7
[image: image1.jpg]MINISTERIO PUBLICO





6ª Promotoria de Justiça de Araguaína-TO

Tutela da Infância e Juventude 


EXCELENTÍSSIMO SENHOR JUIZ DE DIREITO DA _ VARA CÍVEL DA COMARCA DE ARAGUAÍNA/TO.

Procedimento Preparatório nº 32/2009

	CONCLUSÃO IMEDIATA – PEDIDO DE TUTELA DE URGÊNCIA – TUTELA DE INTERESSE DIFUSO – PRIORIDADE DE TRAMITAÇÃO


O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO TOCANTINS, pelo Promotor de Justiça que ao final assina, fulcrado no artigo 129, inciso III e artigo 37, § 4º, da Constituição Federal, e na Lei Federal nº 8.429/92, vem perante esse Juízo propor 

	AÇÃO CIVIL PÚBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA


em face de 

I) DIVINO PEREIRA DA SILVA, brasileiro, casado, ex-Prefeito Municipal de Aragominas, filho de Gercino Pereira da Silva e Terezinha Vieira da Silva, natural de Trindade/GO, portador da Cédula de Identidade RG nº 685.423 SSP/GO, inscrito no CPF/MF sob o nº. 263.738.901-04, podendo ser localizado na Rua Axixá, s/nº, St. Palmeiras, em Aragominas/TO,

II) JOSÉ EDISON FERREIRA RIBEIRO

, brasileiro, ex-secretário municipal de administração de Aragominas, CPF:   644.747.981-04, Data Nasc. 09/07/1962

, Mãe: DIVA FERREIRA RIBEIRO, Titulo de Eleitor: 17.454.642.763

, residente e domiciliado na AV RUA ROSALANDIA 30 CENTRO CEP 77845000 ARAGOMINAS – TO

;

III) GENIRA BAIANO DA PENHA

, brasileira, ex-secretária municipal de educação de Aragominas, CPF:   212.449.951-34, Data Nasc.:   21/04/1959, 

Mãe: EDEZIA BAIANO DA PENHA

, Titulo de Eleitor: 17461462747, residente e domiciliada na RUA São Paulo, 204 CENTRO CEP 77845000 ARAGOMINAS – TO

;

IV) OTANILSON BALBINO BRASIL, brasileiro, contador, CRC-1443/TO, CPF: 299.795.792-34,  Data Nasc.:   02/01/1971

Mãe: OTACILIA BALBINO BRASIL, Titulo de Eleitor:   25435182739

, residente e domiciliado na RUA CATALÃO, nº 69 Bairro SENADOR, CEP 77813590, ARAGUAÍNA – TO. 

pelos fundamentos de fato e de direito que seguem:

1 – DOS FATOS.

A presidente da Associação Municipal dos Professores de Aragominas – AMPARA – Sra. Maria Aparecida Santos, no dia 11/12/2008 protocolou na sede das Promotorias de Araguaína uma representação contra a gestão do ex-Prefeito Divino em decorrência da omissão dos responsáveis em prestar contas à aludida associação.

Junto com a representação de fl. 10, vieram os seguintes anexos (fls. 11/18):

a) ofício 003/2007 destinado ao secretário de administração Sr. José Edson F. Ribeiro, solicitando a remessa da planilha dos professores que recebem dos 60% do Fundeb;

b) ofício 003/2007 destinado à secretária de educação Sra. Genira Baiano da Penha, solicitando a remessa da planilha dos professores que recebem dos 60% do Fundeb;

c) ofício 012/2008 destinado à presidente do Conselho do Fundeb Sra. Maria Helena de Oliveira Brito, solicitando a remessa de planilhas acerca da receita e despesa referente aos exercícios 2007 e 2008, bem como os gastos específicos dos 60% e dos 40% do fundo;

d) ofício 012/2008 destinado ao secretário de administração Sr. José Edson F. Ribeiro, solicitando a remessa de planilhas acerca da receita e despesa referente aos exercícios 2007 e 2008, bem como os gastos específicos dos 60% e dos 40% do fundo;

e) ofício 012/2008 destinado à secretária de educação Sra. Genira Baiano da Penha, solicitando a remessa de planilhas acerca da receita e despesa referente aos exercícios 2007 e 2008, bem como os gastos específicos dos 60% e dos 40% do fundo; 

f) ofício 002/2007 endereçado ao secretário de administração  Sr. José Edson F. Ribeiro solicitando uma reunião para discussão do PCCS;

g) ofício nº 011/2008 de lavra do vereador Antonio Pereira de Oliveira solicitando do Prefeito Divino Pereira da Silva que agendasse uma reunião para tratar da “diferença do FUNDEB referente ao mês de maio a dezembro de 2008, pois esta diferença é direito dos professores”.

h) ofício nº 004/2008 endereço aos secretários de administração Sr.  José Edson F. Ribeiro e de educação Sra. Genira Baiano da Penha reiterando a solicitação de uma reunião para discussão do PCCS;

Pois bem.

Estes ofícios não foram respondidos pelos gestores, violando o dever de se dar ampla publicidade aos recursos destinados à educação.

Seguindo esse mecanismo de não se dar publicidade às ações governamentais, o Prefeito se negou até mesmo a responder a uma recomendação do Ministério Público.

Conforme fls. 20/21, o Promotor de Justiça expediu uma recomendação, por meio do ofício 227/2008, endereçado ao Prefeito e solicitou, no prazo de 05 dias, que o gestor enviasse à presidência da AMPARA e ao Conselho do FUNDEB, cópia de todos os demonstrativos contábeis atinentes aos recursos do fundo e para que em 10 dias respondesse se iria ou não acatar no plano administrativo a referida recomendação. 

Acontece que o Prefeito não enviou para a AMPARA os aludidos documentos e não respondeu ao MP no prazo de 10 dias, conforme termo de declarações de fl. 22, prestado por um conselheiro do FUNDEB e por uma associada da AMPARA.

Em seguida, foram expedidos os ofícios 225/2009 para a presidência do Conselho do FUNDEB e o ofício nº 226/2009 para o atual Prefeito Antônio Mota, com uma relação de documentos a serem encaminhados para esta Promotoria.

O município de Aragominas enviou sua resposta, dando-se ampla publicidade aos documentos contábeis da Prefeitura, conforme fls. 31/950.

A presidente do Conselho do FUNDEB, por sua vez, respondeu à fl. 952 que não tem informações oficias dos registros contábeis e demonstrativos gerenciais relativos aos recursos repassados e recebidos do FUNDEB e encaminhou cópias de ofícios e atas que comprovam que o referido Conselho bem que tentou ter acesso a tais dados, porém, o acesso lhes foi negado (fls. 953/967.

Houve uma tentativa de explicação quanto ao não atendimento do item 09 do ofício ministerial nº 226/09, sendo certo que a atual secretária de educação não dispõe de dados e documentos que possam responder a tais questões em razão da desordem deixada na gestão anterior (vide fls. 969/970).

Por fim, os documentos foram encaminhados para análise contábil no setor técnico da Procuradoria-Geral de Justiça, no caso o Centro de Apoio Operacional às Promotorias do Patrimônio Público.

Feito o relatório apresentado às fls. 974/983, a equipe técnica encontrou as irregularidades que passamos a descrevê-las.

1.1. - NÃO CUMPRIMENTO DO PERCENTUAL MÍNIMO DE 60% NA REMUNERAÇÃO DOS PROFISSIONAIS DO MAGISTÉRIO EM EFETIVO EXERCÍCIO NA EDUCAÇÃO BÁSICA PÚBLICA ESSENCIAL, NO RESPECTIVO ÂMBITO DE ATUAÇÃO PRIORITÁRIA.

Os réus deixaram de aplicar o valor mínimo de 60% das receitas do Fundo no pagamento dos professores em efetivo magistério. Pelos balancetes entregues pelo Município ao TCE, apenas o montante de 54,95% foram aplicados para estas despesas. 

Apurou-se que o município dispunha de uma receita total de R$ 1.991.882,89 e foram aplicados na valorização do magistério apenas 54,95% dos recursos recebidos, ou seja, R$ 1.094.726,63. 

No entanto, feita uma análise mais profunda e criteriosa dos valores apresentados, ou seja, estudadas as notas, os empenhos, os saldos, as contas, os contratos, etc, ao invés de “confiar” nos valores apresentados pelos contadores da Prefeitura, verificou-se uma situação ainda pior. Da receita de R$ 1.991.882,89, apenas R$ 738.129,11 foram aplicados na valorização do magistério, o que corresponde a apenas 37,05% (dos 60% obrigatórios).  

