel. Ministra Laurita Vaz, Corte Especial, DJe 10.4.2013; APn .675/GO, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Corte Especial, DJe 21.2.2013; APn .422/RR, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Corte Especial, DJe 25.8.2010; AgRg na APn .510/BA, Rel. Ministra Eliana Calmon, Corte Especial, DJe 23.11.2009). (APn 685/DF Rel. Ministro Castro Meira, Rel. p/ Acórdão Ministro Herman Benjamin, Corte Especial, j. 20/11/2013).
19. Para todos os efeitos, o Ministério Público tem o dever inafastável de aduzir e trazer já na denúncia, um lastro probatório mínimo, que seja idôneo e que se correlacione com a imputação feita ao acusado, sem o que inviabiliza-se a instauração do processo punitivo.

Entretanto e infelizmente, observa-se ictu oculi, que o Ministério Público falhou; e a digna Autoridade Coatora também, pois ao invés de repelir a indevida interferência nos status libertatis e dignitatis da Paciente, recebeu a denúncia, que não aponta um único elemento indiciário com base empírica idônea apta a dar suporte à acusação.

20. Releve-nos a repetição, mas nem na Denúncia nem tampouco no despacho que a recebeu foi registrado, com base na apuração, AO MENOS UM – QUE SEJA UM ÚNICO – elemento indiciário que aponte no sentido de que a Paciente – seja de que forma ou por qual motivo – tenha agido dolosamente no sentido de burlar a Lei de Licitações! 

Então é necessário frisar que, mesmo que o Ministério Público não concorde com o conteúdo do Parecer exarado – que, como já demonstrado é fundamentado e expressa tese majoritária na doutrina e jurisprudência, tal não lhe exime da obrigação de apresentar com a denúncia o suporte legitimador da sua pretensão punitiva, revelando de modo satisfatório e convincente a materialidade do fato delituoso, e a existência de indícios suficientes de autoria do crime.

Conclui-se, pois, que a acusação destituída de base empírica, fulmina a denúncia, que não pode nem deve ser recebida, forte no disposto nos incisos II e III do artigo 395 do Código de Processo Penal. 





21. Para finalizar, reiterando o posicionamento jurisprudencial acima sintetizado, enfatiza-se que o mesmo não é isolado, e, que, tanto a doutrina como a jurisprudência compartilham a mesma visão. No campo doutrinário, exemplifica-se:

“Consiste na ausência de qualquer elemento indiciário da existência do crime ou de sua autoria. É a justa causa, que a doutrina tem enquadrado como interesse de agir, significando que, para ser recebida, a inicial deve vir acompanhada de um suporte probatório que demonstre a idoneidade, a verossimilhança da acusação (CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 17ª ed. São Paulo: 
“JUSTA CAUSA COMO CONDIÇÃO DA AÇÃO PENAL. Antes de a Lei 11.719/2008 incluir no art. 395, III, do CPP a justa causa como uma das condições para o exercício da Ação Penal, doutrina e jurisprudência já haviam se encarregado de sua definição, e era pacífico no meio jurídico que “um mínimo de ‘fumaça do bom direito’ há de exigir-se, para que a acusação seja recebida e se dê prosseguimento ao processo” (Ada Pellegrini Grinover, In: Doutrinas Essenciais de Processo Penal, Teoria Geral do Processo Penal, Organizadores: Guilherme de Souza Nucci e Maria Thereza Rocha de Assis Moura, São Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 981).
Na jurisprudência do e. Tribunal de Justiça de Santa Catarina:
RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. INSURGÊNCIA DO MINISTÉRIO PÚBLICO QUANTO À REJEIÇÃO PARCIAL DA DENÚNCIA, POR FALTA DE JUSTA CAUSA PARA DEFLAGRAR A AÇÃO PENAL (ART. 395, III, DO CPP). PRETENDIDO O RECEBIMENTO DA PEÇA ACUSATÓRIA QUANTO AO CRIME DE QUADRILHA OU BANDO (ART. 288, PARÁGRAFO ÚNICO, DO CÓDIGO PENAL). IMPOSSIBILIDADE. AUSÊNCIA DE LASTRO PROBATÓRIO MÍNIMO NO CADERNO INDICIÁRIO. REJEIÇÃO ACERTADA. DECISÃO MANTIDA. “O simples ajuizamento da ação penal contra alguém provoca um fardo à pessoa de bem, não podendo, pois, ser ato leviano, desprovido de provas e sem um exame pré-constituído de legalidade” (NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execução Penal. 8. ed. São Paulo: RT, 2011, p. 149). RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJSC, Recurso Criminal 2012.059776-8, Terceira Câmara Criminal, rel. Des. Leopoldo Augusto Brüggemann, j. 19-03-2013, v.u.).

