TRIBUNAL DE JUSTICA

DECIMA CAMARA CIVEL

APELACOES CIVEIS

AUTOS N.2 0003882-08.2012.8.19.0078

Apelantes: 1. ANDRE GRANADO NOGUEIRA DA GAMA
2. ANTONIO CARLOS PEREIRA DA CUNHA COUTINHO
3. NATALINO GOMES DE SOUZA FILHO e HERON ABDON
SOUZA

Apelado: O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Relator: Desembargador CELSO LUIZ DE MATOS PERES

Apelacoes civeis. Acdo civil publica por improbidade administrativa. Municipio de
Armacao dos Buzios. lIlicitude na terceirizacdo de agentes de saude, mediante
contratacdo de pessoa juridica de direito privado para prestacdo de servicos de gestio,
assessoria e controle das atividades desenvolvidas pelo Programa Saude da Familia no
ambito municipal, sem procedimento licitatorio. Prejuizo ao erdrio e violacdo aos
principios fundamentais da Administracdo Publica. Inaplicabilidade da Simula 418 do
STJ por desarrazoada e contraria ao principio do amplo acesso a justica. Auséncia de
ratificacao recursal que ndo justifica o desconhecimento do primeiro apelo, por se tratar
de embargos declaratorios ofertados por parte distinta. Prejudicial de prescricio ja
afastada, bem como outras preliminares, por ocasido do julgamento dos agravos de
instrumentos n° 0011708-57.2014.8.19.0000 e 0038272-73.2014.8.19.0000. Preliminar
de ilegitimidade passiva que se confunde com o meérito causal, a luz da Teoria da
Assercdo. Inexisténcia de qualquer macula aos principios da ampla defesa, do devido
processo legal e do contraditorio. Corretude que apresenta o julgamento antecipado da
lide, considerando-se que a prova documental ja havia sido oportunamente produzida e
nao havia qualquer necessidade da producdo de prova oral em audiéncia. Conforme
entendeu o Superior Tribunal de Justica ao julgar o REsp 1.114.398/PR, sob a égide do
artigo 543-C antigo Codigo de Processo Civil, inexiste cerceamento de defesa no
Julgamento antecipado quando os elementos documentais sdo suficientes ao julgamento
dos pontos controvertidos. Inexisténcia de qualquer irregularidade capaz de inquinar de
nulidade a acao civil piblica. Elementos de suspeicdo do Magistrado ndo demonstrados e
que, ademais, desafiariam o procedimento adequado. Polo passivo ocupado pelo
Prefeito, Secretarios de Administracdo e de Saiide, Consultor Juridico, Procurador-Geral,
a ONG contratada e seu presidente. Contexto probatorio suficiente a demonstrar um
caminho repleto de ilicitudes, atribuivel a todos os réus.
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Dispensa irregular de licitacdo. Violacdo ao artigo 37, XXI, da CRFB e aos artigos 2° 3° e
24, XIII da Lei n.° 8.666/93. Auséncia de pesquisa ou real justificativa quanto ao preco
do contrato e seu aditivo. Contrariedade ao artigo 26, paragrafo tnico, inciso III da Lei
de Licitacées. Auséncia de projeto badsico. Planilhas ndo datadas, apresentadas pela
contratada, que se mostravam genéricas e inconsistentes quanto aos quantitativos e
precos unitarios. Afronta ao artigo 7° §2° I e II, e §4° da legislacdo de regéncia.
Impossibilidade de qualquer controle administrativo para assegurar o cumprimento e a
economicidade do contrato. Estatuto social genérico. Entidade privada flagrantemente
inidénea, por sequer inexistente o endereco de sua sede social. Inobservdncia das
formalidades essenciais minimas para habilitacdo juridica e técnica da contratada, em
descumprimento ao artigo 27, I e II, da Lei n°8.666/93. Pagamentos baseados em
relatorios de producdo emitidos unilateralmente pela propria contratada, sem medicoes
do Poder Piiblico acerca do servico efetivamente prestado, violando-se nido somente os
artigos 67, §1° e 73, inciso I, ambos da Lei n° 8.666/93, como também o artigo 63, §2°,
I, da Lei n° 4.320/64. Omissées dolosas que devem conduzir a um natural
reconhecimento do dano ao eradrio in re ipsa. Precedentes do STJ. Prejuizo equivalente
ao valor do contrato. Decisées do TCE quanto a impossibilidade de apuracdo do quantum
que ndo ostenta carater vinculativo. Natureza dos servicos descritos no documento fiscal
que nao correspondiam aos servi¢cos contratados. Afronta ao artigo 63, §2° I da Lei n°
4.320/64. Notas "frias” que poe em divida a real existéncia dos servicos, considerando-
se que o Municipio de Armacdo dos Biizios, ao mesmo tempo em que arcava com
vultosos custos de terceiros para administrar pessoal em seu nome, também mantinha
estrutura remunerada para este fim. Terceirizacdo ilicita de mao de obra mediante
interposta pessoa. Violacdo do artigo 37, inciso II da CRFB. Extrato contratual publicado
somente quando extinto o contrato. Ato secreto como indicativo dos ilicitos. Indevida
inclusdo das despesas orcamentarias sob a rubrica "outros servicos terceirizados -
pessoa juridica" e ndo em "outras despesas de pessoal”. Afronta aos artigos 18, §1° e
19, inciso III, ambos da Lei Complementar n.° 101/2000. Impossibilidade da utilizacdo
de recursos oriundos dos royalties de petroleo no pagamento do pessoal de drea de
saude, conforme a proibicao contida no artigo 8° da Lei n° 7.990/89. Atual Prefeito
Municipal que, a época dos fatos, exercia a funcdo de Secretario Municipal de Satide, e
deu ensejo a abertura do processo administrativo em analise, solicitando a contratacdo
do servico, além de iniimeras outras transgressoes legais e principiologicas. Anterior
Prefeito que, na qualidade de ordenador de despesas, detinha o poder-dever de
supervisionar todos os atos praticados pelos membros de sua equipe, e poderia,

inclusive, anular os atos ilegais perpetrados por seus subordinados.
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Consultor Juridico e Procurador Geral do Municipio que elaboraram pareceres juridicos
que conferiram aparéncia de legalidade a contratacao direta e a minuta de termo aditivo
ao contrato. Possibilidade de responsabilizacdo de pareceristas por improbidade
administrativa, desde que configurada sua atuacdo com dolo ou ma-fé ao emitirem
pareceres técnicos favoraveis a dispensa de licitacdo manifestamente ilegal, como
ocorrido. Entendimento pacificado pela Corte Nacional. Condenacdo de reconstituicido
integral do patriménio lesado, no valor contratado, a perda de cargo ou funcio publica,
multa civil correspondente a 100 (cem) e 80 (oitenta) vezes o valor do subsidio a época
dos fatos, bem como a suspensao dos direitos politicos por oito (08) anos aos quatro
réus. Penalidades corretamente impostas a todos os apelantes. Sucumbéncia exclusiva
dos réus. Pedido de Gratuidade de Justica manejado pelo ex-Prefeito que ndo merece
prosperar e se apresenta risivel por constituir verdadeira afronta a tido belo instituto,
direcionado a pessoas humildes, como aquelas que provavelmente ficaram sem escola,
saude e outros servigos basicos locais, que fazem parte do minimo existencial para uma
vida digna, destacando-se que tal beneficio ndo se direciona a quem participa de fraudes
milionarias e lesa o bem comum. Julgado recorrido que merece minimo reparo, pelo fato
de que o afastamento provisorio da funcao piblica previsto no artigo 20, paragrafo unico
da Lei 8.429/92, possui natureza cautelar, com a peculiaridade de apresentar finalidade
eminentemente probatoria. Efeitos da cautelar que somente poderiam durar até o fim da
instrucdo probatoria, ndo tendo qualquer correlacdo com a sancdo de perda da funcido
publica, prevista no caput do mesmo dispositivo legal, que somente poderd produzir
efeitos em razdo do transito em julgado da sentenca condenatoria e jamais poderd
operar em sede de antecipacdo dos efeitos da tutela, como ja decidido pela Corte
Nacional na MC 15.679/SP. Primeiro e terceiro apelos parcialmente providos, resultando

improvido o segundo recurso.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
tombados sob o0 n® 0003882-08.2012.8.19.0078, em Apelagoes Civeis
que alvejam a sentenca de fls.457/576, oriunda da 22 Vara da Comarca
de Armacao dos Buzios, em que s3ao apelantes Andre Granado
Nogueira da Gama, Antonio Carlos Pereira da Cunha Coutinho,
Natalino Gomes de Souza Filho e Heron Abdon Souza, sendo apelado

o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro.
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A CORDA M, os Desembargadores da
Décima Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, em votacao wndnime, DAR PARCIAL PROVIMENTO ao
primeiro e terceiro recurso e NEGAR PROVIMENTO ao segundo

apelo, nos termos do voto do Relator.