1.2 - DO PERCENTUAL DE 40% EM OUTRAS AÇÕES DE MANUTENÇÃO E DESENVOLVIMENTO DO ENSINO (MDE).

Imperioso ressaltar que as despesas autorizadas pelos artigos 21 e 22 da Lei no 11.494/2007 que encontram correspondência no artigo 70 da Lei no 9.394/1996 – LDB, consistem em rol taxativo de gastos classificáveis como ações básicas de manutenção e desenvolvimento do ensino, e que os art. 23 da Lei do Fundeb e art. 71 da LDB veiculam as despesas vedadas pelo ordenamento, com o objetivo de exemplificar o que “não pode” ser custeado com os recursos do Fundo.

Os técnicos do CAOP apuraram que apenas o montante de 29,72% foram aplicados para estas despesas, de acordo com os balancetes apresentados ao TCE. 

Apurou-se que o município dispunha de uma receita total de R$ 1.991.882,89 e foram aplicados em outras ações de MDE apenas 29,72% dos recursos recebidos, ou seja, R$ 591.954,16. 

No entanto, mais uma vez os técnicos fizeram uma auditoria dos documentos apresentados para confrontar os valores apresentados no balancete entregue pela Município, ou seja, foram estudadas as notas, os empenhos, os saldos, as contas, os contratos, etc, e verificou-se uma situação ainda pior. Da receita de R$ 1.991.882,89, apenas R$ 232.170,11 foram aplicados em ações de MDE, o que corresponde a apenas 11,65% (dos 40% restantes).   

DO SALDO APURADO

Após o estudo técnico de toda a documentação apresentada pelo Município, ou seja, após a análise contábil das notas fiscais, notas de empenho, comprovantes de pagamento, extratos bancários e saldos financeiros, os contadores do CAOP/MPTO chegaram à conclusão que deveria haver uma sobra de recursos no valor de R$ 1.021.583,33.

No entanto, segundo restou apurado, o próprio prefeito que sucedeu o primeiro réu, afirmou à fl. 32 que não foram deixados “recursos em caixa, compatíveis e suficientes para os respectivos pagamentos”.  

Os saldos bancários estão em anexo e basta uma simples visualização para extrair que não houve sobra de recursos compatíveis com o desvio de verbas engendrado.

A conta do Banco do Brasil nº 40944-8, fl. 880, é clara no sentido de que no dia 31/12/2008 o saldo era R$ 0,00, afinal, foi feita uma transferência três dias antes no valor de R$ 27.200,00, limpando a aludida conta antes da virada do ano.

Não é diferente o saldo da conta do Banco do Brasil, nº 17201-4, no dia 31/12/2008, de fl. 911, cujo saldo é de apenas R$ 2,97. Importa registrar que em apenas um dia, desapareceram R$ 25.310,00, que haviam sido transferidos no dia anterior.

Na conta nº 540003-1, do Banco Bradesco, fl. 924, os demandados deixaram o valor irrisório de R$ 527,12 no dia 31/12/2008.

Da mesma forma a conta nº 540988-8, do Banco Bradesco, fl. 937, cujo saldo, no dia 31/12/2008, era de R$ 96,06. 

Nestas duas contas do Bradesco o que mais assusta é a quantidade de SAQUES COM CHEQUES feitos na “boca do caixa”, que fizeram desaparecer milhares de reais dos cofres públicos e manter as crianças de Aragominas no escuro da corrupção.

Claro está, portanto, que os demandados desviaram mais de um milhão de reais dos cofres públicos e as provas são documentais, de difícil contestação. 

1.3 – DA CONTA ÚNICA DO FUNDEB

Os demandados não obedeceram a regra de manter uma única conta bancária para recebimento dos recursos do FUNDEB, o que comprometeu a transparência da fiscalização dos valores específicos do fundo.

Como se sabe, a conta única serve como um fundo de repartição em que cada parcela distribuída torna-se componente de um fundo de gestão. Na configuração de conta titulada na contabilidade governamental, possui função expressa de separar dinheiro público para um fim determinado: um “caixa especial” pelo qual se faz a movimentação de recursos financeiros que se destinam exclusivamente à manutenção e ao desenvolvimento da educação básica pública. 

Segundo informado no item 1, de fl. 977, o município manteve uma conta no Banco do Brasil para essa finalidade, mas também operou outras contas correntes em outros bancos e até mesmo em bancos privados, conforme fl. 32 (Banco Bradesco).

Ora, a violação à Lei 11.494/07 é gritante, como se pode ver na literalidade dos dispositivos em destaque, os quais são claríssimos no que toca à necessidade de se manter uma conta específica para essa finalidade:

Art. 6o  A complementação da União será de, no mínimo, 10% (dez por cento) do total dos recursos a que se refere o inciso II do caput do art. 60 do ADCT.
§ 2o  A complementação da União a maior ou a menor em função da diferença entre a receita utilizada para o cálculo e a receita realizada do exercício de referência será ajustada no 1o (primeiro) quadrimestre do exercício imediatamente subseqüente e debitada ou creditada à conta específica dos Fundos, conforme o caso. 

Art. 16.  Os recursos dos Fundos serão disponibilizados pelas unidades transferidoras ao Banco do Brasil S.A. ou Caixa Econômica Federal, que realizará a distribuição dos valores devidos aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios. 

Parágrafo único. São unidades transferidoras a União, os Estados e o Distrito Federal em relação às respectivas parcelas do Fundo cuja arrecadação e disponibilização para distribuição sejam de sua responsabilidade.

Art. 17.  Os recursos dos Fundos, provenientes da União, dos Estados e do Distrito Federal, serão repassados automaticamente para contas únicas e específicas dos Governos Estaduais, do Distrito Federal e dos Municípios, vinculadas ao respectivo Fundo, instituídas para esse fim e mantidas na instituição financeira de que trata o art. 16 desta Lei. 

§ 1o  Os repasses aos Fundos provenientes das participações a que se refere o inciso II do 
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caput do art. 158 e as alíneas a e b do inciso I do caput e inciso II do caput do art. 159 da Constituição Federal, bem como os repasses aos Fundos à conta das compensações financeiras aos Estados, Distrito Federal e Municípios a que se refere a Lei Complementar no 87, de 13 de setembro de 1996, constarão dos orçamentos da União, dos Estados e do Distrito Federal e serão creditados pela União em favor dos Governos Estaduais, do Distrito Federal e dos Municípios nas contas específicas a que se refere este artigo, respeitados os critérios e as finalidades estabelecidas nesta Lei, observados os mesmos prazos, procedimentos e forma de divulgação adotados para o repasse do restante dessas transferências constitucionais em favor desses governos. 

§ 2o  Os repasses aos Fundos provenientes dos impostos previstos nos incisos I, II e III do caput do art. 155 combinados com os incisos III e IV do caput do art. 158 da Constituição Federal constarão dos orçamentos dos Governos Estaduais e do Distrito Federal e serão depositados pelo estabelecimento oficial de crédito previsto no art. 4o da Lei Complementar no 63, de 11 de janeiro de 1990, no momento em que a arrecadação estiver sendo realizada nas contas do Fundo abertas na instituição financeira de que trata o caput deste artigo. 

§ 3o  A instituição financeira de que trata o caput deste artigo, no que se refere aos recursos dos impostos e participações mencionados no § 2o deste artigo, creditará imediatamente as parcelas devidas ao  Governo Estadual, ao Distrito Federal e aos Municípios nas contas específicas referidas neste artigo, observados os critérios e as finalidades estabelecidas nesta Lei, procedendo à divulgação dos valores creditados de forma similar e com a mesma periodicidade utilizada pelos Estados em relação ao restante da transferência do referido imposto. 

§ 4o  Os recursos dos Fundos provenientes da parcela do imposto sobre produtos industrializados, de que trata o inciso II do caput do art. 159 da Constituição Federal, serão creditados pela União em favor dos Governos Estaduais e do Distrito Federal nas contas específicas, segundo os critérios e respeitadas as finalidades estabelecidas nesta Lei, observados os mesmos prazos, procedimentos e forma de divulgação previstos na Lei Complementar nº 61, de 26 de dezembro de 1989. 
§ 5o  Do montante dos recursos do imposto sobre produtos industrializados de que trata o inciso II do caput do art. 159 da Constituição Federal a parcela devida aos Municípios, na forma do disposto no art. 5º da Lei Complementar nº 61, de 26 de dezembro de 1989, será repassada pelo Governo Estadual ao respectivo Fundo e os recursos serão creditados na conta específica a que se refere este artigo, observados os mesmos prazos, procedimentos e forma de divulgação do restante dessa transferência aos Municípios. 

