ACAO CIVIL PUBLICA

MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS
152 PROMOTORIA DE JUSTICA DE UBERABA
Autos n°. 0701.13.035.585-5

Réus/Apelantes: ITE - Instituto de Tecnologia e Desenvolvimento Organizacional
e Social (ITSB - Inst. Técnico e Social de Brasilia), Anderson Adauto Pereira, Lucio
A. Scalon, Goncalves Pereira Alves, Valdir Dias e Gabriel O. Resende de Oliveira

Autor/Apelado: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais

Egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais,
Eminentes Desembargadoras e Desembargadores,
inclito(a) Procuradora/Procurador de Justica,

Cuida-se de acao civil publica de responsabilidade por ato de improbidade
administrativa proposta pelo Ministério Publico do Estado de Minas Gerais (152
Promotoria de Justica de Uberaba), no ano de 2013, em desfavor do ITE/ITSB e outros
réus (seis), em razdo da contratagdo irregular apurada e comprovada no inquérito
civil de n°0701.12.001143-5, que causou prejuizo ao erdrio do municipio de Uberaba,
importou em enriquecimento ilicito da empresa requerida e ofendeu aos principios da
administracdo publica, ensejando a aplicagcdo das penalidades previstas no artigo 12
da Lein°8.429/92, vez que demonstrado o conluio entre os réus, visando a contratacdo
ora questionada, em flagrante prejuizo do erario.

A peticdo inicial ministerial (contando com 79 laudas) descreve
pormenorizadamente os fatos e esta sobejamente acompanhada de documentos
comprobatérios o suficiente (inquérito civil composto de 07 volumes e 1634 folhas
- identificados como “anexos” pela secretaria do Juizo - certiddo de fls. 82) a ensejar
a condenagao nos termos requeridos.

O feito foi regularmente instruido, com defesas preliminares apresentadas,
seguindo do recebimento da inicial, citagdes, apresentacdo de contestacdes as quais
foram impugnadas e, na sequéncia, realizada audiéncia instrutéria com oitiva de
testemunhas.

Encerrada a instrucao, sobreveio a sentenca de procedéncia dos pedidos
constantes da exordial (as fls. 1287/1288) para:

Anular o contrato n.096/2006, condenar solidariamente ANDERSON
ADAUTO PEREIRA, GABRIEL OVIDIO RESENDE DE OLIVEIRA, LUCIO
ANTONIO SCALON, GONCALVES PEREIRA ALVES, FABIO JOSE
MACIOTTI COSTA, VALDIR DIAS e ITE = INSTITUTO DE TECNOLOGIA
E DESENVOLVIMENTO ORGANIZACIONAL E SOCIAL ressarcirem
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o patriménio publico do Municipio de Uberaba no valor de
R$1.227.630,18, com correcao monetaria desde o ajuizamento e
juros de 1% ao més a partir da ultima citacdo e proibir todos os
requeridos por 5 (cinco) anos de contratarem com o Poder Publico
e receberem beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente.

Quanto aos réus ANDERSON ADAUTO PEREIRA, GABRIEL OVIDIO
RESENDE DE OLIVEIRA, LUCIO ANTONIO SCALON, GONCALVES
PEREIRA ALVES, FABIO JOSE MACCIOTTI COSTA, VALDIR DIAS,
decreto a suspensao dos seus direitos politicos por 5 (cinco) anos
a partir do transito em julgado desta sentenca e aplico em desfavor
deles multa civil equivalente ao valor de 5% para os réus ANDERSON
e VALDIR e de 2,5% para os demais, sobre o valor da contratacao
ora anulada, com correcdo monetadria a partir do ajuizamento da
acao, valores que deverao ser revertidos em favor do Municipio de
Uberaba. (fls. 1288 e verso)

Os embargos de declaracédo interpostos (ITE/ITSBfls. 1291/1301; Anderson —fls.
1303/1311; Gongalves Pereira Alves - fls. 1313/1317; Fabio — fls. 1319/1337 e Lucio —fls.
1339/1358), apds manifestacdo ministerial (fls. 1362/1365), foram rejeitados (fls. 1366).

Na sequéncia, vieram os recursos de apelacdo (ITE/ITSB - fls. 1369/1390;
Anderson - fls. 1394/1420; Lucio Scalon - fls. 1424/1464; Goncalves Pereira — fls.
1480/1494; Valdir Dias - fls. 1498/1502 e Gabriel Ovidio - fls. 1504/1510).

Apresentadas contrarrazoes recursais por este 6rgao de execucao, foram os
autos remetidos ao E. Tribunal de Justica para regular processamento dos recursos
ofertados pelos réus, bem como do recurso adesivo interposto pelo Ministério Publico.

Em virtude do advento da Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021, a Douta
Relatora, Desembargadora Aurea Brasil, determinou a baixa dos autos a 12 instancia,
para que as partes, inclusive este 6rgdo de execuc¢ao do Ministério Publico do Estado
de Minas Gerais, manifestem-se a respeito dos impactos da novel lei na presente acao.

Os autos vieram com vistas para a 152 Promotoria de Justica de Uberaba, com
atribuicdo na defesa do patrimonio publico, no dia 11/11/2020 (fls. 1553).

E a sumula dos autos.

1. DA NAO CONSUMAGAO DA PRESCRICAO PARA O AJUIZAMENTO
DA PRESENTE ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Em relagdo a questéo prescricional, importante destacar que, seja a partir do
texto antigo da Lei n® 8.429/92 seja considerando a nova disposicéo trazida pela Lei n°
14.230/2021, néo hd que se falar na consumacgdéo do prazo prescricional para propositura
da presente ac@o; sendo vejamos:
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Nos termos do artigo 23, inciso |, da Lei n® 8.429/92, vigente antes do advento
daLein®14.230/2021, as a¢cdes destinadas a levar a efeitos as san¢des previstas naquela
norma podiam ser propostas em até cinco anos apdés o término do mandato, cargo
em comissdo ou fun¢édo de confianca.

No presente caso, o contrato foi firmado no ano de 2006 - primeiro mandato do
réu/apelante Anderson, que se reelegeu, exercendo o cargo de prefeito do municipio
de Uberaba por dois mandatos consecutivos — 2005/2008 e 2009/2012.

Assim, segundo o texto legislativo anterior, o prazo prescricional iniciou-se ap6s
o término do segundo mandato (31/12/2012), conforme interpretacdo jurisprudencial
dominante. Vejamos recente decisdo do TIMG:

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. PRESCRICAO. MANDATO ELETIVO. REELEICAO.
CONTAGEM DO PRAZO PRESCRICIONAL. FIM DO ULTIMO MANDATO.
PRECEDENTES DO STJ. RECURSO PROVIDO. Conforme preceitua o
art. 23 da Lei n° 8.429/92, “as a¢des destinadas a levar a efeitos as
sancdes previstas nesta lei podem ser propostas até cinco anos
apods o término do exercicio de mandato, de cargo em comissao ou
de funcao de confianga.” A contagem do prazo prescricional se inicia
apenas apos a saida do cargo, apds o tltimo mandato dos agentes
politicos. Precedentes do STJ. Ocorrendo a condenacéo do réu pelas
condutas do artigo 10, caput, da Lei n° 8.429/92, diante do dano
ao erario municipal, e artigo 11, inciso VI, da Lei n° 8.429/92, diante
da auséncia de prestacao de contas, devem ser aplicadas as penas
previstas no art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa. Recurso
conhecido e provido. (TJMG - Apelacao Civel 1.0396.14.005957-
9/001, Relator(a): Des.(a) Fabio Torres de Sousa (JD Convocado), 82
CAMARA CIVEL, julgamento em 04/02/0021, publicacdo da simula
em 16/02/2021)

Aponta-se, mais, que para os particulares o prazo prescricional seguia o
prazo do gestor. Em destaque, interpretacdo dada pelo TJSP, seguindo interpretacdo
majoritdria da jurisprudéncia:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Acéo civil publica. Improbidade
administrativa. Prescricdo. Art. 23 da Lei Federal n° 8.429/92. O
prazo prescricional e o termo inicial em relagéo a particulares que
participaram do ato improbo correspondem a mesma regra aplicada
ao agente publico envolvido. Prazo de 05 (cinco) anos, a contar do
término do mandato, que também deve ser aplicado ao particular.
Eventual averiguacdo de prejuizo ao erario, com consequente
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necessidade de ressarcimento, que depende de cogni¢ao exauriente.
RECURSO DESPROVIDO. (TJSP; Agravo de Instrumento 2157087-
24.2019.8.26.0000; Relator (a): Antonio Celso Faria; Orgéo Julgador: 82
Camara de Direito Publico; Foro de Limeira - Vara da Fazenda Publica;
Data do Julgamento: 08/11/2019; Data de Registro: 08/11/2019)

Ja segundo a nova regra trazida pela Lei n° 14.230/2021, o prazo prescricional
passou a ser de 8 anos, contados a partir da ocorréncia do fato ou, no caso de infragdes
permanentes, do dia em que cessou a permanéncia.

Portanto, tendo sido a presente demanda proposta em 01/10/2013 nao ha
que se falar em prescricdo da pretensao punitiva, seja porque, segundo comando
do texto original da Lei n° 8.429/92, o prazo de 5 anos comecou a fluirem 01/01/2013,
seja porque, de acordo com o comando trazido pela Lei n° 14.230/2021, o prazo de 8
anos comecou a fluir da consumacao da ilegal contratacdo objeto da presente acdo,
ocorrida em 28 de abril de 2006, quando foi subscrito pelo réu/apelante Anderson
Adauto o respectivo contrato administrativo.

Nao obstante a prescricdo ndo atinja a presente acao, seja aplicando-se o texto
antigo da Lei n° 8.429/92 seja o trazido pela Lei n° 14.230/21, oportuno destacar que,
no caso em tela, ndo comporta a admissdo da nova sistematica apresentada, mas
sim a daquela vigente a época.

Melhor dizendo, embora a aplicacdo dos dois textos legais afaste a possibilidade
de reconhecimento da ocorréncia da prescri¢cdo, oportuno destacar que a correta
hermenéutica impde explicitar que a inocorréncia da prescri¢do para ajuizamento
da presente acdo decorre do que dispunha na época a Lei n° 8.429/92.

De todo modo, deixa-se de avancar nessa discussao ja que, como exposto,
seja qual for o dispositivo legal, em ambas as situagdes ndo ocorrerd a consumacgao
da prescricao.

2. DA NAO CONSUMAGAO DA PRESCRICAO INTERCORRENTE

Quanto a introducdo de previsdo da prescricdo intercorrente trazida pela Lei
n° 14.230, de 25 de outubro de 2021, mesmo sem ingressar no tema a respeito de sua
inconstitucionalidade, ja é possivel reconhecer que ndo ha que se falar no cdmputo
do periodo de tramitacao da acao de improbidade administrativa que se operou
anteriormente a vigéncia da novel lei.

Mais diretamente, inadmite-se sua retroatividade. Explico.

A toda evidéncia que a prescricdo intercorrente introduzida pela nova Lei
de Improbidade Administrativa aponta para fases processuais, dai sustentar-se sua
aplicagcao imediata, mas a contar da entrada em vigor da novel lei, posto tratar-se de
direito processual, de modo que os quatro anos para sua consumacao, nas agoes jd
em curso, tém como marco inicial o dia 26 de outubro de 2021.
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LINDB - Art. 6° A Lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados
o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

CPC - Art. 14. A norma processual ndo retroagira e sera aplicavel
imediatamente aos processos em curso, respeitados os atos
processuais praticados e as situacdes juridicas consolidadas sob a
vigéncia da norma revogada.

Portanto, considerando que a presente acdo de improbidade administrativa ja
se encontrava na fase recursal quando do inicio da vigéncia da novel lei (25 de outubro
de 2021), mesmo que reconhecida a constitucionalidade de tal dispositivo, inconteste
que apenas 23 dias transcorreram-se até o momento, nado havendo, portanto, que se
falar na consumacao da prescricdo intercorrente.