RELATORIO

1. Recorrem tempestivamente Andre Granado
Nogueira da Gama, Antonio Carlos Pereira da Cunha Coutinho,
Natalino Gomes de Souza Filho e Heron Abdon Souza, alvejando a
sentenca de fls.457/576, prolatada pelo Juizo da 22 Vara da Comarca de
Armacao dos Blzios, em agao civil publica por improbidade administrativa
ajuizada pelo Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, que
julgou procedente o pedido e reconheceu a pratica de atos improbos pelos
réus, aplicando-lhes variadas sancdes. Como sanc¢ao Unica, condenou
todos os sete réus solidariamente ao ressarcimento integral do
dano causado ao Municipio de Armacao dos Buzios,
consubstanciado no valor de R$2.022.189,44 (dois milhdes, vinte e
dois mil, cento e oitenta e nove reais e quarenta e quatro centavos),
correspondente ao valor historico do contrato administrativo em discussao,
montante que devera ser atualizado monetariamente desde a ordenacao das
despesas ilegais e acrescido de juros de mora de 1% (um por cento) ao més
a contar da citacao, na forma do artigo 12, inciso II da Lei n°® 8.429/92,
destinado exclusivamente a Secretaria Municipal de Saude de Armacao dos

Buzios.
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2. Especificamente com relacao ao primeiro réu,
Antonio Carlos Pereira da Cunha, que exercia o cargo de Prefeito
Municipal por ocasidao dos fatos, condenou-o, ainda, ao pagamento de
multa civil correspondente a 100 (cem) vezes o valor de seu subsidio a
época, acrescida dos juros moratorios legais a contar da citagdo, em prol da
Secretaria Municipal de Educacao de Armacgdo dos Buzios, decretando a
perda dos seus direitos politicos pelo periodo de oito anos, bem como de
qualquer cargo, funcdo ou emprego publico que porventura esteja

exercendo, conforme inciso o artigo 12, inciso II da Lei n°® 8.429/92.

3. No que se refere ao segundo réu, Raimundo
Pedrosa Galvao, na qualidade de Secretario Municipal de Administracao,
condenou-lhe ao pagamento de multa civil correspondente a 40
(quarenta) vezes o valor do seu subsidio a época dos fatos, acrescida dos
juros moratdrios legais a contar da citacdo, em prol da Secretaria Municipal
de Educacao de Armacao dos Buzios, além da perda dos seus direitos
politicos pelo periodo de seis anos, bem como de qualquer cargo, funcao
ou emprego publico, que esteja exercendo, conforme o artigo 12, inciso II
da Lei n° 8.429/92.

4. Quanto ao terceiro réu, André Granado
Nogueira da Gama, que ocupava o cargo de Secretario Municipal de
Saude, ao pagamento de multa civil correspondente a 100 (cem) vezes o
valor de seu subsidio a época dos fatos, acrescida dos juros moratdrios
legais a contar da citacao, em prol da Secretaria Municipal de Educacao de
Armagdo dos Buzios, bem como na perda de seus direitos politicos pelo
periodo de oito anos e igualmente do mandato eletivo de Prefeito do
Municipio de Armacdo dos Buzio, conforme inciso II do artigo 12 da Lei n°®
8.429/92.
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5. Em relacdo ao quarto réu, Natalino Gomes
de Souza Filho, que atuava como Consultor Juridico Municipal,
condenou-o também ao pagamento de multa civil correspondente a 30
(trinta) vezes o valor do seu subsidio a época dos fatos, acrescida dos
juros moratdrios legais a contar da citagdo, em prol da Secretaria
Municipal de Educacao de Armacao dos Buzios, bem como na perda dos
seus direitos politicos pelo periodo de cinco (05) anos e igualmente de
qualquer cargo, funcdo ou emprego publico que porventura esteja

exercendo, conforme inciso II do artigo 12 da Lei n° 8.429/92.

6. O quinto réu, Heron Abdon Souza, que a
época exercia as fungdes de Procurador-Geral do Municipio, ao
pagamento de multa civil correspondente a 80 (oitenta) vezes o valor
do seu subsidio naquele periodo, acrescida de juros moratorios legais a
contar da citacao, em prol da Secretaria Municipal de Educacao de
Armacao dos Buzios, bem como na perda dos seus direitos politicos pelo
periodo de oito (08) anos e igualmente de cargo, funcao ou emprego
publico, que esteja exercendo, conforme inciso II do artigo 12 da Lei n°
8.429/92.






7. Quanto ao sexto e sétimo réus, respectivamente,
o Instituto Nacional de Desenvolvimento de Politicas Publicas —
INPP e José Marcos Santos Pereira, seu representante legal, além da
condenacao solidaria de ressarcimento dos danos, proibiu-os de contratar
com o Poder Publico pelo prazo de cinco (05) anos, bem como de
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
sécio majoritario, na forma do artigo 12, inciso II da Lei n° 8.429/92,
pelo mesmo prazo.

O sétimo réu — José Marcos Santos Pereira - também foi condenado a
perda dos seus direitos politicos pelo prazo de cinco (05) anos e
igualmente de qualquer funcdo publica que porventura estivesse

exercendo, conforme o artigo 12, inciso III da Lei n°® 8.429/92.

8. A sentenca destacou que o0s prazos de
suspensao dos direitos politicos dos réus comecariam a fluir da
declaracao confirmatdria do julgado por orgao colegiado em razao do
efeito devolutivo, ou por seu transito em julgado, o que ocorresse
primeiro, nos moldes dos artigos 1°, inciso I, item "1" da Lei
complementar n°® 64/90, com a redacao determinada pela Lei
complementar n°® 135/2010 (Lei da Ficha Limpa) e do artigo 20 da Lei n°
8.429/92.






9. Por fim, em sede de antecipacao dos
efeitos da tutela, determinou o imediato cumprimento da
sancao de perda de cargo ou funcao publica imposta no
julgado quanto ao 1°, 29, 4° e 5° réus, além do afastamento
do exercicio do mandato eletivo do 3° demandado - André
Granado Nogueira da Gama - atual Prefeito do Municipio de
Armacao dos Buzios, tudo no prazo de dez (10) dias,
esclarecendo que tais medidas nao comportariam rompimento
definitivo dos liames existes entre os demandados e a Administracao
Publica até o transito em julgado da decisdo. Ainda em sede de
antecipacao dos efeitos da tutela, determinou o imediato cumprimento
da obrigagdo de ressarcimento ao erario, imputada a todos os réus,
solidariamente, bem como o cumprimento das penalidades proibicao
de contratacao com o Poder Publico e de recebimento de beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, em dez (10) dias, aos dois ultimos

réus.

10. Por consequéncia, condenou cada um dos réus
ao pagamento dos Onus da sucumbéncia, com honorarios
sucumbenciais arbitrados em 20% (vinte por cento) sobre o valor da

condenagao.






11. O primeiro apelante — ANDRE GRANADO
NOGUEIRA DA GAMA - suscita a nulidade do julgado por
cerccamento de defesa e violacdo aos principios do devido
processo legal, ampla defesa e contraditorio, salientando que a
sentenca extrapolou os pedidos, ao deferir a antecipacao dos
efeitos da tutela. Questiona a parcialidade do Magistrado condutor do
procedimento, destacando que a presuncao de culpabilidade para afasta-lo
do cargo publico pelo simples fato de responder a outras acoes,
demonstraria o seu impedimento para o conhecimento do mérito causal. No
mérito, acrescenta que o motivo originador do inquérito civil ndo se
sustenta, destacando que o procedimento de tomada de contas foi
arquivado pelo Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro. Sustenta a
falta de lesividade ao erario, bem como a auséncia de qualquer atividade
dolosa ou ao menos culposa nos eventos em tela. Pretende a anulagao ou a
reforma da sentenca, inclusive, com a atribuicao do efeito suspensivo ativo
recursal quanto a determinacdo de afastamento do cargo publico e do
pagamento antecipado da multa cominada.