§ 6o  A instituição financeira disponibilizará, permanentemente, aos conselhos referidos nos incisos II, III e IV do § 1o do  art. 24 desta Lei os extratos bancários referentes à conta do fundo.

§ 7o  Os recursos depositados na conta específica a que se refere o caput deste artigo serão depositados pela União, Distrito Federal, Estados e Municípios na forma prevista no § 5o do art. 69 da Lei no 9.394, de 20 de dezembro de 1996.
Art. 20.  Os eventuais saldos de recursos financeiros disponíveis nas contas específicas dos Fundos cuja perspectiva de utilização seja superior a 15 (quinze) dias deverão ser aplicados em operações financeiras de curto prazo ou de mercado aberto, lastreadas em títulos da dívida pública, na instituição financeira responsável pela movimentação dos recursos, de modo a preservar seu poder de compra.  

Por sua vez, o Decreto 6253/2007, que regulamenta o FUNDEB dispõe:

Art. 8o  Os recursos do FUNDEB serão automaticamente repassados para as contas únicas referidas no art. 17 da Lei no 11.494, de 2007, e movimentadas exclusivamente nas instituições referidas no art. 16 dessa Lei, conforme ato da Secretaria do Tesouro Nacional.

Parágrafo único.  Os recursos dos Fundos, creditados nas contas específicas a que se refere o caput, serão disponibilizados pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municípios aos respectivos órgãos responsáveis pela educação e pela gestão dos recursos, na forma prevista no § 5o do art. 69 da Lei no 9.394, de 1996.
Portanto, diante de tanta clareza no tocante à exigência de se manter uma conta única de movimentação das verbas do FUNDEB, não podemos olvidar da má-fé dos requeridos em tentar chamuscar a devida transparência que se exige na gestão de bens públicos. Foi com esse e outros expedientes escusos que os demandados desviaram mais de um milhão de reais da conta do fundo.

Além do mais, houve pagamento de despesas contraídas em exercícios anteriores, o que burla os artigos 21, §2º da Lei 11.494/07 e art. 8º da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Basta ver que há nos autos uma ordem de pagamento em nome de Adailton Pereira de Sousa e outros no valor de R$ 42.046,49 às fls. 216 e 258, denominada “despesa de exercícios anteriores – vencimentos devidos a funcionários, diferença de salário/2007”.

Da mesma forma, à fl. 109, foram feitos outros lançamentos à conta do Fundo, relativos à despesas de exercícios anteriores, o que contraria o art. 21, §2º da Lei 11.494/07, in verbis:

Art. 21. Os recursos dos Fundos, inclusive aqueles oriundos de complementação da União, serão utilizados pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municípios, no exercício financeiro em que lhes forem creditados, em ações consideradas como de manutenção e desenvolvimento do ensino para a educação básica pública, conforme disposto no art. 70 da Lei nº 9.394, de 20 de dezembro de 1996.
§ 2o Até 5% (cinco por cento) dos recursos recebidos à conta dos Fundos, inclusive relativos à complementação da União recebidos nos termos do § 1o do art. 6o desta Lei, poderão ser utilizados no 1o (primeiro) trimestre do exercício imediatamente subseqüente, mediante abertura de crédito adicional. 

Repare que a regra é se valer do dinheiro para pagamento de despesas contraídas no “exercício financeiro em que lhes forem creditados” e a exceção é que até 5% dos recursos sejam utilizados no 1º trimestre do exercício imediatamente subsequente.

1.4 – DA FALTA DE PRESTAÇÃO DE CONTAS

Os demandados deixaram de prestar contas das verbas do FUNDEB até mesmo para o Promotor de Justiça que havia recomendado formalmente a divulgação de dados contábeis, conforme se verifica às fls. 20/21 e pelo termo de declarações de fls. 21/23.

Neste termo de declarações ficou claro que o Prefeito e demais demandados deixaram de cumprir a recomendação ministerial e ainda todos os ofícios expedidos pela AMPARA e pelo conselho de acompanhamento e controle social do FUNDEB.

Os documentos de fls. 11/18 dão conta da dificuldade imposta pelos gestores aos conselheiros e associados que pretendiam fiscalizar as verbas do FUNDEB e de fato não conseguiram executar essa missão diante da negativa dos demandados em enviar os dados contábeis do fundo.

Listamos novamente os ofícios que não foram respondidos pelos demandados:

a) ofício 003/2007 destinado ao secretário de administração Sr. José Edson F. Ribeiro, solicitando a remessa da planilha dos professores que recebem dos 60% do Fundeb;

b) ofício 003/2007 destinado à secretária de educação Sra. Genira Baiano da Penha, solicitando a remessa da planilha dos professores que recebem dos 60% do Fundeb;

c) ofício 012/2008 destinado à presidente do Conselho do Fundeb Sra. Maria Helena de Oliveira Brito, solicitando a remessa de planilhas acerca da receita e despesa referente aos exercícios 2007 e 2008, bem como os gastos específicos dos 60% e dos 40% do fundo;

d) ofício 012/2008 destinado ao secretário de administração Sr. José Edson F. Ribeiro, solicitando a remessa de planilhas acerca da receita e despesa referente aos exercícios 2007 e 2008, bem como os gastos específicos dos 60% e dos 40% do fundo;

e) ofício 012/2008 destinado à secretária de educação Sra. Genira Baiano da Penha, solicitando a remessa de planilhas acerca da receita e despesa referente aos exercícios 2007 e 2008, bem como os gastos específicos dos 60% e dos 40% do fundo; 

f) ofício 002/2007 endereçado ao secretário de administração  Sr. José Edson F. Ribeiro solicitando uma reunião para discussão do PCCS;

g) ofício nº 011/2008 de lavra do vereador Antonio Pereira de Oliveira solicitando do Prefeito Divino Pereira da Silva que agendasse uma reunião para tratar da “diferença do FUNDEB referente ao mês de maio a dezembro de 2008, pois esta diferença é direito dos professores”.

h) ofício nº 004/2008 endereço aos secretários de administração Sr.  José Edson F. Ribeiro e de educação Sra. Genira Baiano da Penha reiterando a solicitação de uma reunião para discussão do PCCS;

1.5 – DO DESVIO DE FINALIDADE

Os demandados valeram-se da verba do FUNDEB – Fundo de Desenvolvimento da Educação Básica para quitar despesas outras, não previstas no art. 71, da Lei 9.394/96, que disciplina quais são as ações de manutenção e desenvolvimento da educação básica – MDE e exige que 40% dos valores sejam utilizados nesta seara.

No item 10 do relatório técnico de fl. 982 foi esclarecido que os demandados se valeram de verbas exclusivas do FUNDEB (para ações de MDE) para pagamento de gêneros alimentícios, conforme notas fiscais de fls. 643/645, o que é vedado pelo art. 71, IV da LDB (Lei 9.394/96).

2 – DA COMPETÊNCIA DESTE JUÍZO.

O Fundo de Desenvolvimento do Ensino Básico - FUNDEB, instituído pela Lei nº 11.429/2007, em alguns Estados, recebe  complementação com recursos repassados pela União. Não é o caso do Estado do Tocantins. Portanto, logo de início, já se vê que não estamos diante de competência federal, pois não há interesse da União nestas verbas.

De outro lado, calha frisar que o Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação – FNDE, órgão responsável pela transferência dos recursos, tem entendimento de que não lhe compete fiscalizar a aplicação de recursos do FUNDEB, atividade que seria da alçada dos Tribunais de Contas Estaduais. Daí o interesse do TCE-TO em realizar a auditoria de regularidade nº 001/2008. 

Trilhando este entendimento acerca da competência deste juízo estadual, vejamos o que a própria Lei 11.494/07 dispõe:

Art. 26.  A fiscalização e o controle referentes ao cumprimento do disposto no art. 212 da Constituição Federal e do disposto nesta Lei, especialmente em relação à aplicação da totalidade dos recursos dos Fundos, serão exercidos:

I - pelo órgão de controle interno no âmbito da União e pelos órgãos de controle interno no âmbito dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios;

II - pelos Tribunais de Contas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, junto aos respectivos entes governamentais sob suas jurisdições;

III - pelo Tribunal de Contas da União, no que tange às atribuições a cargo dos órgãos federais, especialmente em relação à complementação da União. 