Apesar disso, mostra-se oportuno também destacar a inusitada redacéo trazida
pela Lei n° 14.230/2021 quando, ao prever a propositura da acao de improbidade
administrativa como causa interruptiva da prescricao, dispde que a contagem de seu
prazo reiniciard, mas desta vez com reducdo pela metade.

E nao para por ai, Doutos Julgadores e Inclito Procurador(a) de Justica!

Ja ndo bastasse a reducao pela metade, de modo que a partir da propositura da
acdo deimprobidade o prazo de prescricdo passa a ser de apenas 4 anos, somente uma
decisdo condenatdria prolatada neste periodo impedird a consumacao da prescricao
do jus puniedi estatal. Isso mesmo! Se a sentenca de 12 instancia for absolutéria,
somente entdo um acérdao condenatério prolatado pelo tribunal da instancia superior,
no prazo de 4 anos também contados da propositura da acdo, serd suficiente para
impedir a consumacgao da prescricdo.

Data venia, apenas quem ignora a realidade forense brasileira nega que, na
atualidade, um julgamento de mérito em 22 instancia de uma a¢ao de improbidade
administrativa com tramitagdo processual inferior ha 4 anos é algo praticamente inatingivel.

O mesmo se diga no caso de uma acdo ser julgada procedente em 12 instancia,
dentro do prazo de 4 anos a contar de sua propositura, mas que venha a ser julgada
improcedente em 22 instancia, pelo respectivo tribunal. Quem, em perfeito juizo,
ousa sustentar ser factivel, na atualidade, que haja um julgamento de mérito, pelo STJ,
no prazo de 4 anos a contar da prolagdo da sentenca condenatéria de 12 instancia?

Note-se que para a consumacao da prescricdo intercorrente, como pretende
a novel lei, ndo se exige qualquer desidia do Ministério Publico, bastando que haja
uma absolvicdo em 12 ou 22 instancia para, na atualidade, se tornar praticamente
impossivel evitar que se opere a prescri¢do intercorrente.

Segundo o texto da novel lei, nem mesmo atos processuais praticados pelo
Ministério Publico com nitido viés de atuacao positiva, com o evidente escopo de
exigir a efetivagao do jus puniedi estatal, a exemplo da interposicdo de um recurso de
apelacao em face de uma sentenca absolutéria de 12 instancia ou de recurso especial
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em face de um acérddo absolutério de 22 instancia, sdo admitidos para justificar o
afastamento da ocorréncia da prescricdo intercorrente que, até entdo, na percepcdo da
doutrina e da jurisprudéncia, decorreria da inércia do autor em determinado processo.

Estar-se-ia a exigir um prazo razodvel de dura¢do para o processo, proclamarao
alguns. No entanto, diante da realidade fatica que impera nos corredores forenses, estar-
se-3, de fato, smj, validando verdadeiro impedimento ao exercicio regular da jurisdigao.

Ora, sendo a jurisdicao, como definem Cintra, Grinover e Dinamarco, “uma das
fungées do Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares dos interesses em conflito
para, imparcialmente, buscar a pacifica¢édo do conflito que os envolve, com justica”,' como
admitir haver ocorrido a pacificacdo da querela, ainda mais com justica, se no formato
como se pretende a prescricao intercorrente fragiliza-se ao extremo o exercicio do jus
puniendi estatal em relagao aquele que pratica um ato de improbidade administrativa?

Desse modo, a ofensa ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo, insculpido
no inciso XXXV, do art. 52 da Constituicao da Republica/88, é inconteste.

Ja nado bastasse tal flagrante inconstitucionalidade, também oportuno realcar
queallA (Lein®8.429, de 2 de junho de 1992) possui feicdo primariamente preventiva e
punitiva (ndo obstante também concentre natureza reparatoria), de responsabilizacdo
dos agentes publicos e terceiros. Essa norma integra o microssistema de tutela a
probidade e encontra fundamento constitucional e em tratados na ordem internacional
- mormente a Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao (ou “Convengdo de
Meérida"), promulgada pelo decreto n° 5.687, de 31 de janeiro de 2006.

Nessa linha, parece-nos evidente a incompatibilidade da prescricdo
intercorrente no formato pretendido pela Lei n° 14.230/2021 quando confrontado
com a protecdo contra o retrocesso legislativo relacionado aos atos de corrupgdo
(consoante dispbe o artigo 65, item 2, da referida Convencao) e com os postulados
da razoabilidade e da proporcionalidade, tanto como instrumentos limitadores dos
excessos e abusos dos Estados, mas também vertentes contra a protecdo insuficiente
dos direitos fundamentais (dentre os quais se incluem a protecdo ao patrimonio
publico e o direito a gestao publica proba).

Ora, na propria diccdo da novel lei, percebe-se que o Direito Administrativo
Sancionador é Constitucionalizado, dai valendo a mesma critica oriunda do garantismo
hiperbodlico monocular de Douglas Fischer?: os anseios de seguranca e justica da

T CINTRA, Anténio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo. Sédo Paulo: Malheiros, 192 ed., 2003, p. 131.

2 Deacordo com o Procurador Regional da Republica na 42 Regido e mestre em Instituicdes de Direito e do
Estado pela PUC-RS, Douglas Fischer, “Néo temos duvidas: a Constituicdo Federal brasileira é garantista e
assenta seus pilares nos principios ordenadores de um Estado Social e Democratico de Direito (...). Paranos,
significa que a compreenséo e defesa dos ordenamentos penal e processual penal também reclamam uma
interpretagao sistematica dos principios, regras e valores constitucionais para tentar justificar que, a partir
da Constituicdo Federal de 1988, ha realmente novos paradigmas influentes em matéria penal e processual
penal. Por esse espectro,importa que, diante de uma Constituicao que preveja, explicita ou implicitamente,
anecessidade de protecdo de determinados bens juridicos e de protecédo ativa dos interesses da sociedade
e dos investigados e/ou processados, incumbe o dever de se visualizarem os contornos (integrais e ndo
monoculares, muito menos de forma hiperbdlica) do sistema garantista. Precisamos ser sinceros e incisivos
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sociedade devem ser atendidos de forma justa e adequada também pelo Direito
Administrativo Sancionador.

Seporum lado, natessitura dessas no¢des e em epitome, parece-nos plenamente
justificdvel admitir a integracao e aplicabilidade de muitos dos principios “préprios” do
Direito Penal ao catalogo de metanormas do Direito Administrativo Sancionador, de
outro, impde-se ao intérprete o dever de os coordenar com o progressivo ajustamento
dainterpretacao juridica dos institutos deste ramo especializado, sem perder de vista
valores de envergadura constitucional que inspiram todo o sistema juridico patrio.

Enfim, o sistema de responsabilizacdo pela pratica de atos de improbidade
administrativa, que constitui o mais relevante segmento do Direito Administrativo
Sancionador e mecanismo anticorrupc¢ao no Direito Brasileiro (ao lado de outras
normas, como a Lei de Improbidade Empresarial - Lei n° 12.846/2013), compatibiliza-se
com o garantismo oriundo da Democracia Constitucional, submetendo-se a principios
constitucionais da legalidade e anterioridade, inclusive para possibilitar a retroatividade

(sem qualquer demérito a quem pensa em contrario): tém-se encontrado muitas e reiteradas manifestagoes
doutrindrias e jurisprudenciais com simples referéncia aos ditames do ‘garantismo penal’, sem que se
compreenda, na esséncia, qual a extensdo e os critérios de sua aplicagdo. Em muitas situacoes, ainda, ha
distor¢ao dos reais pilares fundantes da doutrina de Luigi Ferrajoli (quica pela compreensdo nao integral
dos seus postulados). Dai que falamos que se tem difundido um garantismo penal unicamente monocular
e hiperbdlico, evidenciando-se de forma isolada a necessidade de protecédo apenas dos direitos dos cidaddos
que se veem processados ou condenados. Relembremos: da leitura que fizemos, a grande razdo histérica para o
surgimento do pensamento garantista (que aplaudimos e concordamos, insista-se) decorreu de se estar diante
de um Estado em que os direitos fundamentais ndo eram minimamente respeitados, especialmente diante do
fato do sistema totalitdrio vigente na época. Como muito bem sintetizado por Paulo Rangel, (4) a teoria do
garantismo penal defendida por Luigi Ferrajoli é origindria de um movimento do uso alternativo do direito
nascido na Italia nos anos setenta por intermédio de juizes do grupo Magistratura Democratica (dentre eles
Ferrajoli), sendo uma consequéncia da evolucdo histérica dos direitos da humanidade que, hodiernamente,
considera o acusado ndo como objeto de investigagdo estatal, mas sim como sujeito de direitos, tutelado
pelo Estado, que passa a ter o poder-dever de protegé-lo, em qualquer fase do processo (investigatorio
ou propriamente punitivo). Nao por outro motivo que pensamos que o Tribunal Constitucional Aleméo
também (embora nao so6 por isso) desenvolveu (e muito bem) a necessidade de obediéncia (integral) a
proporcionalidade na criacdo e aplicagao das regras, evitando-se excessos (ibermafverbot) e também
deficiéncias (untermapverbot) do Estado na prote¢ao dos interesses individuais e coletivos. (...) Quando
dizemos que tem havido uma disseminacdo de uma ideia apenas parcial dos ideais garantistas (dai nos
referirmos a um garantismo hiperbdlico monocular) é porque muitas vezes ndo se tem notado que nao
estdo em voga (reclamando a devida e necessaria protecao) exclusivamente os direitos fundamentais,
sobretudo os individuais. Sintetizando, em nossa compreensdo, embora construidos por premissas e prismas
um pouco diversos, o principio da proporcionalidade (em seus dois pardmetros: o que ndo ultrapassar as balizas
do excesso e da deficiéncia é proporcional) e a teoria do garantismo penal expressam a mesma preocupagdo:
o equilibrio na prote¢do de todos (individuais ou coletivos) direitos e deveres fundamentais expressos na Carta
Maior. Quer-se dizer com isso que, em nossa compreensdo (integral) dos postulados garantistas, o Estado deve
levar em conta que, na aplicagdo dos direitos fundamentais (individuais e sociais), hd a necessidade de garantir
também ao cidadado a eficiéncia e a seguranga, evitando-se a impunidade. O dever de garantir a seguranca
ndo estd em apenas evitar condutas criminosas que atinjam direitos fundamentais de terceiros, mas também
(segundo pensamos) na devida apuragéo (com respeito aos direitos dos investigados ou processados) do ato
ilicito e, em sendo o caso, na punigdo do responsdvel. Se a onda continuar como esta, podera varrer por
completo atambém necesséria protecao dos interesses sociais e coletivos. Entdo podera ser tarde demais
quando constatarmos o equivoco em que se esta incorrendo no presente ao se maximizar exclusiva e
parcialmente as concep¢des fundamentais do Garantismo Penal.” FISCHER, Douglas. Garantismo penal
integral (e ndo o garantismo hiperbélico monocular) e o principio da proporcionalidade: breves anotagdes de
compreensdo e aproximacao dos seus ideais. Revista de Doutrina da 42 Regiao, Porto Alegre, n. 28, mar.
2009. Disponivel em: https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicac028/douglas_fischer.html. Acesso
em: 04 nov. 2021. (Grifamos.)

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n° 86, out./dez. 2022 | 253



José Carlos Fernandes Junior

da lei sancionatéria administrativa mais benéfica, desde que compativel com a prote¢éo
contra o retrocesso legislativo relacionado aos atos de corrupg¢éo e com os postulados da
razoabilidade e da proporcionalidade, que a um sé tempo atuam como instrumentos
limitadores dos excessos e da protecédo insuficiente pelo Estado.