12. O segundo apelante, ANTONIO CARLOS
PEREIRA DA CUNHA COUTINHO, por sua vez, questiona sua
legitimidade para figurar no polo passivo, afirmando que por haver editado
os Decretos n.° 02/2005, 211/2006 e 241/ 2006, delegou competéncia aos
Secretarios Municipais e aos titulares de 6rgaos equivalentes da estrutura
administrativa do Poder Executivo nos limites das dotagdes consignadas, a
ordenar despesas no ambito das respectivas unidades orcamentarias, nao
existindo quaisquer indicios da pratica de atos improbos por ele praticados.
No mérito, repete tais argumentos quanto a auséncia de atribuicao como
ordenador de despesas, pretendendo a modificagao do julgado e pugnando

pela concessao da Gratuidade de Justica.
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13. Os demais apelantes — NATALINO GOMES DE
SOUZA FILHO e HERON ABDON SOUZA - destacam que somente a
indisponibilidade de bens foi pretendida em sede de antecipacao dos efeitos
da tutela, de forma que as demais providéncias determinadas a tal titulo
pelo julgado recorrido devem ser consideradas nulas, principalmente porque
o afastamento do cargo publico possui carater meramente cautelar. Aduzem
preliminarmente a auséncia de participagao nas investigagdes promovidas
pelo Parquet nos autos do inquérito civil publico e igualmente no processo
de tomada de contas junto ao Tribunal de Contas do Estado, destacando
que o julgamento antecipado da lide lhes causou prejuizo processual. No
meérito, sustentam que as imputacdes contra eles dirigidas ndo foram claras
e objetivas em descrever, discriminar e tipificar suas condutas, invocando a
auséncia de documentos que possam conter indicios suficientes da
existéncia do ato de improbidade. Questionam os laudos elaborados pelo
Tribunal de Contas, tecendo argumentos favoraveis a dispensa licitatdria em
analise, a regularidade do objeto social da contratada, bem como a auséncia
de nexo causal capaz de conduzir a sua responsabilizacao. Salientam que
seus pareceres, quanto ao contrato principal e seu aditivo, foram
meramente opinativos, ndo decisérios e ndo vinculantes, restritos a
assessoria juridica, estando ausente qualquer caracterizacdo inequivoca de
vontade de fraude a Lei ou mesmo culpa grave a afrontar principios
inerentes a Administragao Publica. Eventualmente, amparam-se em Parecer
do Tribunal de Contas para classificar como inexistente o prejuizo ao erario
e, consequentemente, como iliquidaveis os danos constantes dos autos.
Qualificam como desproporcionais as penalidades impostas, questionando
sua condenacdao nos Onus da sucumbéncia, considerada a parcial

procedéncia dos pedidos.
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14. O INSTITUTO NACIONAL DE POLITICAS
PUBLICAS e o seu representante legal — JOSE MARCOS SANTOS

PEREIRA - respectivamente o sexto e sétimo réus, nao apelaram.

15, Contrarrazbes as fls.791/808, com parecer da
Procuradoria de Justica, as fls.914/963, pelo ndao conhecimento do
primeiro apelo, diante da auséncia de sua ratificacdao apoés o
julgamento dos embargos declaratorios e pelo desprovimento dos

demais recursos.

E O RELATORIO.

VOTO

16. Acdo civil publica que ostenta por objeto a
analise da licitude na terceirizacdo dos agentes de saulde,
mediante contratacdao direta de pessoa juridica de direito
privado para prestacao de servicos de gestao, assessoria e
controle das atividades desenvolvidas pelo Programa Salde da
Familia no Municipio de Armacdao dos Buzios, fundamentada em
prejuizo ao erario e violagao dos principios fundamentais da

Administracao Publica.
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17. De inicio, ndo merecem prosperar as alegagoes
da Procuradoria de Justica de Justica quanto ao nao conhecimento do
primeiro apelo, em razao da falta de sua ratificacao apds o julgamento
dos embargos declaratdrios. A aplicacdao analdgica da Simula 418
da Corte Nacional, considerada a auséncia de modificacao,
integracao ou supressao do julgado anterior, e tendo em vista
que os declaratdrios foram opostos por parte diversa, seria
desarrazoada e contraria ao principio do amplo acesso a
justica. Sobre tal temperancga, veja-se o RE 680.371 AgR/SP,

prolatado no ambito do Supremo Tribunal Federal.

18. A prejudicial de prescricdio ja foi
devidamente analisada por este Relator nos autos dos agravos
de instrumento n.° 0011708-57.2014.8.19.0000 e 0038272-
73.2014.8.19.0000, onde se considerou que o direito de
ajuizar a acao é regulado pelo principio da actio nata, segundo
o qual, o prazo prescricional s6 comeca a correr a partir do
momento que o ato improbo é conhecido por aquele que
detém o poder-dever de determinar a apuracao integral dos
fatos, o que pode ocorrer com as conclusdes de um inquérito policial,
com a data de publicacao jornalistica noticiando os fatos apurados ou
com o término da apuragao, no ambito administrativo, do objeto da

acao de improbidade, o que é o caso dos autos.

'
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19. Logo, considerando-se que ainda no ano de
2008 os contratos objeto da presente agao estavam sofrendo analise
pelo Tribunal de Contas do Estado, para posteriormente render ensejo
a deflagracao do competente inquérito civil, ndo ha que se falar em
fluéncia do prazo fatal quinquenal, observando-se que a agao foi

ajuizada ainda no ano de 2012.

20. Também inexistem nulidades em razdo
de possivel afronta aos principios do devido processo legal, da
ampla defesa e do contraditorio, considerando-se que a
matéria referente a apresentacao da defesa prévia ja foi
devidamente apreciada nos ja citados agravos de instrumento
n.° 0011708-57.2014.8.19.0000 e 0038272-
73.2014.8.19.0000.

21. Quanto a contestacdo de que trata o artigo 17,
§9°0 da Lei de Improbidade, extrai-se de toda a marcha procedimental
que o réu ANDRE GRANADO NOGUEIRA DA GAMA, citado em
06/05/2014 (fls.173/174), apresentou-a em 03/06/2014,
antecipando-se ao termo para a realizacao do ato,
considerando-se que somente em agosto de 2014 acabaria o prazo
para todos os litisconsortes, como normatizava o artigo 241, III do
antigo Cddigo de Processo Civil. Assim o fez de forma espontanea,
renunciando tacitamente ao restante do prazo e chamando

para si os efeitos da preclusao.

|
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22. Além disso, embora tenha efetivado
pedido devolucao de prazo em 04/06/2014 (fls.258), ja havia
confeccionado e protocolizado sua peca defensiva no dia
anterior (fls.259/272), o que demonstra a suficiente existéncia de
elementos para que a materializasse de forma ampla, tanto que assim

o fez, exercendo e consumando seu direito subjetivo processual.

23. Os argumentos quanto a existéncia de uma

contrafé deficiente, pelos mesmos fundamentos, carecem de

substrato juridico, principalmente porque sequer foram
indicados com precisao quais os documentos obrigatorios que

nao teriam acompanhado o mandado citatdrio, e considerado
o respeitavel lapso temporal que lhe foi disponibilizado,

segundo as regras do litisconsdrcio, para apresentaciao da
defesa. E mesmo que assim nao o fosse, a declaracdo de possiveis
nulidades no processo, segundo o principio da instrumentalidade das
formas, depende da efetiva demonstracdo de prejuizo a defesa do
direito invocado pelas partes, como se infere da maxima “pas_de

nullité sans grief’, o que sequer foi ventilado na época propria.






24. No que se refere a uma possivel nulidade do
inquérito civil por falta de participacao de alguns dos réus, o
que poderia contaminar o presente procedimento, a questao
também foi alvo dos agravos de instrumento acima
mencionados. Como Ia afirmado, o Superior Tribunal de Justica, ao

julgar o REsp n.°© 1.119.568/PR, ja decidiu que “eventual irregularidade

praticada na fase pré-processual ndo é capaz de inquinar de nulidade a acdo civil

publica, assim como ocorre na esfera penal, se observadas as garantias do devido

processo legal, da ampla defesa e do contraditorio.”

25, Pelos mesmos motivos, 0 controle externo
legislativo promovido pelo Tribunal de Contas do Estado, em sua
vertente exclusivamente preparatdria, traduz a independéncia
entre as instancias, sendo imperioso notar que aos réus foi
conferido amplo conhecimento da existéncia de tais
procedimentos neste processo judicial, onde lhes foi facultado
combater todo o seu contelido, o que, por si, garante o
exercicio postergado do contraditorio e da ampla defesa. Além
disso, ndo é demais lembrar que tais apuracdes sequer
possuem carater vinculante, a teor do que dispde o artigo 21, II,
da Lei n.0© 8.429/92.






26. Também ndo existe qualquer nulidade a sanar
quanto ao julgamento antecipado da lide, considerando-se que a
prova documental ja havia sido oportunamente produzida e
nao havia qualquer necessidade da producao de prova oral em
audiéncia. Conforme entendeu o Superior Tribunal de Justica ao
julgar o REsp 1.114.398/PR, sob a égide do artigo 543-C antigo
Codigo de Processo Civil, inexiste cerceamento de defesa no
julgamento antecipado quando os elementos documentais sao

suficientes ao julgamento dos pontos controvertidos.

27. Logo, ndo ha que se falar em violagdo ao
contraditério e ampla defesa, tendo em vista que as partes tiveram
amplo conhecimento das provas produzidas, de todos os elementos
embasadores da pretensao coletiva, Ihes sendo assegurada substancial

oportunidade para se manifestar e produzir contraprova.

28. Quanto a argumentagao recursal no sentido de
que a sentenca teria extrapolado os pedidos, ao deferir a
antecipacao dos efeitos da tutela nao pretendida pela parte
autora, a melhor doutrina a respeito do tema defende a
auséncia de uma adstricao qualitativa e quantitativa em

pedidos envolvendo improbidade administrativa.