Art. 27. Os Estados, o Distrito Federal e os Municípios prestarão contas dos recursos dos Fundos conforme os procedimentos adotados pelos Tribunais de Contas competentes, observada a regulamentação aplicável. 

Parágrafo único.  As prestações de contas serão instruídas com parecer do conselho responsável, que deverá ser apresentado ao Poder Executivo respectivo em até 30 (trinta) dias antes do vencimento do prazo para a apresentação da prestação de contas prevista no caput deste artigo. 

Art. 28.  O descumprimento do disposto no art. 212 da Constituição Federal e do disposto nesta Lei sujeitará os Estados e o Distrito Federal à intervenção da União, e os Municípios à intervenção dos respectivos Estados a que pertencem, nos termos da alínea e do inciso VII do caput do  art. 34 e do inciso III do caput do art. 35 da Constituição Federal. 
Art. 29.  A defesa da ordem jurídica, do regime democrático, dos interesses sociais e individuais indisponíveis, relacionada ao pleno cumprimento desta Lei, compete ao Ministério Público dos Estados e do Distrito Federal e Territórios e ao Ministério Público Federal, especialmente quanto às transferências de recursos federais. 

§ 1o  A legitimidade do Ministério Público prevista no caput deste artigo não exclui a de terceiros para a propositura de ações a que se referem o inciso LXXIII do caput do art. 5º e o § 1º do art. 129 da Constituição Federal, sendo-lhes assegurado o acesso gratuito aos documentos mencionados nos arts. 25 e 27 desta Lei.

§ 2o  Admitir-se-á litisconsórcio facultativo entre os Ministérios Públicos da União, do Distrito Federal e dos Estados para a fiscalização da aplicação dos recursos dos Fundos que receberem complementação da União.

Firmando a competência deste juízo estadual, temos o seguinte precedente do STJ:

CONFLITO DE COMPETÊNCIA Nº 88.790 -RJ (2007/0187837-6) EMENTA PENAL. CONFLITO DE COMPETÊNCIA. CRIME DE RESPONSABILIDADE. MALVERSAÇÃO DE VERBAS DO FUNDEB. PREFEITO MUNICIPAL. NÃO-COMPLEMENTAÇÃO DO FUNDO PELA UNIÃO. NOVA SISTEMÁTICA TRAZIDA PELA LEI 11.494/07. PRESTAÇÃO DE CONTAS AO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO. AUSÊNCIA DE INTERESSE DA UNIÃO. INAPLICABILIDADE DA SÚMULA 208/STJ. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA ESTADUAL. 

1. O FUNDEB Fundo de Manutenção e Desenvolvimento da Educação Básica e de Valorização dos Profissionais da Educação atende a uma política nacional de educação, sendo regulamentado pela Lei 11.494/07, que revogou a Lei 9.424/96 do antigo FUNDEF Fundo de Manutenção e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorização do Magistério. 

2. Compete aos Tribunais de Contas da União fiscalizar o cumprimento do disposto no art. 212 da Constituição, que trata do sistema de ensino no país, na hipótese de haver complementação da União na composição do fundo, conforme dispõe o art. 26, inciso III, da Lei 11.494/07. 

3. Não ocorrendo a complementação do Fundo com recursos da União, inexiste o seu interesse direto na gestão desses recursos, sendo inaplicável a Súmula 208/STJ. 

4. Conflito conhecido para declarar a competência do Juízo de Direito da Vara Criminal da Comarca de Magé/RJ, ora suscitado. VOTO MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA (Relator): Inicialmente, verifica-se que os crimes de malversação de verbas do SUS e FUNDEF referem-se a processos licitatórios distintos e autônomos, conforme documentos de fls. 233/258, razão pela qual existe a possibilidade de desmembramento do feito em ações distintas. Desse modo, a questão a ser analisada neste conflito cinge-se à competência para processar e julgar o crime de malversação de verbas do FUNDEF. O FUNDEB Fundo de Manutenção e Desenvolvimento da Educação Básica e de Valorização dos Profissionais da Educação atende a uma política nacional de educação, sendo regulamentado pela Lei 11.494/07, que revogou a Lei 9.424/96 do antigo FUNDEF Fundo de Manutenção e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorização do Magistério. Ante a nova sistemática trazida pela Lei 11.494/07, que regulamenta o FUNDEB, deve-se verificar se o referido fundo necessita de complementação por parte da União para que se alcance o mínimo definido nacionalmente para cada aluno. A necessidade, ou não, de complementação determinará o Tribunal de Contas responsável pela fiscalização da prestação de contas. A nova lei regulamentadora do FUNDEB é expressa quanto à fiscalização dos recursos do fundo, consoante art. 26 da Lei 11.494/07, in verbis:  A fiscalização e o controle referentes ao cumprimento do disposto no art. 212 da Constituição Federal e do disposto nesta Lei, especialmente em relação à aplicação da totalidade dos recursos dos Fundos, serão exercidos: I -pelo órgão de controle interno no âmbito da União e pelos órgãos de controle interno no âmbito dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios; II -pelos Tribunais de Contas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, junto aos respectivos entes governamentais sob suas jurisdições; III - pelo Tribunal de Contas da União, no que tange às atribuições a cargo dos órgãos federais, especialmente em relação à complementação da União. Verifica-se, portanto, que, conforme dispositivo acima, o Tribunal de Contas da União fiscalizará a prestação de contas apenas quando houver a complementação pela União. No presente caso, não ocorreu a complementação do Fundo com recursos da União, inexistindo o interesse direto desta na gestão desses recursos. Assim sendo, a prestação de contas fica sob o encargo do Tribunal de Contas Estadual. Portanto, inaplicável à espécie a Súmula 208/STJ, pois não-configurada nenhuma das hipóteses de competência da Justiça Federal, prevista no art. 109, inciso IV, da Carta da República. Nesse sentido, manifestou-se este Superior Tribunal: 

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA. DESVIO DE VERBAS DO FUNDO DE DESENVOLVIMENTO DO ENSINO FUNDAMENTAL E VALORIZAÇÃO DO MAGISTÉRIO -FUNDEF. RECURSOS ORIGINÁRIOS DE RECEITAS ESTADUAIS E MUNICIPAIS. COMPLEMENTAÇÃO DA UNIÃO, NOS TERMOS DA LEI N.º 9.424/96. POSSIBILIDADE. MUNICÍPIO PAULISTA. AUSÊNCIA DE VERBA FEDERAL. JUSTIÇA COMUM ESTADUAL. 

1. Diante do disposto nos arts. 208 e 212, ambos da Constituição Federal, foi criado o Fundo de Desenvolvimento do Ensino Fundamental e Valorização do Magistério -FUNDEF, com o intuito de manter e desenvolver o ensino público fundamental, que restou substituído pelo Fundo de Manutenção e Desenvolvimento da Educação Básica e de Valorização dos Profissionais da Educação -FUNDEB, nos termos da Lei n.º 11.494/2007. 2. Os recursos originários do FUNDEF eram compostos de diversas fontes estaduais e municipais. A complementação de verbas federais somente ocorreria se o valor por aluno não atingisse o quantum definido pelo Presidente da República, conforme o preconizado no art. 6.º da Lei n.º 9.424/96. 3. Somente quando se constatar complementação de verba federal aos recursos FUNDEF se evidencia a competência da Justiça Federal para analisar possível desvio, bem como fiscalização pelo Tribunal de Contas da União, o que não ocorreu no caso em apreço. 

1. Conflito conhecido para declarar a competência do Juízo de Direito de Américo de Campos/SP. (CC 87.985/SP, Rel. Min. LAURITA VAZ, Terceira Seção, DJe 3/6/08) CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA ENTRE O TRIBUNAL DE JUSTIÇA E O TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL PREFEITO MUNICIPAL DESVIO DE VERBAS ORIUNDAS DO FUNDEF VERBAS QUE NÃO SOFRERAM COMPLEMENTAÇÃO POR PARTE DA UNIÃO AUSÊNCIA DE INTERESSE DA UNIÃO NO DESLINDE DO FEITO COMPETÊNCIA DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA. 1. Evidenciando-se que as verbas porventura desviadas pelo agente, na qualidade de Prefeito Municipal, oriundas do FUNDEF, não teriam sofrido qualquer complementação por parte da União, a Justiça Federal se mostra incompetente para prosseguir no feito. 2. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA ESTADUAL. (CC 39.514/RS, Rel. Min. JANE SILVA, Desembargadora Convocada do TJMG, Terceira Seção, DJ 21/2/08). Diante do exposto, conheço do conflito para declarar a competência do Juízo de Direito da Vara Criminal da Comarca de Magé/RJ, ora suscitado, para o qual, oportunamente, deverão ser encaminhados estes autos. É como voto.