Apardetudoisso, fica, entao, prequestionada desde logo ainconstitucionalidade
de tal dispositivo, seja por ofensa ao principio da inafastabilidade da jurisdicao (inciso
XXXV, do artigo 5° da Constituicdo da Republica de 1988) seja por ofensa aos principios
da proporcionalidade, da razoabilidade e da vedacao de retrocesso.

3.DO CONJUNTO PROBATORIO, DA ILICITUDE DA CONDUTA
DOS REUS/APELANTE, DO DOLO ESPECIFICO QUE VISAVA
CONFERIR VANTAGEM INDEVIDA A EMPRESA CONTRATADA
AS CUSTAS DO ERARIO E DA INCIDENCIA TIPOLOGICA

Conforme exaustivamente demonstrado na inicial ofertada por este 6rgdo de
execucao ministerial (152 Promotoria de Justica de Uberaba-MG), o grupo de servidores
que responde a presente demanda, ora apelantes, patrocinou a contratacdo do ITE/ITSB
com o objetivo de buscar o que se denominou de compensacdo por recolhimentos
indevidos de contribuicdes feitas pelo municipio ao Programa de Formacao do
Patrimonio do Servidor Publico - PASEP, no periodo de vigéncia da Medida proviséria
1.212/95, desde a sua edicdo até a sua conversdo na Lei n° 9715/1998.

O Instituto ITE/ITSB apelante apresentou, em data anterior a formulacdo
do contrato, ou seja, objetivando oferecer o servico, “estudo juridico” genérico ao
municipio, sustentando a tese de inconstitucionalidade da exigéncia de recolhimento
das contribuicdes devidas ao programa no periodo de vigéncia da Medida Proviséria
referida, ao fundamento de sucessivas reedicoes fora do prazo, o que a tornaria invalida
e, por consequéncia, afastaria a sua aplicabilidade. Vejamos:

A Prefeitura Municipal de Uberaba efetuou recolhimentos indevidos
da contribuicdo ao PASEP no periodo de dezembro de 1995 a
fevereiro de 1999, pela ocorréncia de hiatos legais entre algumas
reedicdes da Medida Proviséria n° 1212/95 e da prépria Lei n°
9.715, de 26 de novembro de 1998, que foi publicada um dia apos
a ultima Medida Provisoria da série de reedicoes ter perdido a
eficacia (vigéncia). (...)

Tal artigo definiu esse instrumento com forca da lei, a partir de
sua publicacao, fixando, no entanto, em seu paragrafo Unico, a
perda da eficacia dessas medidas, desde sua edi¢do, no caso de
ndo conversdo em lei no prazo de trinta dias, contados de sua
publicacdo, cabendo ao Congresso Nacional disciplinar as relacdes
juridicas delas decorrentes, verbis:
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()

Assim, ocorrendo a reedicdo de uma Medida Proviséria apds o
decurso do prazo de validade da anterior, aquela ndo recuperara a
eficacia perdida (pelo decurso de prazo) da anterior, ou seja, comeca
a contar novamente o prazo de anterioridade nonagesimal a partir
da publicacao da Medida Proviséria reeditada (nova edicao), ainda
que versando matéria idéntica.

()

E fato, portanto, que a perda da eficacia da Media Proviséria ndo
é restabelecida automaticamente pela nova edicédo (reedicdo
intempestiva) da Medida Provisdria seguinte.

()

Pode-se concluir, assim, que a anterioridade nonagesimal,
constitucionalmente assegurada, somente podera ser contada,
para efeitos de recolhimento da contribuicdo ao PASEP, a partir da
edicdo da Lei n° 9.715, em 26 de novembro de 1998, sendo, pois,
exigivel a contribuicdo em foco apenas a partir de 23 de fevereiro
de 1999. (fls. 13/26 do IC anexo)

Em razdo de tais argumentos, a empresa apelante foi contratada pelo municipio,
“vendendo” a possibilidade de compensacdes tributédrias milionarias, que somente
ela (empresa contratada) saberia como recuperar.

Ha um conjunto de circunstancias apuradas e que apontam para a ilegalidade,
defeitos que vao desde a forma escolhida para a contratacdo - inexigibilidade de
licitacdo — até a execucao do contrato. Destaca-se, sobretudo, a flagrante fragilidade
do acerto firmado e o altissimo e claro risco do objeto contratado, concluindo-se pela
absoluta auséncia de interesse publico no desembolso da vultosa quantia envolvida
como contraprestacao antecipada a contratada.

un

O contrato ndo foi firmado por “éxito” (quando o pagamento somente ocorre
apos o provimento da demanda). Ao contrdrio, o contrato foi firmado com pagamentos
agendados e prazos fixados, conforme consta da cldusula segunda da tratativa
efetivada entre o municipio e a empresa apelante.

Os fortissimos elementos contidos na inicial foram reforcados e confirmados na
instrucdo processual. Os réus/apelantes negam responsabilidade de maneira evasiva e
sem qualquer consisténcia argumentativa de relevo. Apega-se, a empresa ré/apelante,
a alegacéo de licitude do objeto e regular prestacdo do servico pela contratada. Os
demais réus/apelantes argumentam auséncia de atuagdo direta na contratagdo e/ou
na execucao do objeto, sem, no entanto, trazerem aos autos elementos probatérios
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capazes de firmar essa posicdo defensiva, certamente em razao da robustez da prova
documental juntada com a inicial.

Na verdade, ndo havia necessidade de tal contratacao. E, sem embargo
dos argumentos tedricos e faticos ja lancados inicialmente quanto a esse tépico, é
preciso colocar em evidéncia a constatagao de que nunca se tratou de estudo de alta
complexidade, pois esse (o estudo) nunca existiu e isso se percebe pela s6 andlise
do objeto do contrato e da argumentacao juridica que, em tese, seria a justificativa
dele (fls. 13/26-ICP).

O parecer apresentado pelo Instituto apelante ao municipio sustenta a negativa
de vigéncia da medida proviséria citada, uma vez que nas diversas e consecutivas
reedicdes feitas pelo Governo Federal, até a sua conversao em lei, o lapso de vigéncia
da anterior ndo havia sido respeitado.

Em outras palavras, a publicacdo da nova edicdo da medida teria ocorrido
depois de expirado o prazo de vigéncia da anterior, ocasionando, na interpretacao
da empresa apelante, a perda de validade desta e, consequentemente, a sua
inaplicabilidade, ja que deveria ser novamente observado o principio da anterioridade
para a subsequente reedicéo.

Alids, em sede de alegacdes finais (fls. 1178/1186), o Ministério Publico muito
bem enfrentou a questao meritéria sobre o objeto do contrato, valendo conferir:

Ora, 0 que se sustenta no parecer é a negativa de vigéncia da medida
provisdria, uma vez que nas diversas e consecutivas reedi¢cdes
feitas pelo Governo Federal, até a sua conversao em lei, nao se teria
observado o lapso de vigéncia da anterior.

Em outras palavras, a publicacdo da nova edicdo da medida teria
ocorrido depois de expirado o prazo de vigéncia da anterior, o que
ocasionaria a perda de validade desta e, consequentemente, a sua
inaplicabilidade plena, ja que deveria ser novamente observado o
principio da anterioridade nonagesimal na subsequente reedicéo.

Contém também um quadro contendo todas as edicdes da norma
em questao (fls. 17/18-1CP), com as respectivas datas de publicacdo,
inicio e término da vigéncia, pelo qual se extrai que, em vdrias
oportunidades, a publicacdo da nova medida ocorreu no dia
seguinte ao ultimo dia de vigéncia da anterior, o que, segundo
sustenta, criaria um hiato entre a nova Medida Provisdria e a anterior,
de forma a néo significar uma reedi¢éo, mas uma nova edigdo (sic).

Apesar da temeridade da duvidosa interpretacao dada ao fato
no parecer que sustentou a contratacdo, o que mais diretamente
interessa neste momento é compreender que, tida por ilegal e
negada aplicagdo a medida, a concluséo é que o municipio estaria
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desobrigado do recolhimento e, desse modo, deveria obter a
repeticao dos valores — todos — que indevidamente desembolsou.

Nesse caso, ndo ha falar-se em complexidade na localizacdo das
guias de recolhimento na contabilidade municipal, cataloga-las
pelos meses de competéncia, aplicar os indices de correcao devidos
e preencher o formulario disponibilizado pela prépria Receita Federal
para os requerimentos de repeticdo, mediante compensacao.

Alids, a auséncia de complexidade e a demonstracao de que a
contratacdo ndo passou de grosseiro artificio resulta ndo apenas da
constatacdo de que o contrato foi assinado pelo prefeito na mesma
data em que também assinou o requerimento protocolado na
Receita, conforme bem demonstrado nainicial e na documentacao
que ali se fez referéncia. Foi mesmo pior do que isto, pois o
documento de fl. 78-ICP contém a demonstracdo de como foi feita
a apuracao, pelos préprios servidores do municipio lotados na
Secretaria de Fazenda.

Interessante mencionar que pelo oficio de fl. 84-ICP (oficio n°
89/2006), da lavra do requerido Lucio Scalon, foram solicitados
esclarecimentos ao representante da empresa contratada, que
respondeu através da correspondéncia juntada as fls. 85/88,
datada de 26 de abril daquele ano. No corpo dessas informacdes,
mais precisamente a fl. 87, alinea “e”, item 1, no que chamou de
avaliacdo prévia, foi apontado como potencial do crédito tributario
R$ 6.977.904,76.

Curiosamente, é exatamente esse o valor que consta do pedido
de compensacao subscrito pelo prefeito dois dias depois, e o
levantamento é aquele que estd juntado as fls. 101/102-ICP, o que
significa dizer que nada foi feito pela empresa e que a simpldria
apuracao feita, pelos préprios servidores municipais, ja estava
inclusive finalizada antes mesmo de formalizada a contratacéo.

Esses mesmos argumentos se somam aos demais contidos na inicial
e revelam ailicitude da inexigibilidade.

Embora esteja evidente que a contratacdao ndo passou de um
engodo para facilitar a apropriacdo de recursos publicos, se
fosse possivel reconhecer alguma necessidade de apoio externo
para a consecucao do objetivo visado, a opgao feita foi ilegal,
pois resta demonstrada a completa dispensabilidade de notdria
especializacdo do contratado para a apuracéo feita, sendo de igual
modo incontestavel que nao ha qualquer singularidade no servico
prestado, que é comum a qualquer contabilista.
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E nem se diga que o trabalho de apuracao foi facilitado pela
compreensao juridica do tema, pois no particular, como se vera
adiante, o equivoco foi maior ainda.

As deficiéncias apontadas também quanto a execu¢ao do contrato
sdo de igual modo contundentes, como revela a prova a respeito,
que chega a ser humilhante, ao colocar o municipio e os municipes
de joelhos diante de conduta tdo escandalosamente desonesta. A
bem da verdade, ainexequibilidade do contrato é defeito que veio
da origem, pois ao ser firmado pouco havia para ser executado, a
nao sera encenacao de uma suposta compensagao cujo insucesso
poderia ser facilmente antevisto.

Nao ha necessidade de repeticdo da narrativa fatica contida na
inicial, onde estdo descritas as obrigagdes contratuais e a completa
auséncia de intervencao da contratada durante todo o prazo de
validade do ajuste, ressalvada a entrega dos documentos com
os quais foi forjada a contratacao, além do comparecimento
mensal para recebimento das parcelas remuneratérias, esta sim
rigorosamente observada, como ja ressaltado.