29. Sobre o tema, Rogério Pacheco Alves assim

leciona:
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"(...) E se o fizer, nas duas situacées acima aludidas, ndo estara o juiz
vinculado ao pedido tal como formulado, dele podendo desprender-se em sua
sentenca, porque: a) os direitos difusos, tais como o de tutela do patriménio
publico, sdo indisponiveis, vendando a lei a possibilidade de transacio, acordo ou
conciliagdo (art. 17, §1° da Lei n.° 8.429/92); b) a obrigatoriedade e a
indisponibilidade do atuar dos legitimados, meros substitutos processuais, exclui a
tese de adstricdo do Jrgdo jurisdicional a uma possivel delimitacdo do pedido,
cabendo ao autor deduzir a pretensdo, genérica, de que sejam aplicadas as

sancdes adequadas a causa de pedir por ele narradas na inicial. A bem de ver, o
principio da obrigatoriedade funciona como uma inafastavel ferramenta de acesso

dos direitos difusos a justica; c) os pardmetros sancionatorios, qualitativa e
quantitativamente, ja foram previamente fixados pelo legislador, ndo se
constituindo a dosimetria da pena num momento de “arbitrariedade judicial”, o
que afasta qualquer possivel comprometimento da imparcialidade do julgador no
momento em que se desvincula do pedido restritivo formulado pelo autor.”
(Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, Improbidade Administrativa, Rio de
Janeiro: Lumen Jiiris, 64 ed., 2011, p.960)

30. De qualquer forma, o inconformismo dos
apelantes sera analisado com melhor profundidade por ocasidgo do
julgamento do proprio mérito causal, momento em que se fara a
necessaria distincao entre o conteldo passivel de antecipacdao dos

efeitos da tutela e aquele somente provido de natureza cautelar.

31. Igualmente nao prosperam as afirmagoes
acerca de uma possivel suspeicao do Magistrado condutor do
procedimento, considerando-se que o inconformismo da parte quanto
a sentenca condenatdria desfavoravel, as determinagdes nela contidas
OuU Com 0S meios com 0s quais valorou as provas, nao o tornam o
prolator suspeito. Ademais, nunca €é demais lembrar que o
procedimento demandaria o manejo de incidente especifico, como

regia o artigo 138, §1° do antigo Cddigo de Processo Civil.
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32. Por fim, é importante observar que as
condicoes da acao, dentre as quais se insere a legitimidade ad
causam, sao verificadas sob o aspecto abstrato, tomando-se por
verdadeiras as assertivas do demandante na peticao inicial. Como bem

explica Alexandre Freitas Camara , " a verificacdo da presenca das condicées da

acdo se da a luz das afirmacoes feitas pelo demandante em sua peticdo inicial, devendo o

Jjulgador considerar a relacdo juridica deduzida em juizo in status assertionis, isto € a vista

do que se afirmou. Deve o juiz raciocinar admitindo, provisoriamente, e por hipotese, que

todas as afirmacoées do autor sao verdadeiras, para que se possa verificar se estao presentes

as condicdes da acéo’ (/n Licdes de Direito Processual Civil, vol. I, Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 102 ed., p.129).

33. Revela-se descabida, portanto, a preliminar de
ilegitimidade arguida pelo réu ANTONIO CARLOS PEREIRA DA
CUNHA COUTINHO, tendo em vista que a andlise quanto a
legitimidade de parte, também conhecida como pertinéncia subjetiva
da agdo, deve ter em vista somente a relacao juridica afirmada pela
parte demandante em sua peca inicial, cuja titularidade se presume,
sendo certo que a apreciacao dos fatos constitutivos do direito
invocado, confunde-se e adentra no proprio mérito da causa, a luz da

mencionada Teoria da Assercao.






34. Passando-se ao mérito causal, torna-se
imperioso frisar, neste aspecto, haver restado suficientemente claro,
da anadlise de todo o contexto probatdrio produzido nos autos, um
caminho repleto de ilicitudes, atribuivel a todos os réus, que
sera devidamente esmiucado, objetivando a utilizacdo da
estrutura administrativa para fins indevidos, causadores de
substancial prejuizo ao erarioob bem como inameras
transgressoes a dispositivos legais e aos principios regentes

da Administracao Publica.

35, Tudo tem inicio quando o Municipio de
Armacao dos Buzios, representado pelo Sr. Raimundo Pedrosa, a
época Secretario Municipal de Administracdo, e a pessoa juridica
denominada como INSTITUTO NACIONAL DE POLITICAS
PUBLICAS (INPP), representado pelo réu JOSE MARCOS SANTOS
PEREIRA, ente juridico cuja propria existéncia formal carece
de indicios materiais, tendo em vista que o endereco de sua
sede social, constante do estatuto, do alvara de licenca para
estabelecimento e da certidao eletronica do Cadastro Nacional
de Pessoa Juridica, sequer existe (fls.105), celebraram contrato
administrativo para prestacao dos servicos de gestao, assessoria e
controle das atividades desenvolvidas pelo Programa Saude da Familia,
com dispensa de licitagao nos termos do artigo 24, XIII da Lei n.°
8.666/93.
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36. O contrato firmado em 21/03/2007 possuia
inicialmente o valor de R$1.733.305,22 (um milhdao e setecentos e
trinta e trés mil e trezentos e cinco reais e vinte e dois centavos), com
duracao de seis (06) meses. Entretanto, em 21/09/2007, o réu André
Granado determinou sua prorrogacao por mais 30 (trinta) dias,
majorando o valor em R$ 288.884,22 (duzentos e oitenta e oito mil

reais e oitocentos e oitenta e quatro reais e vinte e dois centavos).

37. O réu André Granado, a época Secretario
Municipal de Saude, apresentou ao Prefeito Municipal inUmeras razoes,
como ja apurado, para a contratacdo direcionada do INSTITUTO
NACIONAL DE POLITICAS PUBLICAS - INPP, inclusive, com a
reserva de valores pré-determinados, em indiscutivel afronta ao
principio da impessoalidade, como consta do anexo processo

administrativo 2231/07, destacando-se os seguintes argumentos:

"Com o objetivo de promover a melhoria no atendimento
aos usuarios do Programa Saiide da Familia, encaminho para a
apreciacdo de Vossa Senhoria a proposta do Instituto que tem por
objetivo desenvolver um processo de trabalho determinado por
adocao de rotinas e procedimentos que aperfeicoardo a
resolutividade, permitindo uma melhor avaliacdo, divulgacao,
acompanhamento e supervisdo do Programa Médico da Familia. O
Projeto Saide Total apresentado pelo INPP visa reestruturar,
acompanhar e monitorar as atividades do PSF, melhorando os
indices de produtividade e humanizacdo no atendimento da

populacdo.”
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38. E facil constatar que a contratacdo em analise
se deu através de uma dispensa irregular de licitacao, com violagdo ao
artigo 37, XXI da Constituicao da Republica e aos artigos 29, 3° e 24,
XIII, todos da Lei n.° 8.666/93.

39. O procedimento foi autorizado pelo Prefeito
Municipal, o qual, inclusive, ja teria se utilizado de outras
pessoas juridicas, identificadas como Mens Sana e
Organizacao Nacional de Estudos e Projetos, com o fim de
proceder a terceirizacao ilicita de trabalhadores na area da

saude publica.

40. Observe-se que nao houve qualquer
pesquisa ou real justificativa quanto ao preco do contrato e
seu aditivo, o que contraria o comando constante do artigo 26,

paragrafo unico, inciso III da Lei n.° 8.666/93. Também

inexistiu projeto basico, sendo certo que as planilhas
apresentadas pela contratada, nao datadas, eram laconicas,
genéricas, inconsistentes quanto aos quantitativos e precos
unitarios, violando o artigo 7°, §2°, I e II, e §4° da ja citada
Lei de Licitacoes, o que impossibilitaria qualquer controle
administrativo para assegurar a economicidade do contrato,

evitando superfaturamento da proposta.
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41. Além disso, o procedimento de dispensa de
licitacao nao observou as formalidades essenciais para a habilitagao
juridica e técnica da contratada, em descumprimento ao que
determina o artigo 27, incisos I e II da Lei n.° 8.666/93. Inclusive se
pode constatar do estatuto social do INSTITUTO NACIONAL DE
POLITICAS PUBLICAS — INPP - e do seu amplo objeto, que ja se
desenhava uma inquestionavel farsa em detrimento da probidade,
considerando-se a previsao do desempenho de quaisquer atividades
nas areas de educacdo, cultura, ensino, desenvolvimento institucional,
cientifico e tecnoldgico, gestao publica, privada e organizacional,
integracao entre as instituicdes de ensino, empresas e comunidades,
pesquisa, qualificacao, treinamento, meio ambiente, assisténcia social,
seguridade, previdéncia, informatica, saldde, social, tecnoldgico e em
todas as areas abrangidas pelos setores publicos, privados e
organizacionais, 0 que, por razoes Obvias, poe em duvida a

capacidade técnica para tao grandiosa gama de servigos.