Face ao exposto, convergindo a lei, a doutrina e a jurisprudência quanto à competência do juízo estadual na fiscalização de verbas do FUNDEB (quando não houver complementação da União), fixa-se a competência deste juízo para apreciar a matéria.

3 – DO DIREITO

3.1 – DA LEGITIMIDADE PASSIVA

Como visto, os demandados fizeram tabula rasa dos dispositivos de extração constitucional que impõem ao Administrador Público o dever de aplicar a parcela mínima de 60% para a valorização do magistério e dos outros 40% para outras ações de manutenção e desenvolvimento do ensino (MDE).

O Prefeito, a Secretária de Educação e o Secretário de Administração, na qualidade de gestores do Fundo, tinham a obrigação de cumprir a ordem pactuada na CR/88, na LDB e na Lei 11.494/07. O contador tem o dever funcional de cumprir as leis e de conhecer as regras de contabilidade.

Ademais, vale lembrar o que dispõe o art. 6º da Lei 4.717/65 (Lei da Ação Popular), que integra o microssistema da tutela coletiva brasileira:

Art. 6º A ação será proposta contra as pessoas públicas ou privadas e as entidades referidas no art. 1º, contra as autoridades, funcionários ou administradores que houverem autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado, ou que, por omissas, tiverem dado oportunidade à lesão, e contra os beneficiários diretos do mesmo.

Prefeito e secretários são os gestores do fundo, enquanto que o contador é o técnico responsável pelo adequado assessoramento contábil de tais políticos. Acontece que o contador assinou conjuntamente com o Prefeito os empenhos e as ordens de pagamento irregulares de fls. 216 e 258, ratificando, pois o ato ilícito. Seu nome ainda aparece na fl. 109 (comparativo de despesas orçamentárias), mas sem assinatura.

Os secretários constam diversas vezes como omissos no tocante ao dever de se dar ampla publicidade na gestão das verbas do FUNDEB, como ficou bem explicado no item 1.4.

Por tais motivos é que os demandados constam no pólo passivo desta ação civil pública.

3.2 – DOS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Em resumo, os fatos apontados nos itens 1.1 a 1.5 são: não aplicação do mínimo de 60% e 40% em ações de MDE, não criação e uso da conta única do FUNDEB, a falta de prestação de contas aos órgãos legitimados para efetuarem o controle dos gastos à conta do Fundo e o desvio de finalidade no uso de verbas do Fundo.

Conforme já delimitado no item 1.1 os demandados não aplicaram o mínimo de 60% das verbas do FUNDEB na valorização do magistério, e, segundo os cálculos dos técnicos do CAOP, os valores gastos compreendem apenas 37,05%.

Apurou-se, ainda (item 1.2), que o município dispunha de uma receita total de R$ 1.991.882,89 e foram aplicados em outras ações de MDE apenas 11,65% dos recursos recebidos, ou seja, R$ 232.170,11. 

Segundo o art. 10, “caput” e inciso IX da Lei 8.429/92:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesão ao erário qualquer ação ou omissão, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento ou dilapidação dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1º desta lei, e notadamente:

IX - ordenar ou permitir a realização de despesas não autorizadas em lei ou regulamento;

As ações dos réus causaram perda patrimonial à conta do Fundo Especial do FUNDEB, pois não foram aplicadas as verbas mínimas de 60% e 40% na finalidade pré-determinada pela Lei 11.494/07.

Ora, mais de um milhão de reais simplesmente desapareceram dos cofres públicos.

Os técnicos em contabilidade comprovaram que deveria haver uma sobra de recursos no valor de R$ 1.021.583,33.

No entanto, segundo restou apurado, o próprio prefeito que sucedeu o primeiro réu, afirmou à fl. 32 que não foram deixados “recursos em caixa, compatíveis e suficientes para os respectivos pagamentos”.  

Os saldos bancários estão em anexo e basta uma simples visualização para extrair que não houve sobra de recursos compatíveis com o desvio de verbas engendrado.

A conta do Banco do Brasil nº 40944-8, fl. 880, é clara no sentido de que no dia 31/12/2008 o saldo era R$ 0,00, afinal, foi feita uma transferência três dias antes no valor de R$ 27.200,00, limpando a aludida conta antes da virada do ano.

Não é diferente o saldo da conta do Banco do Brasil, nº 17201-4, no dia 31/12/2008, de fl. 911, cujo saldo é de apenas R$ 2,97. Importa registrar que em apenas um dia, desapareceram R$ 25.310,00, que haviam sido transferidos no dia anterior.

Na conta nº 540003-1, do Banco Bradesco, fl. 924, os demandados deixaram o valor irrisório de R$ 527,12 no dia 31/12/2008.

Da mesma forma a conta nº 540988-8, do Banco Bradesco, fl. 937, cujo saldo, no dia 31/12/2008, era de R$ 96,06. 

Nestas duas contas do Bradesco o que mais assusta é a quantidade de SAQUES COM CHEQUES feitos na “boca do caixa”, que fizeram desaparecer milhares de reais dos cofres públicos e manter as crianças de Aragominas no escuro da corrupção.

Claro está, portanto, que os demandados desviaram mais de um milhão de reais dos cofres públicos e as provas são documentais, de difícil contestação. 

Alternativamente, os réus violaram o art. 11, “caput” e inciso I da Lei 8.429/92, in verbis:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da administração pública qualquer ação ou omissão que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade às instituições, e notadamente: 

I - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de competência;

Com relação à obrigatoriedade de se manter uma conta única e específica para as transações à conta do Fundo, já transcrevemos, no item 1.3, todos os artigos de Lei que preveem tal exigência.

Não se trata de mera irregularidade, mas de ato doloso que visa dificultar a fiscalização das verbas do FUNDEB. Tanto dificulta o controle que a AMPARA e o Conselho do FUNDEB nunca tiveram acesso a tais dados.

Evidente que essa conduta dolosa de abrir várias contas bancárias dificulta sobremaneira a fiscalização e ofende a todos os artigos citados no item 1.3.

Ficou comprovado que os réus abriram as contas descritas à fl. 32, ou seja, duas no Banco do Brasil (nº 40944-8 e 17201-4) e duas contas no BRADESCO (nº 540003-1 e 540988-8).

Por conseguinte, houve afronta do art. 11, “caput” e inciso I da Lei 8.429/92, in verbis:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da administração pública qualquer ação ou omissão que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade às instituições, e notadamente: 

I - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de competência;

Quanto à falta de prestação de contas exposta no item 1.4, evidente que essa conduta de menoscabo das instituições de controle não pode ser vista como mera irregularidade.

Os demandados deixaram de prestar contas das verbas do FUNDEB até mesmo para o Promotor de Justiça que havia recomendado formalmente a divulgação de dados contábeis, conforme se verifica às fls. 20/21 e pelo termo de declarações de fls. 21/23.

Neste termo de declarações ficou claro que o Prefeito e demais demandados deixaram de cumprir a recomendação ministerial e ainda todos os ofícios expedidos pela AMPARA e pelo conselho de acompanhamento e controle social do FUNDEB.

Os documentos de fls. 11/18 dão conta da dificuldade imposta pelos gestores aos conselheiros e associados que pretendiam fiscalizar as verbas do FUNDEB e de fato não conseguiram executar essa missão diante da negativa dos demandados em enviar os dados contábeis do fundo. 

Gritante, portanto, a violação da norma descrita no art. 25, “caput” da Lei 11.494/07:

Art. 25.  Os registros contábeis e os demonstrativos gerenciais mensais, atualizados, relativos aos recursos repassados e recebidos à conta dos Fundos assim como os referentes às despesas realizadas ficarão permanentemente à disposição dos conselhos responsáveis, bem como dos órgãos federais, estaduais e municipais de controle interno e externo, e ser-lhes-á dada ampla publicidade, inclusive por meio eletrônico.

Ao violarem tais regras, os réus incidiram na prática de improbidade administrativa descrita no artigo 11, “caput e inciso V da Lei 8.429/92, veja:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da administração pública qualquer ação ou omissão que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade às instituições, e notadamente: 

V - negar publicidade aos atos oficiais;

Também ficou comprovado no item 1.5 que houve desvio de finalidade com as verbas do Fundo, causando o malbaratamento da coisa pública em prejuízo da educação.