A prova oral colhida, apesar da sua natureza apenas complementar
em casos tais, confirma o que foi apurado na fase investigativa, tanto
que os servidores ouvidos pouco souberam informar sobre servicos
executados pela empresa, sinal claro de que, tal qual se infere do
conjunto probatério como um todo, a presenca do responsavel pela
empresa ocorria apenas e tdo somente por ocasido dos pagamentos.
Veja-se, a proposito:

(...) nos dias em que eram apresentadas as notas fiscais para
o declarante o representante da empresa ITE, um senhor
com tragos orientais, fazia-se presente e o declarante via
que ele ficava na secdo de contabilizacdo da Secretaria da
Fazenda o dia todo. Que nunca foi passado para o declarante
qualquer relatério elaborado pela dita empresa. (fl. 793-ICP;
do requerido Gongalves Pereira Alves)

(...) que, assim, durante varios meses, a declarante manteve
contatos com o Sr. Arocha ou secretaria dele (Cristina), tanto
por telefone quanto por e-mail, quando entdo passava
para ele copia dos DARFs referentes a recolhimentos do
PASEP, sendo que o sr. Arocho, entdo, fazia a compensacéo
e mandava de volta para a declarante os relatorios. (fl.
802-1CP; Juliana Gontijo)
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Os depoimentos em questao, embora tomados na fase administrativa
- seu teor foi repetido pelas testemunhas ouvidas em Juizo -, ndo
foram validamente impugnados, nem mesmo pelo requerido
Gongalves, a revelar que representam o que verdadeiramente ocorria.

E oportuno, ainda, destacar trechos que bem resumem a percepcéo
extraida de toda a atividade probatdria desenvolvida, desde a
fase investigativa, especialmente porque baseada em elementos
documentais:

Lado outro, por incrivel que pareca, no que pertine a
grande lista de obrigagdes Ana serem cumpridas pela parte
contratada (requerido ITE), conforme exposto na Clausula
Sexta do contrato n° 096/2006 alhures transcrita, o Unico
trabalho comprovadamente desenvolvido pelo ITE, é o
documento referente as “conclusdes sobre o diagnéstico
realizado na documentacéo referente aos recolhimentos
das contribui¢des sociais, com parecer técnico e juridico
sobre o PASEP (...)" (fls. 695/712), que, na realidade, fazia
parte da proposta de trabalho da contratada e ndo execucao
do contrato! Ou seja, inexiste comprovagdo nos autos de
que o requerido ITE tenha realizado qualquer trabalho
nos moldes detalhados no préprio contrato n° 096/2006,
visando a “perigosa” recuperacao dos créditos do PASEP.
(sic; inicial - fl. 23)

Mais adiante, exp0s-se, de forma detalhada:

Ou seja, conforme demonstrado nos documentos juntados
nos autos e depoimentos prestados por servidores e
requeridos retromencionados, o demandado ITE (...) deixou
de cumprir com as cldusulas contratuais retromencionadas,
em especial, as seguintes obrigacdes:

1. Elaboracdo de estudo aprofundado quanto ao regime
juridico do PASEP, producédo de estudos conclusivos:
apresentou, tdo somente, o “parecer técnico e juridico sobre
0 PASEP” juntado as fls. 13/26, antes mesmo da assinatura do
contrato n° 96/2006, datado de 28/04/2006, ndo se tratando,
pois, de execucdo do contrato, mas sim de apresentacao dos
servicos ao municipio contratante;

2.Elaboracédo da estratégia juridica para a efetiva recuperagao
dos valores: servico este simplesmente nao realizado;
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3. Assessoramento ao longo de todas as medidas a serem
implementadas, a fim de obter a consecucdo de todos os
objetivos aqui almejados: assessoramento este falho, o que
resultou em julgamento desfavoravel a administracao ja
transitado em julgado administrativamente no tocante
aos autos n° 15253.000071/2009-54 (fls. 1408/1591) e
consequente prejuizo ao erdrio publico uberabense,
conforme aduzido pelo préprio réu ITE as fls. 976;

4. Acompanhamento até decisdo final, de defesa em sede
administrativa: como dito no item anterior, ndo ocorreu. E
um exemplo disso é o acompanhamento inadequado do
feito n® 15.253.00007/2009-54, o que resultou em julgamento
desfavoravel ao municipio de Uberaba, ja transitado em
julgado administrativamente, com o consequente prejuizo
ao erario, inclusive com emissao de diversos Termos de
Inscricao de Divida Ativa (fls. 1559/1591);

5. Oferecimento e acompanhamento, até a decisdo final, da
defesa, em sede judicial: ndo houve qualquer intervencdo na
esfera judicial visando a defesa do Municipio de Uberaba, no
que se refere as compensagdes objeto do contrato firmado.
(peticao inicial — fls. 27/28)

Por fim, cumpre lembrar que o resultado da aventura custou caro
a0 municipio, uma vez que, como presumivelmente ocorreria, foi
negada a homologagdo da compensacéo realizada, com todas
as consequéncias dai resultantes, notadamente a exigéncia do
recolhimento das contribuicdes ndo pagas, com incidéncia das
atualizagoes, juros e das elevadas multas previstas na legislagao,
com enormes prejuizos ao erario.

Cabe, no ponto, umaimportante e necessaria digressdo, apenas para
colocar em destaque a decisao da Receita Federal (fls. 722/723-ICP),
da qual consta, no essencial:

As questdes relativas a M.P. 1.212, de 1995, ja foram
exaustivamente apreciadas pelo Poder Judiciario, que
firmou o entendimento de que ela passou a aplicar-se a
partir do nonagésimo dia de sua edi¢ao, nédo perdeu eficacia
em virtude de suas reedicdes, até a Ultima, de n° 1.676-37,
de 1998, que foi convertida e convalidada na Lei n° 9.715,
de 1998.

Portanto, a M.P. 1.212, de 1995, passou a produzir os efeitos
juridicos por ela pretendidos, ou seja, obteve eficdcia a partir
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de marco de 1996, quando decorridos noventa dias de sua
publicacéo.

Os julgamentos do e. Supremo Tribunal Federal tém
reiteradamente decidido pela constitucionalidade destas
medidas (v. acérdaos n°* RE 354211/MG, RE 253088/MG,
RE-ED 267947/DF, RE 275671/MG, RE 232896/PA e diversos
outros, disponiveis no endereco eletronico http:/www.stf.
gov.br.)

()

Porém, anteriormente a edicdo da lei, havia sido proposta
contra a Medida Proviséria n° 1.325, de 1996 (reedicao das
Medias Provisérias 1.212/1995, 1.249/1995 e 1.286/1996)
uma Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 1.417), a qual
ocasionou a apreciacdo de todas as reedi¢cdes posteriores e
da prépria lei de conversao.

No julgamento meritério, o Supremo Tribunal Federal
declarou inconstitucional somente a parte final do art. 18
daLein®9.715, de 1998, como ja fizeraemrelacdo a M.P. 1.212,
de 1995 e suas reedi¢des, permanecendo vélidos, portanto,
os demais dispositivos da lei de conversao, inclusive o art.
17, que convalidou os atos praticados com base na Medida
Provisoria n° 1.676-37, de 1998, ultima reedicao da M.P. 1.212,
de 1995.

Diante do pronunciamento do Poder Judiciario sobre
a matéria e a fim de dirimir eventuais duvidas sobre a
legislacao aplicavel ao PIS/PASEP no periodo em apreco, a
Administracdo editou a IN SRF n° 06 (...).

Ressaltamos, ainda, que se tais valores, fossem considerados
a maior ou indevidos, o direito a sua repeticdo estaria
prescrito, conforme dispde o Ato Declaratério SRF n° 96,
de 26 de novembro de 1999, abaixo reproduzido.

()

Considerando que a declaragdes de compensagdes se
referem a recolhimentos efetuados no periodo de 01/04/1996
a30/03/1999, ja transcorreu o decurso do prazo de cinco anos
entre o pedido e os pagamentos, estando assim prescrito o
direito a compensacao.
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Com efeito, sendo o pedido de restituicao aviado em abril de 2006,
conforme comprovado nos autos, ndo exige grande esforco de
intelecto para identificar a prescricdo mencionada pela Receita
Federal, tratando-se de recolhimentos do periodo de 1996 a 1998.

Mas o que também reclama atencéo é a prépria questdo meritéria
que envolve a matéria, em especial a decisao do Supremo Tribunal
Federal na ADI 1417, assim ementada:

PROGRAMA DE INTEGRACAO SOCIAL E DE FORMACAO
DO PATRIMONIO DO SERVIDOR PUBLICO - PIS/PASEP. 1.
Medida Proviséria. Superacao, por sua conversao em lei, da
contestacdo do preenchimento dos requisitos de urgéncia e
relevancia. 2. Sendo a contribuicdo expressamente autorizada
pelo art. 239 da Constituicdo, a ela ndo se opdem as restricdes
constantes dos artigos 154, | e 195, § 4°, da mesma Carta. 3.
Néo compromete a autonomia do orcamento da seguridade
social (CF, art. 165, § 59, 1ll) a atribuicao, a Secretaria da Receita
Federal de administracdo e fiscalizacdo da contribuicdo em
causa. 4. Inconstitucionalidade apenas do efeito retroativo
imprimido a vigéncia da contribuicdo pela parte final do
art. 18 da Lei n° 9.715-98.

Do corpo do acérdao, extraem-se os seguintes excertos:

Em peticao apresentada apds ainclusdo em pauta desta acao
direta, alega a autora que, perdida pelo decurso do prazo de
trinta dias a eficacia da primeira medida provisoria e levada
em conta a proibicdo de retroatividade contida no art. 5°,
XXXVI, da Constituicao, “ndo pode o Executivo utilizar-se de
sucessivas MP’s para atingir o prazo de noventa dias, para
a exigéncia da contribuicdo social do PIS, exigido pelo § 6°
do art. 195, da CF".

Ndo cabe, porém, em acdo direta, essa ordem de
consideracao, que realmente nado objetiva a declaragdo
de inconstitucionalidade do ato normativo, mas postula
interpretacao da propria Constituicao.

No tocante as arguicdes de ordem formal postas na peticao
inicial, seja a relativa ao pressuposto de urgéncia da medida
proviséria, seja a concernente ao principio da reserva legal,
penso acharem-se superadas ambas as questdes pela
conversao, na Lei n° 9.715, de 25 de novembro de 1998,
das sucessivas medidas em causa.
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Ao final, o Tribunal decidiu que apenas o artigo 18 da Lei de
conversao seria inconstitucional, dispositivo que garantia aplicacdo
da cobranca da contribuicdo desde a data de edicdo da Medida
Provisdria inicial, sem observancia do principio da anterioridade,
reconhecendo, no entanto, a plena eficacia de todas as reedi¢oes
feitas da MP 1.212/95 e que, afinal, se converteram na Lei n° 9715/98.
Confira-se:

Decisédo: O Tribunal, por unanimidade, julgou procedente,
em parte, a acdo direta para declarar a inconstitucionalidade,
no art. 18 da Lei n°® 9.715, de 25/11/1998, da expressdao
“aplicando-se aos fatos geradores ocorridos a partir de 1°
de outubro de 1995". Votou o Presidente. Nao votou o Sr.
Ministro Néri da Silveira por ndo ter assistido ao relatério.
Plendrio. 02.8.99.

Portanto, ja na época da contratacdo, o debate sobre a ilegalidade
da exigéncia, com base na alegada inconstitucionalidade da Medida
Provisoria, era completamente indcuo e isto somente reforca o
ardil utilizado, pois o Supremo Tribunal Federal, havia mais de seis
anos, decidira em carater definitivo sobre a validade da legislacao
que instituiu a cobranca da contribuicao, inclusive e especialmente
a Medida Proviséria 1.212/1995 e todas as suas reedicdes, até a sua
conversdonalLein®9.715, em 1998.

Isto equivale a dizer, sem meias palavras, que a contratacao se
baseou mesmo numa indisfar¢dvel fraude, nao sendo admissivel
imaginar que a alta cdpula da Administracdo Municipal e o
aparato de assessoramento a sua disposi¢cao pudessem, por mero
descuido ou pura ingenuidade, autorizar contratacdo desse porte
sem sequer fazer uma simples consulta sobre o tratamento dado
precedentemente a questao pelo Judicidrio e pela propria Receita
Federal.