42. E frise-se, por oportuno, que o INSTITUTO
NACIONAL DE POLITICAS PUBLICAS — INPP - j& estava
envolvido em varios outros esquemas de corrupcao e desvio de verbas
publicas, de forma que tal inidoneidade, por si, afastaria qualquer

possibilidade de contratagao com a Administracao Publica.
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43. E até importante transcrever parte da

fundamentacao do julgado recorrido:

"Wéo € demasiado asseverar que um dos Inquéritos Givis Publicos que deram
azo a esta demanda coletiva também fora iniciado a partir de representacéo oferecida pela
Deputada Estadual da Assembleia Legislativa do Estado do Rio s e Janeiro, Cidinha
Campos, nos idos de 2008. Assim, na representacdo oferecida pela referida parlamentar
cuja pega se encontra no anexo do Inquérito Givil Publico n° 13/2006, j& instaurado para
apurar outras ilegalidades e irregularidades praticadas na cadtica gestdo do primeiro réu a
frente da Chefia do Poder Executivo Municipal de Armacdo dos Buzios, noticiava-se que
o Instituto Nacional de Desenvolvimento Politico — INPP ja era suspeito de
outras praticas irregulares envolvendo a Prefeitura do Municipio de Magé.
Deste modo, segundo apurado na investigacdo denominada "Operaciao
Uniforme Fantasma", que fora deflagrada pelo Ministério Publico Estadual e
pela Policia Civil do Estado do Rio de Janeiro para apuracdo de crimes
perpetrados na Administracdo Piblica daquele Municipio, o referido instituto
estaria também envolvido. Conforme noticiado no Jornal Extra em 25 de janeiro de
2008 naquela investigagdo pelo menos 12 empresas e sete organizagdes néo
governamentais foram identificadas como sendo de pessoas acusadas de desviar dinheiro
publico em prefeituras do Estado do Rio. Assim, conforme noticiado pela Imprensa a
época, sete ONGs tiveram, nos ultimos anos antecedentes a 2008, contratos milionarios
com as prefeituras e o governo do Estado do Rio de Janeiro. Num levantamento feito pelo
Jornal O Globo na época no Tribunal de Contas do Estado (TCE), essas ONGs tinham pelo
menos R$ 26,9 milhdes em contratos, a maioria sem licitacdo. Uma das ONGs suspeitas
consoante amplamente divulgado pelos grandes organismos de imprensa a
época era justamente o Instituto Nacional de Desenvolvimento de Politicas
Publicas (INPP), que seria ligado ao empresadrio Arley Pereira, um dos presos
naquela operacdo. O INPP era uma das 12 ONGs citadas que receberam R$ 254
milhées do governo do estado entre 2005 e 2006.” (grifos nossos)
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44. O que também resulta incrivel, € que os
pagamentos ao INSTITUTO NACIONAL DE POLITICAS
PUBLICAS — INPP - foram realizados sem que a Administracao
Publica pudesse comprovar efetivamente a regularidade da
liqguidacao de empenho e, consequentemente, o adimplemento
do contrato celebrado. Certamente, pagamentos baseados em
relatdrios de producdao emitidos unilateralmente pela propria
contratada, sem medicoes do Poder Publico acerca do servico

efetivamente prestado, violam nao somente os artigos 67, §1° e

73, inciso I, ambos da Lei n° 8.666/93, como também o artigo 63, §2°,

III, da Lei n° 4.320/64, tornando mais do que suspeita a emissao da

ordem de pagamento emitida pelo réu André Granado.

45. E mais, no lugar dos servicos de gestao
assessoria e controle de atividades desenvolvidas para o
Programa de Salde da Familia, foram liquidadas despesas
com uniformes/crachas de identificacdo, caracterizando
despesa com mao-de-obra operacional e nao com servicos de
gestao, assessoria e controle, o que caracteriza flagrante afronta
ao artigo 63, §2°, I, da ja citada Lei n° 4.320/64, e total

despreocupacao com a finalidade publica do pacto, considerando-se

que a natureza dos servicos descritos no documento fiscal nao

correspondiam aos servicos contratados.
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46. Por certo, a documentacao inidonea
apresentada pela contratada jamais poderia conduzir a um pacto
valido, sendo certo que a obtencdo de uma proposta, que ndo era a
mais vantajosa para a administracao, através da indevida dispensa de
licitacdo, ja é fato suficiente a caracterizar o dano ao erario, que em

Casos como o presente, ocorre in re ipsa.

47. E indubitavel que o direcionamento da
licitacao conduziu a propostas fora da realidade, sendo que no
caso em apreco, nao ha em todo o procedimento, sequer uma
pesquisa de precos capaz de justificar tal vultosa contratacao,
ainda mais sem licitacdao, o que caracteriza omissao dolosa dos
envolvidos, que preferiam secretamente guardar o contrato e

seu aditivo.

48. E conforme salientou o Tribunal de Contas do
Estado nos autos do procedimento n.° 006.826-0/08, o pagamento
das despesas era efetuado mediante relatorios emitidos pela
propria contratada, nao havendo qualquer controle por parte
da Administracao, que poderia estar pagando por servicos que
nao foram prestados, parcial ou integralmente. Faltaram as

medicdes exigidas pelo ja mencionado artigo 67, §1° da Lei de

Licitagoes.
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49. Acresca-se a isto tudo, o fato que o Municipio
de Armacdo dos Blzios, a0 mesmo tempo em que arcava com
vultosos custos de terceiros para administrar pessoal em seu
nome, também mantinha estrutura remunerada para este fim,
a Secretaria de Administracao, Departamento de Recursos
Humanos, de forma que somente o projeto basico, a planilha de
quantitativos e custos unitarios, também dolosamente omitidos,
poderiam ter esclarecido os administradores e administrados acerca da
real vantagem em contratar. Por consequéncia, nao ha davidas de
que o valor integral do pacto “fantasma” deve ser a base de

calculo para o arbitramento do ressarcimento ao erario.

50. Frise-se que a decisao do Tribunal de Contas
do Estado, proferida nos autos do processo n° 201.756/2010, além de
nao vincular de qualquer maneira a acao do Poder Judiciario, como ja
dito, apenas revela a impossibilidade de analise das contas em sede de
inspecao especial, no Fundo Municipal de Saude, em virtude do
oportuno desaparecimento dos competentes processos
administrativos, arquivos de dados e equipamentos de
informatica, o que, sem duvidas, ndao é capaz de afastar a ocorréncia

do prejuizo ao erario.
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51. O Superior Tribunal de Justica, em reiteradas
decisOes a respeito do tema, ja consolidou o entendimento
quanto a ineréncia do prejuizo a propria conduta, quando
envolvendo contratos administrativos fraudulentos, como se

depreende do seguinte aresto:

"PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. OFENSA AO
ART. 535 DO CPC. INOCORRENCIA. FRACIONAMENTO DE OBJETO
PARA PROVOCAR DISPENSA. PREJUIZO AO ERARIO IN RE IPSA.
ART. 334, INC. I, DO CPC. FATO NOTORIO SEGUNDO REGRAS
ORDINARIAS DE EXPERIENCIA. INQUERITO CIVIL. VALOR
PROBATORIO RELATIVO. CARGA PROBATORIA DE PROVA
DOCUMENTAL. AUTENTICIDADE DOS DOCUMENTOS OBTIDOS NA
FASE PRE-JUDICIAL NAO QUESTIONADA. SUFICIENCIA DOS
ELEMENTOS PROBANTES. (...) 5. No mais, é de se assentar que o
prejuizo ao erdrio, na espécie (fracionamento de objeto licitado, com
ilegalidade da dispensa de procedimento licitatorio), que geraria a
lesividade apta a ensejar a nulidade e o ressarcimento ao erario, € in
re ipsa, na medida em que o Poder Piblico deixa de, por condutas de
administradores, contratar a melhor proposta (no caso, em raziao do
fracionamento e conseqiiente nao-realizacdo da licitacdo, houve
verdadeiro direcionamento da contratacdo). 6. Além disto, conforme
o art. 334, incs. I e 1V, independem de prova os fatos notorios. 7.
Ora, evidente que, segundo as regras ordinarias de experiéncia
(ainda mais levando em conta tratar-se, na espécie, de
administradores piiblicos), o direcionamento de licitacoes, por meio
de fracionamento do objeto e dispensa indevida de procedimento de
selecdo (conforme reconhecido pela origem), levara a contratacdo
de propostas eventualmente superfaturadas (salvo nos casos em
qgue ndo existem outras partes capazes de oferecerem os mesmos

produtos e/ou servigos).
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8. N3o fosse isto bastante, toda a sistemadtica legal
colocada na Lei n. 8.666/93 e no Decreto-lei n. 2.300/86 baseia-se
na presuncdo de que a obediéncia aos seus ditames garantira a
escolha da melhor proposta em ambiente de igualdade de condicoes.
9. Dessa forma, milita em favor da necessidade de procedimento
licitatorio precedente a contratacdo a presuncdo de que, na sua
auséncia, a proposta contratada nio sera a economicamente mais
vidvel e menos dispendiosa, dai porque o prejuizo ao erdrio é
notorio. Precedente: REsp 1.190.189/SP, de minha relatoria,
Segunda Turma, DJe 10.9.2010. 10. Despicienda, pois, a necessidade

de prova do efetivo prejuizo porque, constatado, ainda que por meio
de inquérito civil, que houve indevido fracionamento de objeto e
dispensa de licitacao injustificada (novamente: essas foram as

conclusdes da origem apos andlise dos autos), o prejuizo é inerente

a_conduta. Afinal, ndo haveria sentido no esforco de provocar o
fracionamento para dispensar a licitacdo se fosse possivel, desde
sempre, mesmo sem ele, oferecer a melhor proposta, pois o peso da
ilicitude da conduta, peso este que deve ser conhecido por quem se

pretende administrador, faz concluir que os envolvidos iriam aderir 3

legalidade se esta fosse vidvel aos seus propdsitos.(...) 12. Recurso

especial parcialmente provido.” (REsp 1280321 / MG - Relator(a) Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES - SEGUNDA TURMA - DJe 09/03/2012)"