Os demandados valeram-se da verba do FUNDEB – Fundo de Desenvolvimento da Educação Básica para quitar despesas outras, não previstas no art. 71, da Lei 9.394/96, que disciplina quais são as ações de manutenção e desenvolvimento da educação básica – MDE e exige que 40% dos valores sejam utilizados nesta seara.

No item 10 do relatório técnico de fl. 982 foi esclarecido que os demandados se valeram de verbas exclusivas do FUNDEB (para ações de MDE) para pagamento de gêneros alimentícios, conforme notas fiscais de fls. 643/645, o que é vedado pelo art. 71, IV da LDB (Lei 9.394/96).

Em relação aos 40%, para que não fique nenhuma dúvida sobre o uso irregular destas verbas do FUNDEB, transcrevemos o art. 70 e o art. 71 da LDB, que são esclarecedores no que tange às ações consideradas de MDE:

Art. 70. Considerar-se-ão como de manutenção e desenvolvimento do ensino as despesas realizadas com vistas à consecução dos objetivos básicos das instituições educacionais de todos os níveis, compreendendo as que se destinam a:

I - remuneração e aperfeiçoamento do pessoal docente e demais profissionais da educação;

II - aquisição, manutenção, construção e conservação de instalações e equipamentos necessários ao ensino;

III – uso e manutenção de bens e serviços vinculados ao ensino;

IV - levantamentos estatísticos, estudos e pesquisas visando precipuamente ao aprimoramento da qualidade e à expansão do ensino;

V - realização de atividades-meio necessárias ao funcionamento dos sistemas de ensino;

VI - concessão de bolsas de estudo a alunos de escolas públicas e privadas;

VII - amortização e custeio de operações de crédito destinadas a atender ao disposto nos incisos deste artigo;

VIII - aquisição de material didático-escolar e manutenção de programas de transporte escolar.

Art. 71. Não constituirão despesas de manutenção e desenvolvimento do ensino aquelas realizadas com:

I - pesquisa, quando não vinculada às instituições de ensino, ou, quando efetivada fora dos sistemas de ensino, que não vise, precipuamente, ao aprimoramento de sua qualidade ou à sua expansão;

II - subvenção a instituições públicas ou privadas de caráter assistencial, desportivo ou cultural;

III - formação de quadros especiais para a administração pública, sejam militares ou civis, inclusive diplomáticos;

IV - programas suplementares de alimentação, assistência médico-odontológica, farmacêutica e psicológica, e outras formas de assistência social;

V - obras de infra-estrutura, ainda que realizadas para beneficiar direta ou indiretamente a rede escolar;

VI - pessoal docente e demais trabalhadores da educação, quando em desvio de função ou em atividade alheia à manutenção e desenvolvimento do ensino.

Como se infere das despesas realizadas pelos réus com a verba dos 40% do FUNDEB, fica claro que eles agiram dolosamente e ignoraram a obrigação dos gestores de dinheiro público, aplicando verbas destinadas à educação para outras finalidades, bem menos educativas. Trata-se do conceito de desvio de finalidade.

Na lição de BANDEIRA DE MELLO
, “...entende-se por desvio de poder a utilização de uma competência em desacordo com a finalidade que lhe preside a instituição” ou “há desvio de poder, e, portanto, invalidade, quando o agente se serve de um ato para satisfazer finalidade alheia à natureza do ato utilizado”.

O desvio de poder ou de finalidade, significa a violação ideológica ou moral da lei, colimando o administrador fim não queridos pelo legislador. “Há um desvirtuamento da competência, utilizando-se o administrador de uma competência legal a ele atribuída para atingir finalidades que não podem ser atingidas, ou que, sendo possíveis, não podem sê-lo por aquela via
”. É que o desvio de finalidade configura-se tanto quando o agente, no exercício de uma competência, persegue um fim alheio a qualquer interesse público, ou seja, de índole privada, quanto quando o fim perseguido, embora público, não é aquele especificado pela norma de competência.

O desvio de poder pode advir de uma conduta comissiva ou omissiva do agente. “É que o agente público pode se omitir na prática de determinado ato necessário à satisfação do interesse público, animado por intuito de perseguição ou favoriatismo, desvirtuando-se da finalidade eleita pela regra de competência
”.

Finalmente, merece menção o fato de que a teoria do desvio de poder, após ampla acolhida por parte da doutrina e da jurisprudência pátrias, foi introduzida no sistema jurídico brasileiro pela Lei 4.717/65, que regula ação popular, elencando em seu art. 2º, "e", e parágrafo único, "e", o desvio de finalidade como vício capaz de tornar nulo determinado ato administrativo. 

Nesse sentido, importante registrar o que dispõe o art. 2º da Lei da Ação Popular (Lei 4.717/65), que, ao lado do CDC, do ECA, da Lei 7.347/85, Lei 8.429/92, entre outras, integra o denominado microssistema da tutela coletiva, logo, aplicável para o caso em espécie:

Art. 2º São nulos os atos lesivos ao patrimônio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos casos de: a) incompetência; b) vício de forma; c) ilegalidade do objeto; d) inexistência dos motivos; e) desvio de finalidade.

Parágrafo único. Para a conceituação dos casos de nulidade observar-se-ão as seguintes normas: a) a incompetência fica caracterizada quando o ato não se incluir nas atribuições legais do agente que o praticou; b) o vício de forma consiste na omissão ou na observância incompleta ou irregular de formalidades indispensáveis à existência ou seriedade do ato; c) a ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato importa em violação de lei, regulamento ou outro ato normativo; d) a inexistência dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de direito, em que se fundamenta o ato, é materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado obtido; e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, na regra de competência.

Art. 4º São também nulos os seguintes atos ou contratos, praticados ou celebrados por quaisquer das pessoas ou entidades referidas no art. 1º. 

I - A admissão ao serviço público remunerado, com desobediência, quanto às condições de habilitação, das normas legais, regulamentares ou constantes de instruções gerais.

II - A operação bancária ou de crédito real, quando: a) for realizada com desobediência a normas legais, regulamentares, estatutárias, regimentais ou internas; b) o valor real do bem dado em hipoteca ou penhor for inferior ao constante de escritura, contrato ou avaliação.

Percebe-se, portanto, que as transações bancárias efetuadas com desvio de finalidade e em desrespeito às prescrições legais, tais quais as compras de alimentos em violação aos artigos 70 e 71 da LDB são nulas. No entanto, evidente que de nada adiantaria anular-se tais atos nesta quadra, após o pagamento das notas fiscais e o consumo dos alimentos, restando tão somente a obrigação do ressarcimento do dano ao erário.  

Assim sendo, resta patente que os demandados desconsideraram a força normativa da Constituição
 (haja vista que os preceptivos violados são de observância cogente e estritamente vinculada, ou seja, não permitem margem de discricionariedade), bem como o princípio da máxima efetividade das normas constitucionais (que impõe a todos o dever de buscar a mais ampla efetividade social das normas constitucionais).

A conduta dos réus agrediu a ordem jurídica global, atingindo diretamente um indelével direito fundamental – o direito fundamental à educação –, que a própria Constituição Federal, antevendo graves atentados como o ora denunciado, estabeleceu que nestes casos poderá ocorrer até mesmo a drástica medida da intervenção estadual no município. Veja-se o comando da Carta Magna:

Art. 35.  O Estado não intervirá em seus Municípios, nem a União nos Municípios localizados em Território Federal, exceto quando: III - não tiver sido aplicado o mínimo exigido da receita municipal na manutenção e desenvolvimento do ensino e nas ações e serviços públicos de saúde;

Ademais, importa registrar que a Constituição Federal de 1988, em seu art. 37, § 4º, dispõe que: “A administração pública, direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios
 da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiência e, também, ao seguinte:

§ 4º. Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação prevista em lei, sem prejuízo da ação penal cabível.

Com escopo de conferir densidade normativa ao indigitado preceito constitucional, o legislador infraconstitucional editou a Lei 8429/92 (Lei de Improbidade Administrativa – LIA), que dispôs sobre as sanções aplicáveis aos agentes públicos, nos casos de improbidade no exercício de mandato, cargo, emprego ou função na administração pública direta, indireta ou fundacional.

Este desvio de finalidade incursionou os réus nos seguintes artigos:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesão ao erário qualquer ação ou omissão, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento ou dilapidação dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1º desta lei, e notadamente:

IX - ordenar ou permitir a realização de despesas não autorizadas em lei ou regulamento;

As ações dos réus causaram perda patrimonial à conta do Fundo Especial do FUNDEB, pois não foram aplicadas as verbas na destinação adequada e pré-determinada pela Lei 11.494/07.