()

Quanto a lei usa a expressdo perda patrimonial ndo significa prejuizo
ou qualquer prejuizo, mas, isto sim, prejuizo decorrente de agdo
ou omissdo ilegais, vale dizer, leséo, dano.? (Os grifos constam do
original.)

J& se disse que o erro grosseiro se equipara a ma-fé. A excessiva
incdria com que agiram os envolvidos no episédio revelam uma
negligéncia de tal ordem que exigiria enorme esforco interpretativo

3 PAZZAGLINI FILHO, Marino e outros. Improbidade Administrativa. 42 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 73.
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e extrema boa vontade para afastar o reconhecimento de que se
estd diante de conduta eminentemente dolosa.

E nem se diga que ndo houve participacdo direta de todos os
requeridos, ja que resta sobejamente demonstrado que — cada um
a seu modo - contribuiram decisivamente para a conduta proscrita,
especialmente o entédo prefeito, o requerido Anderson Adauto,
pois se ndo foi o mentor intelectual da operacao fraudulenta, dela
participou ativa e decisivamente, inclusive assinando o contrato e
firmando as compensacdes aviadas a Receita Federal.

De resto, afigura-se risivel e por isto inadmissivel a hipotese
sugerida durante a coleta da prova testemunhal, ja que nao é
crivel que servidores, ainda que de primeiro escaldo, pudessem
firmar contratacdes para servicos da natureza tratada e de valor
tao elevado, como é o caso, sem a anuéncia do Chefe do Executivo.

Seria o exercicio de uma autonomia conferida de forma
absolutamente imprudente e irresponsavel, de igual modo passivel
de responsabilizacao.

Mesmo o requerido Gongalves Pereira Alves, em relagcdo ao qual
se pode admitir uma participacdo de menor importancia, ndo é
possivel advogar o afastamento completo da sua responsabilidade.
Em se tratando de servidor graduado, tinha o dever legal de
insurgir-se contra o arranjo desenvolvido e recusar o papel que
Ihe foi reservado, mas preferiu submeter-se as ordens ilegais
recebidas, ratificando a fraude e declarando, ao quitar as notas
fiscais, o desembolso de recursos publicos para pagamento de
servicos sabidamente ndo prestados.

Quanto a responsabilizacdo porimprobidade administrativa dos pareceristas,
aqui apelantes Valdir Dias, Gabriel Ovidio e Lucio Scalon, impde-se destacar que, in
casu, restou demonstrada a natureza fraudulenta dos pareceres lancados, que visavam
dar ar de licitude a nefasta contratacdo. Sobre o tema, destaco:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
DISPENSA DE LICITACAO. PARECER FAVORAVEL. ASSESSOR JURIDICO.
FRAUDE. PREJUIZO A MUNICIPALIDADE. IMPOSICAO DE MULTA.

| - Na origem, trata-se de mandado de seguranca contra suposto
atoilegal do Presidente do Tribunal de Contas do Estado do Rio de
Janeiro, consubstanciado naimposicao da multa equivalente a 5.000
vezes o valor da Ufir/RJ a Subprocuradora do Municipio de Magé/RJ,
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por ter elaborado parecer juridico fundado em premissa falsa, que
teria levado a municipalidade a celebrar contrato com o Centro de
Desenvolvimento Humano sem prévio procedimento licitatério do
qual resultou em despesa para a administracdo publica municipal
superior a R$ 12.000.000,00 (doze milhdes de reais).

II- No Tribunal a quo, denegou-se a seguranca. Nesta Corte, negou-se
provimento ao recurso ordindrio em mandado de seguranca.

Il - Na apuracdo da Corte de Contas, ficou devidamente constatado
que o parecer mencionava que o Centro de Desenvolvimento
Humano (CDH) tinha pessoal altamente qualificado, em desacordo
com o que foi demonstrado no sentido de que, em verdade, tal
equipe nao tinha nenhuma formacéo técnica para o desempenho
das atribuicdes propostas, elencando que as ocupacdes dos socios
da referida empresa estariam limitadas a taxistas, estudantes, do
lar e comerciantes, de forma geral.

IV - Ainda que se possa argumentar acerca da natureza opinativa
de um parecer, conforme sustentado pela recorrente e com base em
alguns precedentes jurisprudenciais, o fato é que a situagdo dos autos se
apresenta bastante peculiar e esta Corte de Justica entende que quando
elaborado um parecer com natureza essencialmente fraudulenta e com
evidente prejuizo ao erdrio, a responsabilizacéo do parecerista é de rigor.
Em situagées andlogas, confira-se: Agint nos EDcl nos EDcl no REsp
1.307.646/RJ, Rel. Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma, julgado
em 5/2/2019, DJe 14/2/2019, REsp 1.804.572/SP, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 14/5/2019, DJe 31/5/2019 e RHC
82.377/MA, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em
10/10/2017, DJe 18/10/2017.

V- Cumpre também reiterar a seguinte argumentagao exposta pelo
Ministério Publico Federal, in verbis (fls. 3.056-3.063): “(...) No caso em
tela, hd fortes indicios de que a recorrente contribuiu indevidamente
para a contratagéo de organizagdo que ndo atendia aos requisitos
necessdrios d prestacdo dos servicos esperados, subsidiando inadequada
dispensa de licitagdo, que gerou evidente prejuizo ao ente municipal.”

VI - Agravo interno improvido.

(Aglnt nos EDcl no RMS 54.398/RJ, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAQ,
SEGUNDA TURMA, julgado em 24/08/2020, DJe 28/08/2020)

ua

Atese do réu/apelante Anderson de que o contrato foi firmado por “éxito” ou
de “risco”, ou seja, que apenas seria devido ao contratante qualquer valor se o pedido
de compensacao fosse julgado procedente, ndo prospera. Basta a simples leitura
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da clausula segunda do contrato firmado (assinado pelo referido apelante) para se
comprovar que restaram estabelecido valores e datas para pagamento ao contratante.

Ja a alegacédo do apelante Gongalves de que a conferéncia do servico
prestado era responsabilidade do apelante Lucio Scalon, tal afirmacéo, além de
desprovida de qualquer prova, ndo se sustenta em razdo de a quitacao das notas
fiscais, certificando pela regular prestacdo do servico, ter se efetivado pelo préprio
apelante Gongalves, que nao pode, agora, querer se desvincular da responsabilidade
do ato, sendo de conhecimento de todos a vinculacdo da quitagcao das notas para o
processamento do pagamento junto ao ente publico. Ou seja, o ato praticado pelo
citado apelante Gongalves viabilizou o pagamento fraudulento, ndo sendo crivel
supor o desconhecimento dos encargos.

N&do ha que se falar em auséncia de dolo nos atos praticados pelos réus/
apelantes, visto estar comprovado que eles efetivamente sabiam das ilegalidades,
agindo conscientemente quanto a pratica do ilicito, cometido claramente com o
objetivo de beneficiar indevidamente a empresa contratada, em prejuizo do erario
do Municipio de Uberaba.

No presente caso, as condutas praticadas pelo réus/apelantes, indiscutivelmente,
causaram prejuizo ao erdrio, gerando, ainda, enriquecimento ilicito da empresa ITE,
inclusive ofendendo os principios norteadores da administracdo publica. No entanto,
com o objetivo de atender ao novo texto da Lei n° 8.429/92, especifica-se a incidéncia
destas (condutas) no art. 10, inc. VI, daquele mesmo diploma legal.

As provas carreadas indicam, para a consciéncia dailicitude, o agir doloso, vez
que todos os réus/apelantes sabiam das irregularidades e do prejuizo que estavam
causando ao erario. Nada fizeram para evitar o prejuizo suportado pelo erério, pelo
contrario, visou-se o beneficiar indevidamente a empresa contratada, as custas do
erario municipal.

Veja-se que, todos os réus, incluindo aempresa ITE, concorreram DOLOSAMENTE
paraa consumacao de uma contratacdo ilicita, que sabiam aviltar escancaradamente
a Lei n° 8.666/93, com o claro proposito de gerar vantagem pecuniaria em favor da
empresa contratada, em flagrante prejuizo dos cofres publicos uberabenses.

Pasmem, mas é importante repetir o apontamento ja feito, de modo a destacar
mais uma vez que o contrato foi firmado em 28/04/2006 (assinado pelo gestor —
apelante Anderson) e que na mesma data o préprio subscreveu e protocolou pedido
administrativo de compensacdo junto a Receita Federal (objeto do contrato). Ou seja,
o pseudocomplexo servi¢o contratado de analise, estudo aprofundado e conclusivo,
com levantamento tributario, efetivou-se em um tinico dia com o protocolo administrativo
efetivado pelo préprio apelante Anderson Adauto Pereira, pela via administrativa.

Destaca-se, abaixo, o pedido de restituicdo firmado pelo réu Anderson, bem
assim a ultima folha do contrato assinado pelo mesmo réu, conjuntamente com a
empresa ré/apelante, estando ambos os documentos datados de 28/04/2006:
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E nédo é s6! Como nao poderia ser diferente, a citada compensacao tributdria
(objeto do contrato em questdo) terminou indeferida pelo Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais — CARF - 6rgdo vinculado ao Ministério da Economia, em razdo da
prescricdo por ocasido da interposicao do pedido de compensacdo junto a Receita
Federal, conforme se depreende da integra da decisdo que segue anexa.
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Por mais inacreditdvel que seja, a documentacao apresentada também
comprova sem sobras de dividas que, ndo bastasse a contratacao ser irregular quanto
a forma - indevida inexigibilidade de licitacdo — vez que o servico nao era singular
e havia possibilidade de competicdo entre diversas empresas do ramo, ainda é fato
inconteste que o servico poderia ter sido desenvolvido pelos érgaos do préprio ente,
0s quais possuem estrutura adequada, suficiente e servidores capacitados em cargos
que possuem tal atribuicdo.

Foram despendidos valores altissimos sem qualquer perspectiva de retorno
favordvel, o que de fato se concretizou com o indeferimento do pedido de compensacgao
pela prescricdo da pretensao, conforme decisao definitiva do CARF.

Ratifica-se que, diferentemente da alegacéo trazida pela defesa, aduzindo que
o contrato foi firmado por “éxito” ou de “risco”, ou seja, que apenas seria devido ao
contratante qualquer valor se o pedido de compensacéo fosse julgado procedente,
basta a simples leitura da cldusula segunda do contrato firmado para se comprovar

que restaram estabelecido valores e datas para pagamento ao contratante.

Data venia, sem meias palavras, permite-se afirmar que a contratacdo em
apreco se baseou mesmo numa indisfar¢dvel fraude, orquestrada e executada por todos
os réus. Veja-se que a empresa contratada e ré na presente agdo ndo se apresenta como
mera beneficidria do “negdcio escuso” praticado, mais do que isso, em conluio com os
demais réus, agentes publicos municipais, participou da negociata, inclusive subscrevendo
o malsinado contrato administrativo, que lhe rendeu, indevidamente, a cifra miliondria
jd exaustivamente demonstrada.

Desse modo, mesmo com aredagdo trazida pela novel lei, inarredével a conclusao
de que as condutas de todos os réus/apelantes incidem na tipologia do art. 10, inc.
Vill, da Lei n°8.429/92, cuja comprovagao permite-se resumir nos seguintes pontos:

- Na gestéo do réu/apelante Anderson Adauto Pereira, no ano de 2006, foi
realizada contratacdo irregular da ré/apelante ITE - ITSB, por indevida inexigibilidade
de licitagéo, tendo por objeto:

CLAUSULA PRIMEIRA - DO OBJETO

Prestacdo de servicos técnicos-tributdrios, compreendendo
o aspecto financeiro dos recolhimentos efetuados ao PASEP
no periodo compreendido entre mar¢o de 1996 a fevereiro de
1999, relativos aos meses de competéncia respectiva, bem como
acompanhar desdobramentos desse trabalho em quaisquer
instancias administrativa e/ou judicial, procedendo a atualizagao
tributdria desses créditos e sua inclusdo, para compensacao
tributaria junto a Receita Federal do Brasil. (Contrato n° 096/2006
—fls. 127/132 do inquérito civil)
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- Trata-se de contratacdo de assessoria juridica técnica na area tributaria,
rotineira, desprovida de singularidade, sendo de conhecimento de todos que o préprio
municipio, através do corpo especializado interno, poderia proceder ao requerimento
administrativo para tal compensacao junto a Receita Federal, e mais, é sabido que
outras empresas estariam aptas a execucao do servico, ou seja, havia possibilidade de
competicdo em referido certame (ndo se enquadrando na exce¢ao da inexigibilidade).