52. Também € importante demonstrar que a
contratacao direta, sem concurso publico, de agentes de
salide cujas atividades sao tipicas da area publica de satlde,
viola a regra do concurso publico prevista no artigo 37, inciso
II da Constituicdao Federal e aflora a falsidade ideoldgica do
pacto, que materializou terceirizacao ilicita de mao de obra

mediante interposta pessoa.
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53. Nao se pretendia a prestacao de servicos
de apoio, assessoria e controle das atividades desenvolvidas
pelo Programa Saude da Familia, e sim o fornecimento de
empregados da area de sallde ao Municipio de Armacao dos
Buzios, para execucao de atividade-fim do Poder Publico,
sendo salutar a lembranca de que a contratacao de trabalhadores por

interposta pessoa, além de ilegal, no caso dos autos é inconstitucional.

54, Outro flagrante indicativo da trama para
lesar a Administracao Publica, consiste na ocorréncia de atos
secretos, ja que os extratos dos instrumentos contratuais nao
foram publicizados oportunamente, o que afronta o principio da
publicidade previsto no caput do artigo 37, da Carta Magna, bem
como os artigos 26, caput e 61, paragrafo Unico da Lei de Licitacoes,
condicionando sua eficacia e, principalmente, deixando sob as sombras
a real intencao dos agentes, os quais, através de uma omissao dolosa,
certamente ndo tinham interesse em garantir a observancia do
principio constitucional da isonomia e tampouco selecionar a proposta

mais vantajosa para a Administracao Publica.

55. Conforme bem lembrado pela Procuradoria de






ratificacao da dispensa de licitagdo e o extrato do contrato administrativo
somente foram publicados no Boletim Oficial do Municipio em
19/10/2007, ou seja, a publicacao do extrato contratual somente
ocorreu apos expirado o proprio termo natural do pacto e o
termo aditivo ao contrato sequer foi publicado, como se vé dos

autos do inquérito administrativo.

56. E indiscutivel que a inclusdo das despesas
orcamentarias sob a rubrica "outros servicos terceirizados - pessoa
Jjuridica', e nao em "outras despesas de pessoal' foi indevida, com
o nitido propdsito de burlar o sistema de controle dos limites de
gastos com despesa de pessoal, o que viola o comando dos artigos
18, §19 e 19, inciso III, ambos da Lei Complementar n.°© 101/2000. A
legislacdo de responsabilidade fiscal € incisiva ao determinar que as
despesas havidas com terceirizacao de pessoal sejam contabilizadas na

rubrica como "outros servigos de pessoal’, o que nao foi observado.

57. Considerando-se que as contratacOes objeto de
andlise se referem a mao-de-obra tipica do quadro permanente da
Administracao Publica, outra pratica ilicita foi a utilizacdao de
recursos dos royalties de petroleo no pagamento do pessoal da
area de saude, o que afronta ao comando do artigo 8° da Lei n°
7.990/89. A nota de empenho n° 192/2007, bem como a ordem
de pagamento de despesa orcamentaria, ambas subscritas pelo

Sr. André Granado, revelam tal pratica.
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58. Passemos, portanto, a andlise das condutas
ilicitas e improbas de cada um dos apelantes. Com relacdo ao primeiro
réu — ANDRE GRANADO NOGUEIRA DA GAMA - resultou claro que
na qualidade de Secretario Municipal de Saiude da Armacao dos
Buzios e de Presidente do Fundo Municipal de Saliide Municipal,
bem como por sua condicao de ordenador de despesas, deu
ensejo a abertura do Processo Administrativo em analise,
apresentando a proposta de trabalho do INSTITUTO NACIONAL
DE POLITICAS PUBLICAS — INPP - ao Prefeito Municipal, além de
solicitar a contratacao do servico. Subscreveu o documento
"razao da escolha e justificativa" para embasar a contratacgao,
com argumentos inespecificos, e ratificou o ato de dispensa de
licitacao, autorizou a despesa e a emissao do empenho global,

além de subscrever a nota de empenho de pagamento.

59, Autorizou e subscreveu, ainda, a renovacao
do contrato com o INPP e a emissdao do correspondente
empenho, fatos suficientes, conforme os argumentos acima
mencionados, a demonstrar suas acOes voluntarias e conscientes a
ensejar perda patrimonial, o desvio, a apropriacao, o malbaratamento e a
dilapidacao dos bens e haveres da Administracao Publica Municipal, nos
termos do artigo 10, caput e incisos I, II, V, VIII, XI e XII da Lei n°
8.429/92. Nao ha duvidas de que o mesmo, na sua anterior funcao de
Secretario Municipal de Saude, foi o ator principal de todas as
ilegalidades e irregularidades ora apuradas em relagdo a contratacao
ilegal do INSTITUTO NACIONAL DE POLITICAS PUBLICAS — INPP.
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60. Além disso, foram inUmeras as afrontas
aos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade a
municipalidade a qual servia, sendo imperioso notar que, inobstante
sua atuacao dolosa, o artigo 11 da Lei n.°© 8.429/92 prescinde da
demonstracao de ma-fé do agente, contentando-se com a
ocorréncia de ato atentatorio aos principios regentes da
atividade estatal, nao exigindo, para tanto, o intitulado dolo

de fraude.

61. O dolo exigido pela sistematica juridica
para a configuracdo das praticas ali previstas configura-se
pela conduta voluntaria e consciente dirigida ao um resultado
ilicito, ou mesmo a aceitacao do risco em produzi-lo, em sua
vertente genérica, o que restou devidamente caracterizado na
presente hipdtese, ndo somente com a negativa de publicidade aos
atos oficiais e igualmente com a pratica de ato visando fim proibido ou

diverso daquele previsto em Lei.

62. Neste sentido, tem se manifestado a Corte

Nacional, conforme o aresto transcrito:






"ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
ACUMULACAO INDEVIDA DE CARGOS PUBLICOS. VIOLACAO AOS
PRINCIPIOS DA ADMINISTRACA~0 PUBLICA. ART. 11 DA LIA. DOLO
GENERICO. ARESTO RECORRIDO. REEXAME DE PROVAS, SUMULA
7/STJ. 1. As condutas descritas no artigo 11 da Lei de Improbidade
dependem da presenca do dolo genérico, mas dispensam a
demonstracdo da ocorréncia de dano para a Administracao Publica
ou enriquecimento ilicito do agente. Precedentes.” (REsp 1227849 /
PR - Relator(a) Ministro HERMAN BENJAMIN - Relator(a) p/ Acordéo Ministro
CASTRO MEIRA - SEGUNDA TURMA - DJe 13/04/2012)”

63. Passamos ao julgamento do segundo apelo,
manejado pelo réu ANTONIO CARLOS PEREIRA DA CUNHA
COUTINHO, entdo Prefeito Municipal do Municipio de Armacdao dos
Buzios. Como descrito com propriedade na propria peca inicial, foi o
mesmo quem autorizou o prosseguimento do processo
administrativo tendente a contratacao do INSTITUTO NACIONAL
DE POLITICAS PUBLICAS — INPP — ndo obstante sua proposta de
trabalho e o proprio processo administrativo contivessem
inimeros vicios de facil observancia, como a contratacao direta,
sem licitacao, por exemplo. Por certo, o quadro geral da
contratacao, de altissimo vulto para a regiao em questao, sem
orcamentos e sem elementos concretos que demonstrassem o
beneficio do ato juridico para a municipalidade, expunha sua
total fragilidade e ilicitude, e mesmo assim, as despesas foram
autorizadas sem questionamento pelo aludido réu, a quem cabia o
poder-dever de agir no estrito cumprimento da lei e dos principios da

legalidade, moralidade e eficiéncia administrativa.
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64. Embora teca inUmeros argumentos recursais
em torno da auséncia de atribuicdo como ordenador de despesas, ja
que delegante de atribuiches, o Ministério Publico, em suas
contrarrazoes, foi muito feliz em suas argumentacdes ao dispor que ao
responsavel pela Administracdo Superior Municipal ndo ha margem
para "optar" pela contratacao direta em detrimento do procedimento
licitatdério, de forma que o Prefeito Municipal foi, no minimo, omisso
em sua administracao. Como ordenador de despesas, a ele cabia,
obrigatoriamente, supervisionar todos os atos praticados
pelos membros de sua equipe, cabendo-lhe anular os atos
ilegais perpetrados por seus subordinados, a fim de assegurar
a legalidade e a regularidade das despesas, pelas quais é

sempre o responsavel inafastavel.