 “PROCESSO PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO (CPP, ART. 581, I). CRIME CONTRA O PATRIMÔNIO. FURTO QUALIFICADO (CP, ART. 155, § 4º, IV). REJEIÇÃO DA DENÚNCIA POR AUSÊNCIA DE JUSTA CAUSA. CABIMENTO. FALTA DE LASTRO PROBATÓRIO MÍNIMO NA FASE INDICIÁRIA. NEXO DE CAUSALIDADE NÃO EVIDENCIADO. SENTENÇA MANTIDA. - Não há justa causa à deflagração da ação penal quando o caderno indiciário não logra a obtenção de indícios mínimos acerca do envolvimento do agente na empreitada criminosa.- O fato de encontrar-se junto ao criminoso no momento da abordagem policial, sem que o suposto agente tivesse a posse mansa e pacífica de algum bem proveniente de furto, não conduz à conclusão de que houve participação ou coautoria na prática dos crimes. - Parecer da PGJ pelo conhecimento e provimento do recurso. - Recurso conhecido e desprovido.” (Recurso Criminal n. 2014.090676-7, da Capital, rel. Des. Carlos Alberto Civinski).
Do STJ: 
“HABEAS CORPUS. DENÚNCIA. ART. 89 DA LEI Nº 8.666/93. PROCURADORES FEDERAIS. SIMPLES EMISSÃO E APROVAÇÃO DE PARECER JURÍDICO OPINANDO PELA DISPENSA DE PROCEDIMENTO LICITATÓRIO. IMUNIDADE DO ADVOGADO. ATIPICIDADE DA CONDUTA. AUSÊNCIA DE QUALQUER ELEMENTO INDICIÁRIO VÁLIDO. TRANCAMENTO. 1. Resta evidenciada atipicidade da conduta, uma vez que os Pacientes não foram acusados da prática do ato tido por ilícito – contratação direta de empresa, em tese, indevida – tampouco lhes foi atribuída eventual condição de partícipes do delito. De fato, foram denunciados apenas pela simples emissão e aprovação de parecer jurídico, sendo que essa atuação circunscreve-se à imunidade inerente à profissão de advogado, a teor do disposto no art. 133 da Constituição Federal. 2. O regular exercício da ação penal – que traz consigo uma agressão ao status dignitatis do acusado exige um lastro probatório mínimo para subsidiar a acusação. Não basta mera afirmação de ter havido uma conduta criminosa. A denúncia, deve, ainda, apontar elementos mínimos que sejam, capazes de respaldar o início da persecução criminal, sob pena de subversão do dever estatal em inaceitável arbítrio. Faltando o requisito indiciário do fato alegadamente criminoso, falta justa causa para a ação penal. Precedentes do STJ e do STF. 3. Ordem concedida para trancar a ação penal em tela somente aos ora pacientes, tem em vista a ausência de elementos probatórios mínimos, os quais, se e quando verificados, poderão subsidiar nova denúncia, nos termos do art. 43, parágrafo único, do Código de Processo Penal. (HC 46906, DF, Relatora Min. Laurita Vaz, j. 17.12.2007, 5. Turma).

E do STF:
“RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. DENUNCIAÇÃO CALUNIOSA. ART. 339 DO CÓDIGO PENAL. TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL POR AUSÊNCIA DE JUSTA CAUSA. ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO: CONSCIÊNCIA DA INOCÊNCIA DO ACUSADO. AUSÊNCIA DE LASTRO PROBATÓRIO MÍNIMO. RECURSO PROVIDO. A acusação por crime de denunciação caluniosa deve conter um lastro probatório mínimo, no sentido de demonstrar que a instauração da investigação policial, processo judicial, investigação administrativa, inquérito civil ou ação de improbidade administrativa teve por única motivação o interesse de atribuir crime a uma pessoa que sabe ser inocente. Recurso em habeas corpus provido para deferir o trancamento da ação penal, por ausência de justa causa.” (STF. Segunda Turma. Rec. Ord. em HC n º 85.023-5 – Tocantins, rel. Min. JOAQUIM BARBOSA, 08/05/2007).
22. Diante da evidente falta de justa causa, considerada pela ausência de suporte probatório mínimo, a denúncia prostra-se sem efeito jurídico e não deveria ter sido recebida, sendo imperativo a concessão da presente ordem de habeas corpus para fazer cessar o constrangimento ilegal sofrido pela Paciente. 