+ Além de desnecessdria, tal contratacao gerou vultoso prejuizo ao erdrio de
Uberaba, no valor que supera um milhdo e duzentos mil reais (valor atualizado até
09/2013).

O contrato foi firmado em 28/04/2006 (assinado pelo gestor — réu/apelante
Anderson) e na mesma data o proprio réu Anderson Adauto subscreveu e protocolou pedido
administrativo de compensagdo junto a Receita Federal (objeto do contrato). Ou seja, o
pseudocomplexo servi¢o contratado de analise, estudo aprofundado e conclusivo,
com levantamento tributario, efetivou-se em um tinico dia com o protocolo administrativo
efetivado pelo proprio apelante Anderson Adauto Pereira, pela via administrativa.

- A citada compensacdo tributdria (objeto do contrato em questdo) terminou
indeferida pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF — 6rgdo vinculado ao
Ministério da Economia, em razao da prescricao por ocasido da interposicao do pedido
de compensacao junto a Receita Federal, conforme se depreende da integra da decisdo
constante dos autos. Ou seja, a contratacao cuidou-se de uma aventura juridica que
serviu tdo somente para causar prejuizo ao erario, em flagrante indevido beneficio
patrimonial da empresa contratada, repita-se, por meio de indevida inexigibilidade
de licitacéo.

« O artigo segundo do contrato celebrado cuidou do valor e da forma
de pagamento devidos pela administracdo publica ao contratado apelante ITE/
ITSB, totalizando R$840.000,00 (oitocentos e quarenta mil reais) em valores histéricos,
obrigacgéo essa integralmente cumprida pelo municipio, mesmo diante da inexisténcia
da comprovagdo do servico prestado, conforme exaustivamente demonstrado na inicial
e confirmado na instrugdo processual.

Como se vé, em verdade, os réus/apelantes foram audaciosos e, agindo com
dolo, efetivaram contratacdao absolutamente irresponsavel, conscientes do risco e
do dano que estavam causando ao erdrio, visando inegavelmente o beneficio da
empresa contratada. E, como ocupantes de cargos publicos e empresa contratada
(recebedora dos pagamentos indevidos feitos) devem ser responsabilizados nas iras
da Lei n° 8.429/92.

Todos os envolvidos estavam cientes das irregularidades, da fraude praticada
em desfavor do erario, sendo a empresa ITE/ITSB contratada e beneficiada direta do
montante pago pelo erario; o prefeito a época, o réu/apelante Anderson Adauto,
representou o municipio na contratacdo como gestor municipal e assinou o pedido
administrativo de compensacdo; o apelante Gabriel Ovidio, assessor juridico da
secretaria municipal da fazenda a época, foi o subscritor do extenso parecer que
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indicou a contratacdo por inexigibilidade; o entdao Procurador-Geral do municipio,
apelante Valdir Dias, também emitiu parecer favoravel a contratacao; o apelante
Lucio Scalon, entdo secretéario municipal da fazenda, concluiu pela viabilidade da
recuperacao de créditos junto a Unido; o apelante Gongalves Pereira, entdo contador
da secretaria da fazendo, liquidou as notas fiscais da contratada ETI/ITSB, atestando
pela regularidade de servicos que ndo haviam sido prestados e, por fim, o réu Fabio
Maciotti que, na qualidade de Controlador-Geral do municipio na ocasido, chancelou
a malfadada contratacéo.

4.DAS SANCOES CABIVEIS AOS REUS

Como ja exaustivamente demonstrado, todos os envolvidos estavam cientes da
irregularidade, da fraude praticada em desfavor do erario, sendo a empresa ITE/ITSB
contratada e beneficiada direta do montante pago pelo erario; o prefeito a época, o
réu/apelante Anderson Adauto, representou o0 municipio na contratacdo como gestor
municipal e assinou o pedido administrativo de compensacao; o apelante Gabriel
Ovidio, assessor juridico da secretaria municipal da fazenda a época, foi o subscritor
do extenso parecer que indicou a infundada contratacgédo por inexigibilidade; o entdo
Procurador-Geral do municipio, apelante Valdir Dias, também emitiu parecer favoravel
a contratacdo; o apelante Lucio Scalon, entao secretario municipal da fazenda, concluiu
pela viabilidade da recuperacdo de créditos junto a Unido; o apelante Gongalves Pereira,
entdo contador da secretaria da fazenda, liquidou as notas fiscais da contratada ETI/
ITSB, atestando pela regularidade de servicos que nao haviam sido prestados e, por
fim, o réu Fabio Maciotti que, na qualidade de Controlador-Geral do municipio na
ocasido, chancelou a malfadada contratacdo.

O conluio de todos para a efetivacdo da fraude é inconteste, sendo inegével a
ilicitude da contratacdo e o dolo na conduta de todos eles, evidentemente dirigido (o
dolo especifico - vontade consciente) para que a empresa contratada fosse a beneficiaria
da vultuosa cifra ja apontada, em flagrante prejuizo do erdrio do municipio uberabense.

Ar.sentenca de 12 instancia, prolatada anteriormente a vigéncia da novel lei,
smj, ndo merece nenhum reparo, a excecdo dos apontamentos feitos pelo Ministério
Publico em seu recurso adesivo (razées as fls. 1538/1542) que objetiva, em relagéo ao valor
devido a titulo de ressarcimento ao erdrio e multa civil, a incidéncia da corre¢do monetdria
e dos juros de mora desde a data do evento danoso, ou seja, desde o dispéndio, o que
corresponde as datas dos efetivos pagamentos realizados pelo Municipio de Uberaba
a contratada ITE/ITSB, referente ao contrato n° 096/2006, adequando-se a deciséo ao
entendimento do STJ que interpreta a condenacgéo por ato de improbidade administrativa
como responsabilidade civil de ato extracontratual.

Ora, tratando-se o caso em tela de condutas previstas no art. 10, inc. VI, da Lei
n°8429/92, mesmo diante da nova redacao trazida pela Lei n° 14.230/2021, vé-se que
0s prazos de proibicao de contratacdo com o poder publico ou de receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios e de suspensdo dos direitos politicos, bem como
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os valores das multas civis mostram-se absolutamente compativeis com o texto da
norma atualmente vigente.

Data venia, (i) a natureza, a gravidade e o impacto dos fatos, trespassam pela
contratacdo de uma empresa mediante ilegal inexigibilidade de licitacdo, geradora de
elevadissimo dano ao erédrio do municipio uberabense, o que, por certo, evidencia o
intenso dolo dos réus/apelantes, além de expor ao descrédito perante a comunidade
local toda a administracao publica municipal. (i) Ademais, com a contratacdo escusa
em tela a empresa ITE aferiu vantagem indevida miliondria, (i) ao mesmo tempo em
que néo se verifica qualquer cuidado dos réus/apelantes para minorar as consequéncias
de seus atos. Tudo isso, smj, afasta qualquer necessidade de reparo na fixacdo de
ditos prazos, muito menos nos valores referentes as multas civis aplicadas, que se
harmonizam tanto com o texto anterior quanto com o atual da Lei n° 8.429/92.

Ja quanto extensdo da proibicdo de contratar com o poder publico ou
de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, o novo texto da Lei de
Improbidade Administrativa, no paragrafo 4° do seu art. 12, dispde que, em carater
excepcional e por motivos relevantes devidamente justificados, a san¢ao de proibicao
de contratacdo com o Poder Publico pode extrapolar o ente publico lesado pelo ato
de improbidade, observados os impactos econdémicos e sociais das sancoes, de forma
a preservar a fungdo social da pessoa juridica.

Nesse particular, diante do cenario descortinado nestes autos, ao sentir deste
6rgao de execucdo, ter-se-a4 um verdadeiro festejo a impunidade, caso tal proibicao
limite-se aos 6rgaos da administracdo publica municipal de Uberaba, em relacdo a
qualquer dos requeridos, inclusive a empresa contratada, impondo-se modular o
alcance da regra limitadora.

Nao se ignora que a imposicdo de restricdes nas atividades econdmicas da
empresa ITE - Instituto de Tecnologia e Desenvolvimento Organizacional e Social
(ITSB Inst. Técnico e Social de Brasilia) ou mesmo dos demais requeridos terd impactos
negativos em suas receitas.

Por outro lado, também nao é possivel fazer vistas grossas para a gravidade
dos fatos apurados, evidenciando a toda prova o alto grau do dolo dos réus/apelantes.

As condutas de todos os réus/apelantes reclamam rigor na aplicagao das
sanc¢oes, em defesa, inclusive, dos interesses social e econémico, de modo a concretizar
com veemeéncia o carater preventivo e repressivo da Lei de Improbidade Administrativa.

Desse modo, em relacdo a todos os réus/apelantes requer o Ministério Publico
gue a proibicdo para contratar com o poder publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja sécio majoritario, seja estendida em relacdo a todos os 6rgaos
publicos das administracdes publicas, direta e indireta, do Estado de Minas Gerais e
de todos os 853 municipios mineiros.
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5. DA OBRIGACAO DE REPARACAO DO DANO GERADO AO ERARIO

No que se refere especificamente a obrigacéo de ressarcimento dos prejuizos
suportados pelo erdrio, nenhuma duvida resta quanto a necessidade de que todos
os réus/apelantes sejam responsabilizados em toda sua extensao; sendo vejamos:

Einconteste que a Lei n°8.429/92 integra o microssistema de tutela a probidade
administrativa, no qual as normas nao colidem, mas interagem entre si e com todo o
ordenamento no intuito de conferirhomogeneidade e maior efetividade ao sistema
normativo. Assim, prestigia-se a Teoria do Didlogo das Fontes, método pelo qual
as normas podem ser aplicadas de modo sistematico e coordenado, sem provocar
exclusdes reciprocas.

A premissa basica é a existéncia de um Ordenamento Juridico completo,
coerente e unitario. Esses atributos encontram subsidio tanto nas doutrinas
jusnaturalistas quanto juspositivistas, embora com fundamentos diferentes.

Explica Norberto Bobbio, com esteio em Hans Kelsen (que imputa a norma
fundamental hipotética a validade de todas as demais - fundamento juridico-positivo),
que a coeréncia e completude do ordenamento consiste em negar que nele possa
haver normas incompativeis entre si, ndo obstante ambas dotadas de vigéncia e
validade. No intuito de equacionar o problema, chamado de antinomia ou lacunas
de conflito, a doutrina classica propde a sistematizacao de critérios que permitam a
prevaléncia de determinadas normas sobre outras.*

Para solucionar as antinomias juridicas, seria necessario, entdo, lancar méo
dos seguintes critérios: hierarquico (norma superior predomina sobre inferior),
especialidade (norma especial prepondera sobre norma geral) e cronoldgico (norma
posterior prevalece sobre norma anterior). Se o impasse fosse solucionado apenas
com um dos raciocinios, estar-se-ia diante de antinomia de primeiro grau.

Todavia, ndo raras sdo as ocasides em que a adocao de apenas um dos critérios
é insuficiente para resolver a divergéncia (aparente) entre normas. Nesses casos, mais
complexos, hd as antinomias de segundo grau, na qual ha relacdo de preponderancia
também entre os critérios, por ordem de valoracdo. Exemplifique-se: divergindo norma
posterior geral em relagdo a norma especial, porém anterior, prepondera esta, pois
o critério da especialidade prevalece sobre o cronolégico.