Alternativamente, os réus violaram o art. 11, “caput” e inciso I da Lei 8.429/92, in verbis:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da administração pública qualquer ação ou omissão que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade às instituições, e notadamente: 

I - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de competência;

Nesse passo, especificamente no que se refere aos atos que atentam contra os princípios norteadores da Administração Pública (art. 11 da LIA), cumpre fazer alguns esclarecimentos.

Como é cediço, as improbidades administrativas consistentes na prática de atos que atentam contra os princípios da Administração Pública não pressupõem dano ao erário e tampouco o enriquecimento ilícito do agente ímprobo (conforme ensinam a doutrina e a jurisprudência pacíficas). Basta, para caracterizar a conduta ilegal, a adequação da conduta ímproba à norma do art. 11 da Lei 8429/92, isto é, que se demonstre a ocorrência de lesão aos princípios da Administração Pública (como ficou suficientemente demonstrado no presente caso).

Nessa quadra, insta reconhecer que o art. 21, inciso I, da LIA não admite outra interpretação (Art. 21. A aplicação das sanções previstas nesta lei independe: I - da efetiva ocorrência de dano ao patrimônio público; I - da efetiva ocorrência de dano ao patrimônio público, salvo quanto à pena de ressarcimento; (Redação dada pela Lei nº 12.120, de 2009). 
Dirimindo todas as dúvidas que ainda possam remanescer, ao comentar o preceptivo supratranscrito, MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO ensina que:

(...) o que quis dizer o legislador, com a norma do artigo 21, I, é que as sanções podem ser aplicadas mesmo que não ocorra dano ao patrimônio econômico. É exatamente o que ocorre ou pode ocorrer com os atos de improbidade previstos no artigo 11, por atentado aos princípios da Administração Pública. A autoridade pode, por exemplo, praticar ato visando a fim proibido em lei ou diverso daquele previsto na regra de competência (inciso I do art. 11); esse ato pode não resultar em qualquer prejuízo para o patrimônio público, mas ainda assim constituir ato de improbidade, porque fere o patrimônio moral da instituição, que abrange as idéias de honestidade, boa-fé, lealdade, imparcialidade.

Diante desse panorama normativo, delineado pela Constituição Federal e pela Lei 8429/92, conclui-se, como já anunciado, que a ação e omissão dos réus, afrontou em demasia a ordem jurídica global, contrariando diretamente os vetores da legalidade
 (por haver feito tabula rasa de inúmeros dispositivos constitucionais), da moralidade
 (conquanto os demandados tenham desprezado absolutamente o elemento ético de sua conduta) e da eficiência
 (pois a omissão dos demandados certamente colaborou para a deficiência da prestação dos serviços públicos essenciais de educação e saúde, que configuram direitos fundamentais dos cidadãos).

Nesse átimo, calha fazer referência a alguns julgados que vislumbraram como ato de improbidade administrativa a omissão do administrador público em respeitar os comandos constitucionais mencionados (art. 212 e 198, § 2º, III, da CF, c/c art. 77, III, do ADCT): Agravo Regimental na Remessa Ex Officio nº 2002.35.00.000085-0/GO, 6ª Turma do TRF da 1ª Região, Rel. Maria Isabel Gallotti Rodrigues, Rel. Convocado Leão Aparecido Alves. j. 14.08.2006, DJU 25.09.2006; Agravo de Instrumento nº 67150/PE (2006.05.00.008274-4), 2ª Turma do TRF da 5ª Região, Rel. Edílson Nobre. j. 13.03.2007, unânime, DJU 11.04.2007.

No mesmo sentido o TJ-GO, pela 5ª Turma julgadora, acolheu recurso do Ministério Público e condenou o ex-prefeito de Nova Aurora-Go à suspensão de direitos políticos por 3 anos dentre outras sanções, pelo fato de não ter aplicado o percentual de 25% (vinte e cinco por cento) na educação. Asseveraram os julgadores que não se pode dizer que é simplesmente inábil o administrador que fere frontalmente os princípios de administração, desviando verbas destinadas à educação, em total desacordo com a legislação, não justificando afirmar que agiu em prol do próprio município. O acórdão foi proferido na AP n.º 109872-9/188. Apelação Cível impetrada pelo Promotor de Justiça da Comarca de Goiandira, Dr. Fernando Gomes Rosa.

 É patente, pois, o dolo do administrador. Todavia, ainda que assim não fosse, seria o caso de trazer a baila o novel entendimento firmado pelo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA (especialmente como se infere da ementa subscrita pela notável Ministra ELIANA CALMON, relatora do Recurso Especial nº 708170/MG), sobre os atos de improbidade administrativa que importam em violações aos princípios administrativos. Segundo esta moderna concepção, após tantos anos de vigência da Constituição Federal e das Leis de Improbidade Administrativa e de Responsabilidade Fiscal, não é crível supor que escancaradas agressões aos princípios administrativos (que devem ser aferidas no aspecto objetivo) sejam vistas como “meras irregularidades”. Pela importância ímpar deste entendimento, reproduzem-se abaixo algumas ementas:

ADMINISTRATIVO - AÇÃO CIVIL PÚBLICA - ATO DE IMPROBIDADE - EX-PREFEITO - CONTRATAÇÃO DE SERVIDORES MUNICIPAIS SOB O REGIME EXCEPCIONAL TEMPORÁRIO - INEXISTÊNCIA DE ATOS TENDENTES À REALIZAÇÃO DE CONCURSO PÚBLICO DURANTE TODO O MANDATO - OFENSA AOS PRINCÍPIOS DA LEGALIDADE E DA MORALIDADE. 1. Por óbice da Súmula 282/STF, não pode ser conhecido recurso especial sobre ponto que não foi objeto de prequestionamento pelo Tribunal a quo. 2. Para a configuração do ato de improbidade não se exige que tenha havido dano ou prejuízo material, restando alcançados os danos imateriais. 3. O ato de improbidade é constatado de forma objetiva, independentemente de dolo ou de culpa e é punido em outra esfera, diferentemente da via penal, da via civil ou da via administrativa. 4. Diante das Leis de Improbidade e de Responsabilidade Fiscal, inexiste espaço para o administrador “desorganizado” e “despreparado”, não se podendo conceber que um Prefeito assuma a administração de um Município sem a observância das mais comezinhas regras de direito público. Ainda que se cogite não tenha o réu agido com má-fé, os fatos abstraídos configuram-se atos de improbidade e não meras irregularidades, por inobservância do princípio da legalidade. 5. Recurso especial conhecido em parte e, no mérito, improvido. (STJ. Recurso Especial nº 708170/MG (2004/0171187-2). Rel. Min. Eliana Calmon. Decisão Unânime, DJ 19.12.2005).

ADMINISTRATIVO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DESPESAS DE VIAGEM. PRESTAÇÃO DE CONTAS. IRREGULARIDADE. LESÃO A PRINCÍPIOS ADMINISTRATIVOS. ELEMENTO SUBJETIVO. DANO AO ERÁRIO. COMPROVAÇÃO. DESNECESSIDADE. (...). 1. A lesão a princípios administrativos contida no art. 11 da Lei nº 8.429/92 não exige dolo ou culpa na conduta do agente nem prova da lesão ao erário público. Basta a simples ilicitude ou imoralidade administrativa para restar configurado o ato de improbidade. Precedente da Turma. 2. (..). 3. Segundo o art. 11 da Lei 8.429/92, constitui ato de improbidade que atenta contra os princípios da Administração Pública qualquer ação ou omissão que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade às instituições, notadamente a prática de ato que visa fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto na regra de competência (inciso I), (...). (STJ. Recurso Especial nº 880662/MG (2006/0170488-9). Rel. Min. Castro Meira. Decisão Unânime, DJ 01.03.2007).

ADMINISTRATIVO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LESÃO A PRINCÍPIOS ADMINISTRATIVOS. ELEMENTO SUBJETIVO. COMPROVAÇÃO. DESNECESSIDADE. 1. A lesão a princípios administrativos contida no art. 11 da Lei nº 8.429/92 não exige dolo ou culpa na conduta do agente, nem prova da lesão ao Erário Público. Basta a simples ilicitude ou imoralidade administrativa para restar configurado o ato de improbidade. 2. Recurso especial improvido. (STJ. Recurso Especial nº 826678/GO (2006/0031998-7). Decisão Unânime, DJ 23.10.2006).