II.III   – INÉPCIA DA DENÚNCIA:

23. Anote-se que nunca é demais relembrar que o processo crime por si só já estigmatiza a pessoa humana; e que o mesmo não pode ser concebido como uma máquina para fazer condenados, mas sim INSTRUMENTO DE SALVAGUARDA DO ACUSADO, conforme cristalizado pelo Supremo Tribunal Federal nos ensinamentos do e. Min. Celso de Mello:

“...sabemos todos, Sr. Presidente, que a submissão de uma pessoa jurisdição penal do Estado coloca em evidência a relação de polaridade conflitante que se estabelece entre a pretensão punitiva do Poder Público, de um lado, e o resguardo à intangibilidade do jus libertatis titularizado pelo réu, de outro.

A persecução penal rege-se, enquanto atividade estatal juridicamente vinculada, por padrões normativos, que, consagrados pela Constituição e pelas leis, traduzem limitações significativas ao poder do Estado. Por isso mesmo, o processo penal só pode ser concebido – e assim deve ser visto – como instrumento de salvaguarda da liberdade do réu (JOÃO MENDES DE ALMEIDA JUNIOR, “O processo criminal brasileiro”, vol. I/8, 1911).

[...] O processo, em sua expressão instrumental, representa        o elemento concretizador das garantias individuais outorgadas ao acusado pelo sistema de direito positivo...”.  (Extraído do HC-STF 7338-RT, Rel, Min. Celso de Mello). 

24. Destarte, para que a ação penal pudesse ser validamente deflagrada, sempre com observância absoluta às GARANTIAS da Paciente, o r.  Órgão incumbido de acusar deveria ter se valido da denúncia, descrevendo o fato criminoso com todas suas circunstâncias, conforme norma expressamente estatuída no artigo 41 do Código de Processo Penal, verbis: 

“Art. 41. A denúncia ou queixa conterá a exposição do fato criminoso com todas suas circunstâncias, a qualificação do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identificá-lo, a classificação do crime e, quando necessário, o rol de testemunhas. ”

Registra-se desde logo o clássico magistério de Fernando da Costa Tourinho Filho: 

“A parte acusadora deve investir o Juiz do conhecimento de um fato, descrevendo, como bem afirma Beling, ‘al fine di facilitarei l compito del giudice e di permettere all’imputato di preparare le proprie defese’ (cf. Beling, apud Bettiol, La correlazione, cit., p. 19).

Já o nosso João Mendes ensinava que a peça acusatória é uma exposição narrativa e demonstrativa. Narrativa, porque deve revelar o fato com todas as suas circunstâncias, apontando os autos (quis), os meios que empregou (quibus auxiliis), o mal que produziu (quid), os motivos (cur), a maneira como praticou (quomodo), o lugar (ubi) e o tempo (quando (cf. Processo criminal brasileiro, 4 ed., v. 2. p. 183).

Deve ser demonstrativa, porquanto o órgão do Ministério Público dá as razões do seu convencimento e indica as provas.” (Processo Penal. São Paulo: Saraiva, 1.988, p. 341).

Percebe-se assim que o ordenamento jurídico pátrio não compadece com o sacrifício do contraditório ou ampla defesa, inadmitindo denúncia com narração deficiente, insuficiente ou mesmo genérica, conforme reiteradamente decidido pelo STF, a saber:

“AÇÃO PENAL. Denúncia. Deficiência. Omissão dos comportamentos típicos que teriam caracterizado a participação dos réus nos fatos criminosos descritos. Sacrifício do contraditório e da ampla defesa. Ofensa a garantias constitucionais do devido processo legal (due process of law). Nulidade absoluta e insanável. Superveniência de sentença condenatória. Irrelevância. Preclusão temporal inocorrente. Conhecimento da argüição em HC. Aplicação do art. 5º, incs. LIV, da CF. Votos vencidos. A denúncia que, eivada de narração deficiente ou insuficiente, dificulte ou impeça o pleno exercício dos poderes da defesa, é causa de nulidade absoluta e insanável do processo e da sentença condenatória e, como tal, não é coberta por preclusão.” (STF, Primeira Turma.  RHC 85658/ES, rel. Min. CEZAR PELUSO).