No entanto, a aplicagdo desses critérios, para parcela da doutrina (mais
moderna), ndo assegura resultados juridicos adequados em todas as ocasides. Sincrono
a essa constatagdo, novos pensamentos permearam a comunidade juridica do século
XX, a exemplo do giro linguistico de Hans-Georg Gadamer, em que a Hermenéutica:

[dlesprendeu-se da ideia de mera ciéncia metodolégica para
constituir-se no préprio modo de ser do homem, o modo de

* Vide BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Licées de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: icone, 1999 p.
199 e seguintes.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n° 86, out/dez. 2022 | 273



José Carlos Fernandes Junior

compreender e conhecer o texto, valorizando-se a linguagem e a
pré-compreensao do objeto interpretado, de sorte que na dialética
entre passado e presente a bagagem histérica e as experiéncias
do intérprete devem servir néo a fossilizagdo da norma em nome de
umaimaginada inten¢do de seu autor, mas sim para a construgdo de
condicées para realiza¢éo do Direito, conforme a realidade atual da
sociedade e as necessidades da situagédo concreta focalizada.

Mitigou-se, assim, a ado¢éo dos critérios para solucao de antinomias juridicas. A
tendéncia (que permanece atual, registra-se) era promover a harmonia e coordenacgao
entre as normas ao revés da exclusdo. Idealizava-se um novo instrumento hermenéutico
habil a solucionar problemas de conflitos e aplicacdo entre normas, superando-se
antinomias por meio da integracdo efetiva do Ordenamento Juridico.

Surge, nesse contexto, a Teoria (ou Método) do Didlogo das Fontes, concebida
inicialmente por Erik Jayme:

Erik Jayme, em seu Curso Geral de Haia de 1995, ensinava que, em
face do atual “pluralismo pés-moderno” de um direito com fontes
legislativas plurimas, ressurge a necessidade de coordenacdo entre
leis no mesmo ordenamento, como exigéncia para um sistema
juridico eficiente e justo (Identité culturelle et intégration: le droit
international privé postmoderne. Recueil des Cours, Il, p.60 e 251 e
ss.). Ouso da expressdo do mestre, “didlogo das fontes”, é uma tentativa
de expressar a necessidade de uma aplicacdo coerente das leis de
direito privado, coexistentes no sistema. E a denominada “coeréncia
derivada ou restaurada” (cohérence dérivée ou restaurée), que, emum
momento posterior a descodificacéo, a tépica e a microrrecodificagao,
procura uma eficiéncia néo hierdrquica, mas funcional do sistema plural
e complexo de nosso direito contemporaneo, a evitar a “antinomia”, a
“incompatibilidade” ou a “nédo coeréncia”. (Grifos nossos)

A Teoria do Didlogo das Fontes, para Flavio Tartuce, é caracterizada por
tracos da pds-modernidade e invocada diante do quadro de relagées marcadas pela
hipercomplexidade, sobretudo pelo pluralismo, em razdo da era da comunicagdo.”

5 SOARES, Evanna. Hermenéutica Juridica: a superacao da vontade do legislador na busca do sentido
atual da norma. Disponivel em: https://evannasoares.wordpress.com/2010/08/12/hermeneutica-juridica-
a-superacao-da-vontade-do-legislador-na-busca-do-sentido-atual-da-norma/#_ftn1. Acesso em 17 de
novembro de 2021.

¢ MARQUES, Claudia Lima apud TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim de Assumpgao. Manual de direito
de Consumidor. 52 ed. Sdo Paulo: Método, 2016. p. 31.

7 TARTUCE, Flavio; MARTOS, José Antonio de Faria. O Dialogo das Fontes e a Hermenéutica Consumerista
no Superior Tribunal de Justica. In: KNOERR, Viviane Coélho de Séllos; NETO, Frederico da Costa Carvalho;
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Segundo Erik Jayme, as caracteristicas da cultura pdés-moderna
no direito seriam o pluralismo, a comunicacao, a narracdo, o que
Jayme denomina de “le retour des sentiments”, sendo o Leitmotiv da
po6s-modernidade a valorizacdo dos direitos humanos. Para Jayme,
o direito como parte da cultura dos povos muda com a crise da pds-
modernidade. O pluralismo manifesta-se na multiplicidade de fontes
legislativas a regular o mesmo fato, com a descodifica¢do ou aimplosédo
dos sistemas genéricos normativos (“Zersplieterung”), manifesta-se
no pluralismo de sujeitos a proteger, por vezes difusos, como o grupo
de consumidores ou os que se beneficiam da protecdo do meio
ambiente, na pluralidade de agentes ativos de uma mesma relacdo,
como os fornecedores que se organizam em cadeia e em relagdes
extremamente despersonalizadas. Pluralismo também na filosofia
aceita atualmente, onde o didlogo é que legitima o consenso, onde os
valores e principios tém sempre uma dupla fung¢do, o “double coding”,
eonde os valores sGo muitas vezes antinémicos. Pluralismo nos direitos
assegurados, nos direitos a diferenga e ao tratamento diferenciado aos
privilégios dos “espagos de exceléncia”.® (Grifos nossos)

A esséncia do método, conforme magistério de Claudia Lima Marques, é
que as normas juridicas ndo se eliminam, mas se complementam, propiciando (a tao
almejada) visdo unitéria do Ordenamento Juridico. Bruno Miragem complementa
explicando que o “didlogo das Fontes se constitui em método aplicavel em qualquer
ramo do direito, com base em razdes de duas ordens: como método de interpretacao
adequado ao carater sistematico do direito e por ser conduzido pelo sistema de valores
constitucionais voltados a concretizacdo dos direitos fundamentais e da dignidade
da pessoa humana”®

Flavio Tartuce, citando Claudia Lima Marques, amestra que ha trés possiveis
formas de didlogos a partir da teoria exposta. A primeira consiste na aplicacdo
simultanea das duas leis, sendo que uma serve de base conceitual para a outra (Didlogo
Sistematico de Coeréncia). A segunda, quando hd aplicacdo coordenada de duas leis
e uma completa a outra de forma direta (Didlogo de Complementaridade) ou indireta
(Didlogo de Subsidiariedade). Por fim, a terceira ocorre quando os conceitos estruturais

ANDRADE, Ronaldo Alves de (Org.). XXIl Encontro Nacional do CONPEDI/NINOVE: Sociedade global e seus
impactos sobre o estudo e a afetividade do direito na contemporaneidade. 12 ed. Florianépolis: FUNJAB,
2013, v. 1, p. 156-188.

8 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIM, Antonio Herman apud MIRAGEM, Bruno. Comentdrios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor. 32 ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 30.

2 MIRAGEM apud SAMPAIO, Joéo Carlos Medrado; CARDOSO, Henrique Ribeiro. O Didlogo das Fontes sob
a perspectiva hermenéutica da construgdo dos sentidos da justica fiscal. Disponivel em: http://www.mpsp.
mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_
informativo/bibli_inf_2006/Rev-Juridica-UNICURITIBA _n.45.03.pdf. Acesso em 17 de novembro de 2021.
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de uma determinada lei sofrem influéncias da outra (Didlogo de Coordenacéo e
Adaptacéo Sistematica ou Didlogos de Influéncias Reciprocas Sistematicas).’

Nessa senda, a reverberagao da teoria no ambito dos microssistemas normativos
é inegavel, a exemplo do que se vé no microssistema de tutela coletiva, onde varias
leis (como a Lei de A¢do Civil Publica e Lei de Acao Popular) interagem de modo tal a
propiciar maior efetividade a protecdo dos direitos que resguardam. Para os adeptos,
a admissdo da aplicacdo coordenada de normas implica possibilitar ao intérprete a
concretizacao de postulados diversos de assento constitucional.

Em outras palavras, para os que abracam a teoria, a compreensao de
Ordenamento Juridico em didlogo supera o método cldssico de superacao de
antinomias porque confere estabilidade e congruéncia suficientes para harmonizar
todo o sistema, propiciando solugées mais justas e promovendo o cardter humanista
ao Direito.

Seguirei aqui novamente a teoria de Erik Jayme, que propde —em
resumo - no lugar do conflito de leis a visualizacdo da possibilidade
de coordenacdo sistematica destas fontes: o didlogo das fontes.
Uma coordenacdo flexivel e util (effet utile) das normas em conflito
no sistema a fim de restabelecer a sua coeréncia. Muda-se assim o
paradigma: da retirada simples (revoga¢do) de uma das normas em
conflito do sistema juridico ou do “mondlogo” de uma sé norma (a
comunicar asolugdo justa), a convivéncia destas normas, ao “didlogo”
das normas para alcangar a sua, ratio, a finalidade visada ou narrada
emambas. Este atual e necessario “dialogo das fontes” permite e leva
aaplicacdo simultanea, coerente e coordenada das plurimas fontes
legislativas convergentes com finalidade de protecédo efetiva."
(Grifos nossos)

No caso em apreco, cumpre relembrar que, embora com feicao primariamente
preventiva e punitiva, a LIA também concentra natureza reparatéria. E é exatamente
nesta feicao reparatéria que se concentra o nicleo do tema tratado no presente
topico. Explica-se.

Valendo-se de invejavel didatica em seu artigo Por uma carta dos bens
fundamentais, muito bem aponta Luigi Ferrajoli que, “se é verdade que os direitos
sociais custam, o custo da falta da sua satisfagéo é muito maior, condenando bilhées de

1 TARTUCE, 2016. p. 33.
" MARQUES, Cldudia Lima. Superag¢do das antinomias pelo Didlogo das Fontes: o modelo brasileiro de
coexisténcia entre o Codigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002. Disponivel em https://
bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/22388/superacao_antinomias_dialogo_fontes.pdf. Acesso em 17 de
novembro de 2021. p. 30.
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seres humanos a indigéncia e ao desenvolvimento e sendo fonte inevitdvel de migracées
de massas e de conflito.”?

Note-se aqui a importancia do respeito a um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, eixo basilar da Republica, previsto no art. 1°, inc. Il, da
Constituicdo da Republica, qual seja, o principio da dignidade da pessoa humana,
que impde o dever de garantia das necessidades vitais de cada individuo.

Dito isso, num contexto social em que tantos exemplos de despreparo, ma
gestdo e corrupcao corroem a credibilidade do sistema democratico e provocam
a descrenca no Poder Publico, a protecdo do patriménio publico como direito
fundamental espelha a imprescindibilidade de resguardar os recursos cujo destino
é a prestacdo dos servigcos publicos que, por sua vez, tém o fim precipuo de garantir
direitos fundamentais das mais diversas ordens.

Afinal, é absolutamente incongruente pretender-se a superacao do desafio
de assegurar a concretude aos direitos fundamentais, principalmente os direitos
fundamentais sociais (que demandam atuacédo positiva do Estado), sem que se tenha
também assegurada, de forma prioritaria a defesa do préprio patriménio publico.

No caso em apreco, as provas produzidas demonstram com seguranca que todos
os réus/apelantes concorreram dolosamente para a prdtica da ilegal contratacdo da ITE
- Instituto de Tecnologia e Desenvolvimento Organizacional e Social (ITSB Inst. Técnico e
Social de Brasilia), com o propésito claro e inequivoco de que fosse ela beneficiada com
os vultuosos pagamentos narrados na inicial ministerial.

Ora, sendo o prejuizo suportado pelo erario decorrente da conduta dolosa de
todos os réus, desenvolvida com o inegavel proposito de beneficiar indevidamente
um deles, qual seja a empresa contratada, ndo hd como deixar de impor a todos eles
aresponsabilidade de promoverem a reparacao total dos danos, portanto, de forma
solidaria, como muito bem o fez o Nobre Magistrado primevo.