65. Neste sentido, tem se manifestado esta Corte

Estadual, como se vé do aresto transcrito:

"Apelacdo Civel. Acdo civil piblica. Improbidade administrativa.
Licitacdo. Fracionamento indevido do objeto da licitacdo. Ato de improbidade
administrativa. Sentenca parcialmente procedentes, condenando o Réu ao
pagamento de multa civil de 50 vezes sua remuneracdo como Prefeito, na
suspensao dos seus direitos politicos pelo prazo de 5 anos, na proibicao de
contratar com o poder piblico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, pelo prazo de 3 anos, bem como na
perda da funcdo piblica. Inconformismo. Entendimento desta Relatora
quanto a manutencdao da sentenca vergastada. (...) Escolha de modalidade
diversa da indicada pela lei, a impedir que se apure proposta mais vantajosa
para a administracdo publica, viola os principios do certame publico, da

igualdade entre os concorrentes, da transparéncia na escolha dos
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vencedores, e caracteriza ofensa a legalidade, moralidade e até mesmo
eficiéncia, cujo dever de obediéncia possuia, nos termos do art. 4° da Lei
8.429/92. (...) Alegacdo de auséncia de dolo e/ou ma-fé, que ndo merece
acolhimento. Condicdo de Prefeito Municipal que faz inferir a ciéncia das
contratacoes irregulares. Circunstincia suficiente para demonstrar a
violacdo, consciente e voluntaria, de normas administrativas e dos principios
de legalidade e moralidade. Responsabilizacdo do apelante, Chefe do
Executivo Municipal. Ordenador de despesas, devendo zelar pela boa gestio
da coisa piblica e se abster de praticar atos que venham a violar preceitos
legais e principios que norteiam a probidade administrativa. Sancoes
aplicadas, sdo elas proporcionais e devidamente fundamentadas,
encontrando perfeita correlacdo com a gravidade dos atos de improbidade
administrativa praticados pelo apelante, estando em consondncia com a
previsdo do art. 12, III da Lei de improbidade administrativa. Precedentes
do STJ e TIJERJ. Apelo cujas razoes se apresentam manifestamente
confrontantes com a jurisprudéncia do TJERJ. RECURSO A QUE SE NEGA
SEGUIMENTO, na forma do Artigo 557, caput, do CPC.” (Processo: 0001784-
94.2005.8.19.0078 - APELACAO - DES. CONCEICAO MOUSNIER - Julgamento:
20/02/2014 - VIGESIMA CAMARA CIVEL)”

66. Portanto, o réu ANTONIO CARLOS PEREIRA
DA CUNHA COUTINHO aderiu as condutas dos demais réus e
manteve-se inerte em seu poder-dever, praticando, desta forma, os
atos de improbidade administrativa descritos no artigos 10, caput e
incisos I, II, V, VIII, XI, XII, e 11, caput e incisos I e IV da Lei n°
8.429/92.






67. Com relagao ao terceiro apelo, ainda que os
réeus HERON ABDON SOUZA e NATALINO GOMES DA SOUZA
FILHO sustentem que as imputacOes ministeriais nao tenham sido
suficientemente claras e objetivas em descrever, discriminar e tipificar
suas condutas, ndo é o que se vé da peca inicial, que imputa aos
réus a ilegalidade de seus pareceres quanto ao contrato
principal e seu aditivo, o que teria culminado com a anuéncia
a todas as ilegalidades dai consequentes e aqui amplamente

explanadas.

68. Resultou suficientemente claro, de todo o
acervo probatdrio produzido, que os aludidos pareceristas
concorreram dolosamente para os atos de improbidade
administrativa, considerando-se que elaboraram pareceres
juridicos que conferiram aparéncia de legalidade a
contratacao direta e a minuta do termo aditivo ao contrato,
tendo sido muito feliz o C')rgéo Julgador Monocratico ao salientar, na
fundamentacao do julgado, que somente a ma-fé explicaria a
elaboracao de parecer juridico favoravel a contratacao direta
cravejada por tantas ilegalidades, principalmente porque,
como os proprios apelantes fazem questao de expor em sede

recursal, sdo experientes e dotados de notavel saber juridico.






69. Saliente-se que a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica é pacifica quanto a possibilidade de
responsabilizacao de pareceristas, por improbidade administrativa,
desde que atuem com dolo ou ma-fé ao emitir parecer técnico
favoravel a dispensa de licitacio manifestamente ilegal. E o que se vé

dos seguintes arestos:

"ADMINISTRATIVO — IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA —
MINISTERIO PUBLICO COMO AUTOR DA ACAO — DESNECESSIDADE
DE INTERVENCAO DO PARQUET COMO CUSTOS LEGIS — AUSENCIA
DE PREJUIZO - NAO OCORRENCIA DE NULIDADE -
RESPONSABILIDADE DO ADVOGADO PUBLICO — POSSIBILIDADE
EM SITUACOES EXCEPCIONAIS NAO PRESENTES NO CASO
CONCRETO - AUSENCIA DE RESPONSABILIZACANO Do
PARECERISTA - ATUAg’/i'O DENTRO DAS PRERROGATIVAS
FUNCIONAIS — SUMULA 7/STJ. (...) 3. E possivel, em situacées
excepcionais, enquadrar o consultor juridico ou o parecerista como
sujeito passivo numa acdo de improbidade administrativa. Para
isso, é preciso que a peca opinativa seja apenas um instrumento,
dolosamente elaborado, destinado a possibilitar a realizacao do ato
improbo. Em outras palavras, faz-se necessdrio, para que se
configure essa situacdo excepcional, que desde o nascedouro a ma-
fé tenha sido o elemento subjetivo condutor da realizacdo do
parecer. (...) Recurso especial improvido.” (REsp 1183504 / DF -
Relator(a) Ministro HUMBERTO MARTINS - SEGUNDA TURMA - DJe
17/06/2010)"






"HABEAS CORPUS. FRAUDE A PROCEDIMENTO
LICITATORIO. JUSTA CAUSA. ATIPICIDADE. IMUNIDADE DO
ADVOGADO. LIBERDADE DE OPINIAO. Embora seja reconhecida a
imunidade do advogado no exercicio da profissdo, o ordenamento
juridico ndo lhe confere absoluta liberdade para praticar atos
contrarios a lei, sendo-lhe, ao contrario, exigida a mesma
obediéncia aos padrées normais de comportamento e de respeito a
ordem legal. A defesa voltada especialmente a consagracdo da
imunidade absoluta do advogado esbarra em evidente dificuldade
de aceitacdo, na medida em que altera a sustentabilidade da ordem
Juridica: a igualdade perante a lei. Ademais, a tio-so figuracdo de
advogado como parecerista nos autos de procedimento de licitacdo
nao retira, por si so, da sua atuacdo a possibilidade da pratica de
ilicito penal, porquanto, mesmo que as formalidades legais tenham
sido atendidas no seu ato, havendo favorecimento nos meios
empregados, é possivel o comprometimento ilegal do agir. Ordem
denegada e cassada a liminar.” (HC 78553/ SP - Relator(a) Ministra
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA - SEXTA TURMA - DJ 29/10/2007 p. 319
RMDPPP vol. 20 p. 115)”

70. Também o Tribunal de Contas da Unido, ao
analisar o tema, ja decidiu nos autos do procedimento TC n.°
12.988/2003-6 de relatoria do Ministro Ubiratan Aguiar, que a
responsabilidade do parecerista somente pode ser afastada se
o parecer estiver devidamente fundamentado, defender teses
aceitaveis e encontrar embasamento em licao de doutrina ou

jurisprudéncia.






71. N3o é o caso dos autos, pois além do fato de
que os pareceres apresentam como fundamento uma falsa
premissa de legalidade na dispensa da licitacao, em flagrante
dissonancia da boa técnica, € bem verdade que os causidicos
omitiram-se dolosamente quanto a inimeros outros detalhes,
como a auséncia de planilha dos custos unitarios, ndo atentando
para a circunstancia de inexistir no procedimento de dispensa de
licitacao qualquer controle interno da Administracao Publica
quanto a economicidade do contrato e a compatibilidade dos
custos apresentados pela contratada ao registro de precos da

municipalidade.