22. Ao que se dessume da denúncia, pretende-se que a Paciente tenha praticado ou concorrido de qualquer modo -  o   crime tipificado no artigo 89 da Lei 8666/93, que dispõe:

Art. 89. Dispensar ou inexigir licitação fora das hipóteses previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes à dispensa ou inexibilidade:

Pena – detenção de 3 (três) a 5 (cinco) anos, e multa.

 23. No entanto, data vênia, ao invés do Ministério Público ter ofertado denúncia como determina a Lei, em relação à Paciente limitou-se a dizer que os outros dois acusados, “através dela”, confeccionaram Parecer Jurídico e o Termo de Inexigibilidade como segue:

“Os denunciados préviamente acordados, com o firme propósito de inexigir licitação, através da denunciada xxxxxxxxxx, confeccionaram Parecer Jurídico e o Termo de Inexigibilidade de Licitação nº 104/SCMA/dLC/2011, para dar suporte a malgrada contratação, que custou ao erário público municipal R$136.000,00 (cento e trinta e seis mil reais).

Assim, evidencia-se, e assombra dizer que em relação à mesma, o Ministério Público nem mesmo descreveu a figura típica do crime, o que de resto seria insuficiente, como segue: 

“A mera descrição, na denúncia, da figura típica imputada ao acusado mostra-se insuficiente, leviana, e caracteriza constrangimento ilegal a seu status libertatis. Para evitar que o acusado sofra o tormento de enfrentar uma ação penal, necessário se faz que ela venha embasada num mínimo de provas a determinar a idoneidade ictu oculi da acusação.” (Sublinhamos – Franco/Stocco, 2004, PP. 339-340). 

24. É gravíssimo, e constitui falha irremissível a ausência no libelo acusatório da descrição clara e completa, formulada de modo a permitir a mais ampla defesa, dos fatos delituosos em todas as suas circunstâncias, sem qualquer dubiedade, porque o sagrado direito de defesa não pode ser prejudicado.

Aliás, a denúncia deveria descrever a ação ou omissão da Paciente em todas as suas circunstâncias, inclusive o elemento subjetivo da prática do injusto penal, respaldado em elementos concretos e individualizadores, sem o que, é reputada por INÉPTA.

25. Necessário enfatizar novamente que excetuando-se o fato da Paciente ter elaborado um parecer jurídico que lhe foi solicitado por seu superior hierárquico, ou conforme consta na denúncia porque através deste parecer não foi exigida denúncia, tal esqualidez de elementos não preenche os requisitos do art. 41 do CPP, por sequer descrever uma conduta concreta que pudesse se relacionar com os elementos do tipo penal. 

Não está descrito na denúncia nenhuma ação ou omissão dolosa da Paciente, e nem mesmo que o ato de dispensa de licitação tenha causado dano ao erário público.

Casos como o presente, se amoldam completamente à lição proferida pelo decano do STF, Min. CELSO DE MELLO:
 “’HABEAS CORPUS’ - CRIME CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL - RESPONSABILIDADE PENAL DOS CONTROLADORES E ADMINISTRADORES DE INSTITUIÇÃO FINANCEIRA - LEI Nº 7.492/86 (ART. 17) - DENÚNCIA QUE NÃO ATRIBUI COMPORTAMENTO ESPECÍFICO E INDIVIDUALIZADO AOS DIRETORES DA INSTITUIÇÃO FINANCEIRA - INEXISTÊNCIA, OUTROSSIM, DE DADOS PROBATÓRIOS MÍNIMOS QUE VINCULEM OS PACIENTES AO EVENTO DELITUOSO - INÉPCIA DA DENÚNCIA - PEDIDO DEFERIDO. PROCESSO PENAL ACUSATÓRIO - OBRIGAÇÃO DE O MINISTÉRIO PÚBLICO FORMULAR DENÚNCIA JURIDICAMENTE APTA. - O sistema jurídico vigente no Brasil - tendo presente a natureza dialógica do processo penal acusatório, hoje impregnado, em sua estrutura formal, de caráter essencialmente democrático - impõe, ao Ministério Público, notadamente no denominado "reato societario", a obrigação de expor, na denúncia, de maneira precisa, objetiva e individualizada, a participação de cada acusado na suposta prática delituosa. - O ordenamento positivo brasileiro - cujos fundamentos repousam, dentre outros expressivos vetores condicionantes da atividade de persecução estatal, no postulado essencial do direito penal da culpa e no princípio constitucional do "due process of law" (com todos os consectários que dele resultam) - repudia as imputações criminais genéricas e não tolera, porque ineptas, as acusações que não individualizam nem especificam, de maneira concreta, a conduta penal atribuída ao denunciado. Precedentes.