Perceba-se que isso deflui até mesmo do que dispde o caput do art. 942 do
Codigo Civil, em destaque:

Capitulo | (Da Obrigag¢do de Indenizar) - do Titulo IX (Da
Responsabilidade Civil)

Art. 942. Os bens do responsdvel pela ofensa ou violagéo do direito de
outrem ficam sujeitos d reparagéo do dano causado; e, se a ofensa tiver
mais de um autor, todos responderao solidariamente pela reparagéo.

Data maxima venia, sem dificuldade, constata-se que o malfadado dispositivo
oraintroduzido pela Lei n° 14.230/2021 (artigo 17C, § 2° - na hipétese de litisconsércio
passivo, a condenagao ocorrera no limite da participacdo e dos beneficios diretos,

2 Disponivel em https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-
7055.2010v31n60p29/15066. Acessado em 17.11.2021.
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vedada qualquer solidariedade) mostra-se absolutamente incompativel com o
microssistema de tutela a probidade administrativa, chegando ao ponde de até
mesmo colidir frontalmente com o “imperativo de ressarcimento integral do dano”.

Destarte, também neste aspecto, espera o Ministério Publico que seja mantida
a condenacao, solidaria, dos apelantes/réus quanto ao ressarcimento integral o dano,
esse decorrente dos atos dolosos praticados por eles.

6.DO RECURSO ADESIVO DO MINISTERIO PUBLICO

Em relacdo a atualizagdo monetaria e a incidéncia de juros de mora sobre o
valor da condenacao (ressarcimento e multa), o Ministério Publico interpés recurso
adesivo, cujas razées encontram-se as fls. 1538/1542.

Conforme ja exposto, o Juizo fez constar que o débito seria acrescido de
“corre¢do monetdria desde o ajuizamento e juros de 1% ao més a partir da tltima citacgo”
para o ressarcimento e para a multa “correc@o monetdria a partir do ajuizamento da a¢ao”.

Constata-se, outrossim, que o valor do dano constante da peticdo inicial e utilizado
pelo Juizo sentenciante como referéncia na decisao foi atualizado até outubro de 2013, por
ocasido da propositura da demanda, porém, nesse cdlculo ndo houve incidéncia de juros.

Assim sendo, impde-se corrigir a decisao nesse particular, para adequa-la ao
entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica de que o ressarcimento do
dano, decorrentes da pratica de atos de improbidade administrativa, insere-se no
contexto da responsabilidade civil extracontratual por atoiilicito, tendo a incidéncia da
correcao monetdria e dos juros como dies a quo a data do evento danoso (do dispéndio
pelo erdrio), nos termos das Simulas 43" e 54 do STJ e do art. 398" do Cédigo Civil.

Sobre o tema, destacam-se os seguintes julgados do Superior Tribunal de
Justica:

PROCESSUAL CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. MULTA
CIVIL. OFENSA AOS PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS. TERMO
INICIAL DA CORRECAO MONETARIA E DOS JUROS DE MORA.
SANCAO. RESSARCIMENTO AO ERARIO. RESPONSABILIDADE CIVIL
EXTRACONTRATUAL. DIES A QUO DA DATA DO EVENTO DANOSO.
CODIGO CIVIL. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. In casu, trata-se de multa civil fixada na senten¢a da A¢éo de
Improbidade Administrativa por ofensa aos principios administrativos.
2. As sang6es e o ressarcimento do dano, previstos na Lei daImprobidade

3 Samula 43 - Incide corre¢do monetdria sobre divida por ato ilicito a partir da data do efetivo prejuizo.
(SUMULA 43, CORTE ESPECIAL, julgado em 14/05/1992, DJ 20/05/1992, p. 7074)

' Stimula 54 - Os juros moratérios fluem a partir do evento danoso, em caso de responsabilidade extracontratual.
(SUMULA 54, CORTE ESPECIAL, julgado em 24/09/1992, DJ 01/10/1992, p. 16801)

5 Art. 398. Nas obrigacdes provenientes de ato ilicito, considera-se o devedor em mora, desde que o
praticou.
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Administrativa, inserem-se no contexto da responsabilidade civil
extracontratual por ato ilicito. 3. Assim, a correcdo monetdria e os
juros da multa civil tém, como dies a quo de incidéncia, a data do
evento danoso (o ato improbo), nos termos das Sumulas 43 (“Incide
corre¢do monetdria sobre divida por ato ilicito a partir da data do
efetivo prejuizo”) e 54 (“Os juros moratdrios fluem a partir do evento
danoso, em caso de responsabilidade extracontratual”) do STJ e do
art. 398 do Cédigo Civil. 4. Recurso Especial provido. (REsp 1645642/
MS, Rel. Ministro Herman Benjamim, Segunda Turma, julgado em
07/03/2017, DJe 19/04/2017)

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
UTILIZACAO INDEVIDA DE IMOVEL DO ESTADO. FALTA PARCIAL
DE PREQUESTIONAMENTO. REVISAO DO CONTEXTO FATICO-
PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. AUSENCIA DE
OMISSAOQ. ART. 1.022, ll, DO CPC. 1. Conforme consta dos autos,
cuida-se, na origem, de ato de improbidade administrativa cometido
por Adalberto Almeida Conde, que, na qualidade de Diretor-Geral
do Degase, permitiu, sem prévio procedimento licitatério, o uso de
prédio publico, Centro Profissionalizante do Degase, pela sociedade
empresaria Alimenge Comercial de Géneros Alimenticios Ltda.,
para nele implantar uma padaria-escola, visando a qualificacao
profissional de menores infratores. 2. Entretanto, esta, decorrido
um ano de utilizagdo do imoével, jamais atendeu a tal finalidade,
utilizando-se do prédio em seu exclusivo interesse comercial.
Ademais, a empresa, apos ser notificada para desocupar o imével,
subtraiu aparelho de cortar massa de propriedade do erario, bem
como deixou o imével publico com paredes e portas quebradas.
Recurso do Estado do Rio de Janeiro 3. O ressarcimento do dano,
previsto na Lei de Improbidade Administrativa, insere-se no contexto
da responsabilidade civil extracontratual por ato ilicito. Assim, a
corre¢do monetdria e os juros da multa civil tém, como dies a quo
de incidéncia, a data do evento danoso (o ato improbo), nos termos
das Sumulas 43 e 54 do STJ e do art. 398 do Cédigo Civil. Recurso
de Adalberto Almeida Conde 4. Ndo se configurou a ofensa ao
art. 1.022 do Cédigo de Processo Civil, uma vez que o Tribunal de
origem julgou integralmente a lide e solucionou a controvérsia,
como lhe foi apresentada. Nao é o érgao julgador obrigado
a rebater, um a um, todos os argumentos trazidos pelas partes
em defesa da tese que apresentaram. Deve apenas enfrentar a
demanda, observando as questdes relevantes e imprescindiveis a
sua resolucado. 5. A indicada afronta aos arts. 927 e 942 do CC nédo
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pode ser analisada, pois o Tribunal de origem nao emitiu juizo de
valor sobre esses dispositivos legais. O Superior Tribunal de Justica
entende ser invidvel o conhecimento do Recurso Especial quando
os artigos tidos por violados ndo foram apreciados pelo Tribunal a
quo, a despeito da oposicao de Embargos de Declaragao, haja vista
aauséncia do requisito do prequestionamento. Incide, na espécie,
a Sumula 211/STJ. 6. E entendimento pacifico no STJ que, com base
no convencimento motivado, pode o juiz julgar com amparo nas
provas produzidas nos autos, que deem sustentac¢ao a sua decisao,
podendo indeferir as tidas como inuteis aos esclarecimentos dos
fatos, como, na hipotese sub judice, a oitiva das testemunhas.
Portanto, a alteracao do decisum para modificar o entendimento
do magistrado quanto a ilicitude dos fatos e os danos por eles
ocasionados demandam incursdo no acervo fatico-probatério dos
autos, medida que encontra 6bice na SUmula 7 do STJ: “A pretensao
de simples reexame de prova nao enseja Recurso Especial.” 7.
Recurso Especial de Adalberto Conde parcialmente conhecido,
apenas em relacdo a violagdo ao art. 1.022 do CPC, e, nessa extenséo,
nao provido, e Recurso Especial do Rio de Janeiro provido. (REsp
1765055/RJ, Rel. Ministro Herman Benjamim, Segunda Turma, julgado
em 12/03/2019, DJe 23/04/2019).

Nestes termos e quanto a esse particular, reitera-se a posicao pela revisdo da
sentenca de fls. 1287/1288 pelo Egrégio Tribunal Mineiro pra o fim de fazer constar na
deciséo que, sobre o valor da condenacgdo (ressarcimento e multa civil) incida atualizagGo
monetdria e juros de mora desde o evento danoso, ou seja, desde o dispéndio, o que
corresponde as datas dos efetivos pagamentos realizados pelo Municipio de Uberaba a
empresa contratada ITE/ITSB.

CONCLUSAO

Isto posto, em atencdo ao r. despacho da Douta Relatora, Desembargadora
Aurea Brasil, que determinou vistas dos autos as partes para pronunciamento quanto
aosimpactos da Lei n° 14.230/2021 na presente acao de improbidade administrativa,
este 6rgao de execugdo conclui pela:

1) ndo consumacao da prescricdo para propositura da presente acdo, seja
sob a ética do texto original da Lei n° 8.429/92 seja daquele introduzido pela Lei n°
14.230/2021;

2) nao consumacao da prescricao intercorrente;

3) comprovacdo de que os réus praticaram ato de improbidade administrativa
previsto no art. 10, inc. VIII, da Lei n® 8.429/92;

4) manutencéo da sentenca a quo, para:
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Anular o contrato n.096/2006, condenar solidariamente ANDERSON
ADAUTO PEREIRA, GABRIEL OVIDIO RESENDE DE OLIVEIRA, LUCIO
ANTONIO SCALON, GONCALVES PEREIRA ALVES, FABIO JOSE
MACIOTTI COSTA, VALDIR DIAS e ITE - INSTITUTO DE TECNOLOGIA
E DESENVOLVIMENTO ORGANIZACIONAL E SOCIAL ressarcirem
o patriménio publico do Municipio de Uberaba no valor de
R$1.227.630,18, com correcao monetdaria desde o ajuizamento e
juros de 1% ao més a partir da Ultima citacao e proibir todos os
requeridos por 5 (cinco) anos de contratarem com o Poder Publico
e receberem beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente.

Quanto aos réus ANDERSON ADAUTO PEREIRA, GABRIEL OVIDIO
RESENDE DE OLIVEIRA, LUCIO ANTONIO SCALON, GONCALVES
PEREIRA ALVES, FABIO JOSE MACCIOTTI COSTA, VALDIR DIAS, decreto
a suspensdo dos seus direitos politicos por 5 (cinco) anos a partir do
transito em julgado desta sentenca e aplico em desfavor deles
multa civil equivalente ao valor de 5% para os réus ANDERSON e
VALDIR e de 2,5% para os demais, sobre o valor da contratacao
ora anulada, com correcdo monetaria a partir do ajuizamento da
acdo, valores que deverdo ser revertidos em favor do Municipio de
Uberaba. (fls. 1288 e verso)

5) necessidade de registro no decisium condenatério de que a proibicao imposta
aos réus/apelantes para contratar com o poder publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio
de pessoa juridica da qual seja sécio majoritdrio, é estendida em relagao a todos os
orgdos publicos das administragcdes publicas, direta e indireta, do Estado de Minas
Gerais e de todos 0s 853 municipios mineiros.

6) procedéncia do recurso adesivo ofertado por este 6rgdo de execucao, no
sentido de que sobre o valor da condenacéo (ressarcimento e multa civil) incida
atualizacdo monetaria e juros de mora desde o evento danoso, ou seja, desde o
dispéndio, o que corresponde as datas dos efetivos pagamentos realizados pelo
Municipio de Uberaba a empresa contratada ITE/ITSB.

Uberaba, 17 de novembro de 2021.

JOSE CARLOS FERNANDES JUNIOR

15° Promotor de Justica
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