72. Também deixaram de analisar a habilitacao
juridica e técnica do INSTITUTO NACIONAL DE POLITICAS
PUBLICAS — INPP - para a adjudicacdo do contrato administrativo, nos
termos do artigo 27, incisos I e II da Lei n.° 8.666/93, sendo certo que
os atestados de capacidade técnica apresentados,
excessivamente genéricos, jamais poderiam ser considerados
idoneos para fins de habilitacdao, principalmente porque o INPP
ja era apontado em inameros outros procedimentos
investigativos como participante de esquemas ilegais. Ademais,
como bem demonstra a Procuradoria de Justica, os atestados de
capacidade técnica indicavam enderecos diversos e variados do
INPP, todos distintos daquele indicado contratualmente (Rua
Barao de Mesquita, n.° 905, Bairro Andarai, Municipio do Rio de
Janeiro) e sequer existente, como ja dito, o que indica sua

condicao de clandestinidade.
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73. E o que é& mais grosseiro e mais

evidenciador do dolo no atuar dos aludidos pareceristas, é que

mesmo_apos terem ciéncia das irreqularidades e ilegalidades
oriundas do contrato primitivo, oficiaram novamente de forma
favoravel a sua prorrogacao.

74. Logo, inexistem argumentos juridicos aptos a
sustentar a tese recursal, no sentido de que os atos opinativos teriam
se restringido a assessoria juridica, considerando-se que, por todo o
exposto, a questao nao deve ser analisada sob o prisma da
independéncia funcional, e sim levando-se em consideracao o
elemento volitivo presente no atuar dos agentes, que nem de longe,
considerado todo o iter, pode ser considerado como capaz de

caracterizar o erro escusavel.

75. Desta forma, praticaram atos de improbidade
administrativa que causaram prejuizo ao erario, mediante acdo e
omissao dolosas, nos moldes do artigo 10, caput, e incisos I, 1II, V,
VIII, XI e XII da Lei n° 8.429/92, além de haverem atentado contra os
principios da Administracdao Publica, mediante acdo e omissao dolosas,
nos termos do artigo 11, caput e incisos I e IV da mesma legislacao

de regéncia.






76. Quanto as penalidades impostas a todos os
apelantes, considerando-se que a sangao deve guardar relacao com o
ilicito praticado e que as diretrizes para individualizacdo das sancoes
baseiam-se na intensidade do elemento volitivo que as deflagrou, nas
peculiaridades do sujeito ativo, bem como nos reflexos sociais de sua
conduta, entende-se cabiveis e perfeitamente razoaveis, a condenacao
de reconstituicio integral do patrimonio lesado, no valor
contratado, a perda de cargo ou funcao publica, a multa civil
correspondente a 100 (cem) e 80 (oitenta) vezes o valor do
subsidio a época dos fatos, sendo a primeira, aplicada aos réus
ANTONIO CARLOS PEREIRA DA CUNHA COUTINHO e ANDRE
GRANADO NOGUEIRA DA GAMA, a segunda, aos réus HERON
ABDON SOUZA e NATALINO GOMES DA SILVA FILHO, bem
como a suspensao dos direitos politicos por oito (08) anos a

estes quatro réus, como previsto pela norma de regéncia.

77. Por fim, da analise dos pedidos elencados as
fls.18 da peca inicial, extrai-se ndo ter havido a alegada sucumbéncia
autoral, de forma que a imposicdo dos Onus sucumbenciais
exclusivamente aos réus, ndao merece qualquer censura,
principalmente porque ainda que houvesse minima sucumbéncia

autoral, sofreria ela os temperamentos da Teoria da Causalidade.

|
10* Camara Civel - AUTOS N° 0003882-08.2012.8.19.0078 (ALAS) - Fls.41 |






78. Sobre o pedido de Gratuidade de Justica
manejado pelo réu ANTONIO CARLOS PEREIRA DA CUNHA
COUTINHO, chega a ser uma afronta a tao belo instituto,
direcionado a pessoas humildes, como aquelas que
provavelmente ficaram sem escola, salde, e outros servicos
basicos em seu municipio, que fazem parte do minimo

existencial para uma vida digna. Tal beneficio nao se direciona

a_ quem participa de fraudes milionarias e lesa o bem comum.

79. Somente em um ponto merece pequeno reparo

o julgado recorrido.

80. E que o afastamento provisério da funcdo
publica previsto no paragrafo Unico do artigo 20 da Lei 8.429/92, como
também dito nos autos das medidas cautelares originarias em tramite
perante este C')rgéo Julgador sob os numeros 0008586-
02.2015.8.19.0000 e 0020538-75.2015.8.19.000, ostenta natureza

cautelar, com a peculiaridade de ter finalidade eminentemente

probatoria.

81. Serve para evitar a criacao de obstaculos a
colheita de provas pelos agentes, nao tendo qualquer correlacao
com o direito material deduzido em juizo, de forma que jamais
poderia ter sido utilizada ou confundida com o instituto da

antecipacao dos efeitos da tutela, como o foi.
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82. Neste sentido, a doutrina amplamente
majoritaria expressa o entendimento de que os efeitos da
cautelar somente devem durar até o fim da instrucao
probatdria, nao tendo qualquer correlacdo com a sancao de perda
da funcao publica, prevista no caput do mesmo dispositivo legal,
que somente podera produzir efeitos em razao do transito em julgado
da sentenca condenatoéria. Sobre o tema, leiam-se as palavras de

Daniel Amorim Assumpcao Neves, que assim leciona:

“Nos termos do art.20, caput, da Lei 8.249/1192, a perda
da funcdo piublica é sancdo, ao lado da suspensdo dos direitos
politicos, que so pode ser aplicada apos o trénsito em julgado, ou
seja, em sede de execucdo definitiva. A gravidade da sancao, aliada
a sua provavel irreversibilidade pratica, motivaram o legislador a
valorizar a seguranca juridica para a aplicacao dessas sancées,
ainda que tal exigéncia possa tornar a medida ineficaz, em especial
em cargos coletivos.

()

A doutrina parece tranquila na conclusdo de que o
afastamento provisorio do cargo, emprego ou funcdo previsto no
art.20, paragrafo unico, da Lei 8.429/1992 tem natureza cautelar.
A conclusdo parece acertada justamente pela motivacdo do
afastamento presente no dispositivo legal mencionado: permitir a
realizacdo regular da instrucdo probatoria. (...) A indiscutivel
natureza cautelar da medida, entretanto, ndao deixa espaco para a
conclusdo de que a medida de afastamento seja uma antecipacao
da futura condenacdo, sendo nesse sentido o entendimento
pacifico da doutrina.” (Manual de Improbidade Administrativa / Daniel
Amorim Assumpgédo Neves, Rafael Carvalho Rezende de Oliveira. — 24 Ed.
Ver., atual e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; S3o0 Paulo: Método, 2014,
p.217e270/271)”
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83. Este &, inclusive, o posicionamento da Corte
Nacional, que garante a execucao de penalidades acessoérias, como a
presente, exclusivamente quando se operar o transito em
julgado do julgado condenatorio, em observancia ao principio da

presuncao da inocéncia, como se vé do seguinte aresto:

"MEDIDA CAUTELAR. CONCESSAO DE EFEITO SUSPENSIVO
AO AGRAVO DE INSTRUMENTO. POSSIBILIDADE. PERDA DO MANDATO
ELETIVO DE PREFEITO MUNICIPAL. CONDENACAO A PENAS
RESTRITIVAS DE DIREITOS. AUSENCIA DE TRANSITO EM JULGADO DA
CONDENACAO. PLAUSIBILIDADE DO DIREITO E POSSIBILIDADE DE
DANO GRAVE E DE DIFICIL OU INCERTA REPARACANO. CAUTELA
CONCEDIDA. 1. Embora os recursos excepcionais ndo possuam, em
regra, efeito suspensivo, a execucdo das penas acessorias de perda do
cargo e inabilitacdo para o exercicio de cargo ou funcdo publica fica
condicionada a existéncia de condenacdo definitiva. 2. Do mesmo
modo, as penas restritivas de direitos, a teor do disposto no art. 147,
da Lei de Execucdo Penal, somente podem ser executadas apos o
transito em julgado da sentenca penal condenatoria. 3. Precedentes
desta Corte Superior e do Supremo Tribunal Federal. 4. Medida
cautelar concedida para suspender a execucdo da pena restritiva de
direitos e da pena de perda do mandato eletivo até o julgamento do
agravo de instrumento interposto contra a decisdo que inadmitiu o
recurso especial.” (MC 15679 / SP - Relator(a) Ministra LAURITA VAZ -
QUINTA TURMA - DJe 08/02/2010)
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84. Assim sendo, DA-SE PARCIAL
PROVIMENTO ao primeiro e terceiro apelos, apenas para tornar
sem efeito a parte do dispositivo recorrido que determinou a imediata
perda do cargo, efetivo ou eletivo que os réus estivessem exercendo.
Por outro lado, NEGA-SE PROVIMENTO ao segundo apelo,

mantendo-se o julgado recorrido em todos 0s seus demais termos.

E o voto.

Rio de Janeiro, 01 de junho de 2016.

Desembargador CELSO LUIZ DE MATOS PERES
Relator

|
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