A PESSOA SOB INVESTIGAÇÃO PENAL TEM O DIREITO DE NÃO SER ACUSADA COM BASE EM DENÚNCIA INEPTA. - A denúncia deve conter a exposição do fato delituoso, descrito em toda a sua essência e narrado com todas as suas circunstâncias fundamentais. Essa narração, ainda que sucinta, impõe-se ao acusador como exigência derivada do postulado constitucional que assegura, ao réu, o exercício, em plenitude, do direito de defesa. Denúncia que deixa de estabelecer a necessária vinculação da conduta individual de cada agente aos eventos delituosos qualifica-se como denúncia inepta.  Precedentes (...).” (STF - HC 84580, Relator(a):  Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 25/08/2009, DJe-176 DIVULG 17-09-2009 PUBLIC 18-09-2009 EMENT VOL-02374-02 PP-00222 RT v. 98, n. 890, 2009, p. 500-513).

26. E, em simetria absoluta, inclusive em relação ao tema de dispensa de licitação de bandas para o carnaval, destaca-se o posicionamento atual do STJ e do STF: 

“PENAL. ARTIGO 89 DA LEI Nº 8.666/93. DISPENSA DE LICITAÇÃO. FALTA  DE DEMONSTRAÇÃO DO DOLO ESPECÍFICO E DE PREJUÍZO AO ERÁRIO. NECESSIDADE. ENTENDIMENTO FIRMADO PELA CORTE ESPECIAL. RESSALVA DA RESSALVA DA RELATORA. DESCRICÃO INSUFICIENTE NA DENÚNCIA. NÃO ATENDIMENTO AO ARTIGO 41 DO CPP. INÉPCIA. TRANCAMENTO. FALTA DE JUSTA CAUSA. MATÉRIA DE PROVA. 1. Nos autos da Ação Penal 480/MG, a Corte Especial  deste Sodalício, acolheu, por maioria, a tese de ser imprescindível a presença de dolo específico de causar dano ao erário e a demonstração do efetivo prejuízo para a tipificação do crime previsto no artigo 89 da Lei n. 8.666/1993. Ressalva do entendimento da relatora. 2. Na hipótese em apreço, a denúncia sem atender o disposto às disposições do art. 41 do Código de Processo Penal, não descreve o dolo específico e nem o efetivo prejuízo, limitando-se à burla da likcitaçãol, sendo pois inepta. 3. De outra parte, o pretendido trancamento, por falta de justa causa, que depende da certeza da inexistência do elemento subjetivo e da total ausência do prejuízo, não está demonstrado sem maiores digressões, necessitando do revolvimento fático-probatório, não condizente a via eleita, mandamental por excelência. 4. Recurso parcialmente provido, apenas para a nula a denúncia por inépcia, ressalvando a possibilidade de uma nova ser apresentada, desde que, dentro dos requisitos do art. 41 do Código de Processo Penal, seja demonstrado o dolo específico e o efetivo prejuízo aos cofres públicos.” (STJ – RHC: 36562 – SP 2013/0079415-9, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.  Data de julgamento. 11/11/2014. T.6 – Sexta Turma. DJe 27/11/2014. 

“PROCESSO PENAL. INQUÉRITO. ENVOLVIMENTO DE PARLAMENTAR FEDERAL. CRIME DE DISPENSA IRREGULAR DE LICITAÇÃO (ART. 89 DA LEI Nº 8.666/93). AUDIÇÃO PRÉVIA DO ADMINISTRADOR À PROCURADORIA JURÍDICA, QUE ASSENTOU A INEXIGIBILIDADE DA LICITAÇÃO. AUSÊNCIA DO ELEMENTO SUBJETIVO DOLO. ART. 395, INCISO III, DO CPP. INEXISTÊNCIA DE JUSTA CAUSA PARA A AÇÃO PENAL. REJEIÇÃO DA DENÚNCIA. 1. A denúncia ostenta como premissa para seu recebimento a conjugação dos artigos 41 e 395 do CPP, porquanto deve conter os requisitos do artigo 41 do CPP e não incidir em nenhuma das hipóteses do art. 395 do mesmo diploma legal. Precedentes: INQ 1990/RO, rel. Min. Cármen Lúcia, Pleno, DJ de 21/2/2011; Inq 3016/SP, rel. Min. Ellen Gracie, Pleno, DJ de 16/2/2011; Inq 2677/BA, rel. Min. Ayres Britto, Pleno, DJ de 21/10/2010; Inq 2646/RN, rel. Min. Ayres Britto, Pleno, DJ de 6/5/010. 2. O dolo, consubstanciado na vontade livre e consciente de praticar o ilícito penal, não se faz presente quando o acusado da prática do crime do art. 89 da Lei nº 8.666/93 (“Dispensar ou inexigir licitação fora das hipóteses previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes à dispensa ou à inexigibilidade”) atua com fulcro em parecer da Procuradoria Jurídica no sentido da inexigibilidade da licitação. 3. In casu, narra a denúncia que o investigado, na qualidade de Diretor da Secretaria Municipal de Esportes e Lazer, teria solicitado, mediante ofício ao Departamento de Controle e Licitações, a contratação de bandas musicais ante a necessidade de apresentação de grande quantidade de bandas e grupos de shows musicais na época carnavalesca, sendo certo que no Diário Oficial foi publicada a ratificação das conclusões da Procuradoria Jurídica, assentando a inexigibilidade de licitação, o que evidencia a ausência do elemento subjetivo do tipo no caso sub judice, tanto mais porque, na área musical, as obrigações são sempre contraídas intuitu personae, em razão das qualidades pessoais do artista, que é exatamente o que fundamenta os casos de inexigibilidade na Lei de Licitações – Lei nº 8.666/93. 4. Denúncia rejeitada por falta de justa causa – art. 395, III, do Código de Processo Penal.(Inq 2482, Relator(a):  Min. AYRES BRITTO, Relator(a) p/ Acórdão:  Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 15/09/2011, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-035 DIVULG 16-02-2012 PUBLIC 17-02-2012).
27. Estando demonstrado de plano que, data vênia, salvo a imaginação do digno Representante do Ministério Público que subentende que o parecer deveria ser diferente, relevem-nos a repetição, não há qualquer menção a fato – ação ou omissão -  que concatene a conduta de redigir um parecer ao crime capitulado no artigo 80 da Lei de Licitações.

E, assim, diante da flagrante inépcia da denúncia, seu recebimento implica constrangimento ilegal, que deverá ser reparado pelo presente writ. 

III – CONSIDERAÇÕES FINAIS E REQUERIMENTO:
28. Diante do exposto, é perceptível de imediato, pelos três motivos acima delineados – sendo que bastaria tão somente um deles – que a Paciente, jovem e idônea Advogada, vem sendo constrangida pelo recebimento da denúncia em franco contraste com as garantias esculpidas na Constituição Federal, e tendo sido desrespeitados o disposto nos artigos 41 e 395 do Código de Processo Penal.

Fazendo coro com o que está explicitado na jurisprudência colacionada, todos sabemos que “ (...) O simples ajuizamento da ação penal contra alguém provoca um fardo à pessoa de bem, não podendo, pois, ser ato leviano, desprovido de provas e sem um exame pré-constituído de legalidade” – TJSC,  Recurso Criminal 2012.059776 -  e que “ (...) Já tive a oportunidade de, aqui, assentar que num sistema constitucional como o nosso, em que prevalece a  presunção de inocência, a afirmação de que o recebimento de uma denúncia facilita a vida do paciente, porquanto ele terá melhores condições de comprovar a ausência da ilicitude, realmente representa uma blasfêmia conta a razão e a fé na justiça” – STF, Inquérito 2.482 – MG, Min. Luiz Fux.

Bem por isso, a cada momento o constrangimento ilegal se avulta, e daí a necessidade dessa Corte de Justiça determinar LIMINARMENTE A SUSPENSÃO DO PROCESSO.
ISTO POSTO, o Impetrante requer a concessão do presente HABEAS CORPUS, trancando-se a ação penal, na certeza que assim agindo, Vossas Excelências homenagearão a Constituição Federal, e obrarão com JUSTIÇA ao restaurar o Direito da Paciente!

Pede deferimento.

Florianópolis, 2 de agosto de 2.016.

Marcelo Ramos Peregrino Ferreira

OAB/SC 12.309

Presidente da Comissão de Prerrogativas

Marco Aurélio Rodrigues Martins

Procurador Estadual de Defesa das Prerrogativas

OAB/SC 32.368

Marcus A. L. da Silva

OAB/SC 4.688

Anexo: Cópia na íntegra da Ação Penal, declarando-se que confere com o original.
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