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LESÃO A PRINCÍPIOS ADMINISTRATIVOS. AUSÊNCIA DE DANO AO ERÁRIO. 1. A lesão a princípios administrativos contida no art. 11 da Lei nº 8.429/92 não exige dolo ou culpa na conduta do agente, nem prova da lesão ao erário público. Basta a simples ilicitude ou imoralidade administrativa para restar configurado o ato de improbidade. Caso reste demonstrada a lesão, e somente neste caso, o inciso III, do art. 12 da Lei nº 8.429/92 autoriza seja o agente público condenado a ressarcir o erário. 2. Se não houver lesão, ou se esta não restar demonstrada, o agente poderá ser condenado às demais sanções previstas no dispositivo como a perda da função pública, a suspensão dos direitos políticos, a impossibilidade de contratar com a administração pública por determinado período de tempo, dentre outras. (...). (STJ. Recurso Especial nº 650674/MG (2004/0029558-5). Decisão Unânime, DJ 01.08.2006).

Sobre esta questão, exalta-se a sempre lembrada doutrina do professor HUGO NIGRO MAZZILLI:

O administrador público não está lidando com bens seus, e sim com bens coligidos com muito sacrifício pela coletividade, dos quais ele espontaneamente pediu para cuidar, e ainda é remunerado para isso. Assim o administrador não tem o direito de ser negligente com recursos públicos; pode até sê-lo em sua vida privada, nunca com recursos da coletividade. Ele concorreu a um cargo público ou foi eleito ou nomeado para ele; ao tomar posse, imediatamente assumiu um dever jurídico, mais do que meramente moral, um dever que tem sanção: assumiu o dever de não ser negligente, de não ser desidioso, de não ser imprudente com os recursos da coletividade, que ele escolheu gerir. Se ele é imprudente, desidioso ou negligente, ele é desonesto – assim o considera o art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa. (...) um administrador honesto é zeloso – isso faz parte da definição do administrador. Ser honesto é pressuposto de quem exerça cargo público; não é qualidade.

Em linhas conclusivas, por se adequar perfeitamente ao caso sub judice, faz-se necessário consignar alguns excertos do voto do Min. CELSO DE MELLO, proferido no julgamento do MS nº 27141 MC/DF (no dia 22 de fevereiro de 2008), onde o distinto magistrado deixou assente primorosas lições sobre a constitucionalização da moralidade administrativa e o império da Constituição sobre tudo e todos. In ipsis litteris:

Ninguém está acima da Constituição e das leis da República. Todos, sem exceção, são responsáveis perante a coletividade, notadamente quando se tratar da efetivação de gastos que envolvam e afetem a despesa pública. Esta é uma incontornável exigência de caráter ético-jurídico imposta pelo postulado da moralidade administrativa.

Sabemos todos que o cidadão tem o direito de exigir que o Estado seja dirigido por administradores íntegros, por legisladores probos e por juízes incorruptíveis, que desempenhem as suas funções com total respeito aos postulados ético-jurídicos que condicionam o exercício legítimo da atividade pública. O direito ao governo honesto – nunca é demasiado reconhecê-lo - traduz uma prerrogativa insuprimível da cidadania.

O sistema democrático e o modelo republicano não admitem - nem podem tolerar - a existência de regimes de governo sem a correspondente noção de fiscalização e de responsabilidade. Nenhum membro de qualquer instituição da República, por isso mesmo, pode pretender-se excluído da crítica social ou do alcance do controle fiscalizador da coletividade e dos órgãos estatais dele incumbidos.

A imputação, a qualquer agente estatal, de atos que importem em transgressão às leis revela-se fato que assume, perante o corpo de cidadãos, a maior gravidade, a exigir, por isso mesmo, por efeito de imposição ética emanada de um dos dogmas essenciais da República, a plena apuração e o esclarecimento da verdade, tanto mais se se considerar que o Parlamento recebeu, dos cidadãos, não só o poder de representação política e a competência para legislar, mas, também, o mandato para fiscalizar os órgãos e agentes dos demais Poderes.

Não se poderá jamais ignorar que o princípio republicano consagra o dogma de que todos os agentes públicos – legisladores, magistrados e administradores – são responsáveis perante a lei e a Constituição, devendo expor-se, plenamente, às conseqüências que derivem de eventuais comportamentos ilícitos.

A submissão de todos à supremacia da Constituição e aos princípios que derivam da ética republicana representa o fator essencial de preservação da ordem democrática, por cuja integridade devemos todos velar, enquanto legisladores, enquanto magistrados ou enquanto membros do Poder Executivo.

Não foi por outro motivo que o Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao analisar a extensão do princípio da moralidade - que domina e abrange todas as instâncias de poder -, proclamou que esse postulado, enquanto valor constitucional revestido de caráter ético-jurídico, condiciona a legitimidade e a validade de quaisquer atos estatais:

“A atividade estatal, qualquer que seja o domínio institucional de sua incidência, está necessariamente subordinada à observância de parâmetros ético-jurídicos que se refletem na consagração constitucional do princípio da moralidade administrativa. Esse postulado fundamental, que rege a atuação do Poder Público, confere substância e dá expressão a uma pauta de valores éticos sobre os quais se funda a ordem positiva do Estado.

O princípio constitucional da moralidade administrativa, ao impor limitações ao exercício do poder estatal, legitima o controle jurisdicional de todos os atos do Poder Público que transgridam os valores éticos que devem pautar o compor​tamento dos agentes e órgãos governamentais.”

(RTJ 182/525-526, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno).

4 - DO EFETIVO PREJUÍZO CAUSADO.

Conforme apurado pela equipe de técnicos do CAOP/MPTO, os réus causaram um efetivo prejuízo ao erário.

As condutas aqui narradas em sua totalidade causaram lesão aos cofres públicos, sendo necessário, portanto o ressarcimento ao ente estatal que se viu despojado de seus recursos irregularmente.

Pelos documentos carreados aos autos, tem-se certeza dos valores do prejuízo causado pelo ex-prefeito e pelos demais réus ao burlarem regras da Lei 11.494/07, Lei de Responsabilidade Fiscal e por simplesmente sacarem na “boca do caixa” milhares de reais preenchidos por meio de cheques. Portanto, uma vez demonstrado o valor do prejuízo, os demandados devem efetuar seu ressarcimento.

Portanto, o efetivo prejuízo sofrido pelo ente público diante de todos os fatos narrados remonta a quantia total de R$ 1.021.583,33 (um milhão, vinte e um mil, quinhentos e oitenta e três reais e trinta e três centavos).

5 - DA NECESSÁRIA IMPOSIÇÃO DE SANÇÕES AOS RÉUS - PERDA DOS DIREITOS POLÍTICOS, DA FUNÇÃO PÚBLICA E APLICAÇÃO DE MULTA.

Conforme apurado, o erário municipal sofreu um prejuízo total no montante de R$ 1.021.583,33 (um milhão, vinte e um mil, quinhentos e oitenta e três reais e trinta e três centavos).

Faz-se necessário, portanto, a recomposição ao erário dos valores ilicitamente auferidos pelos Requeridos os quais deverão ser devidamente ressarcidos ao erário com seus valores devidamente atualizados. 

As condutas ora constatadas, a par de submeterem o agente ímprobo ao ressarcimento do dano, também devem obrigar-lhe o pagamento de multa civil, bem como a perda da função pública e impedimento de contratar com o poder público conforme prescrito no art.12, da lei de improbidade:

O eminente mestre Fábio Medina Osório, em sua brilhante obra, lembra que: “impossível ao julgador, por critérios de conveniência e oportunidade, deixar de impor multa civil nas hipóteses de improbidade administrativa. Também se mostra inviável ao julgador fundamentar a exclusão da multa civil com base em suposta pequena dimensão do fato, ou ausência de danos ao erário, ou reduzida reprovabilidade social da conduta
”.

A multa civil deverá ser sempre aplicada, sob pena de restar configurado apenas o ressarcimento como pena ao patrimônio do ímprobo, eis que o ressarcimento nada mais é do que o próprio patrimônio do Poder Público, deixando pairar um certo ar de impunidade, já que seu patrimônio particular será sempre o mesmo, diminuindo somente aquilo que outrora não lhe pertencia.

De conseguinte, considerando que a multa civil deverá ser medida de acordo com a conduta do agente e ainda os reflexos de seus atos na sociedade, o que no caso concreto nos remete a atos que causaram efeitos nefastos no erário municipal, constituindo todos além de improbidade administrativa verdadeiros crimes o quais inclusive vem sendo investigados no âmbito penal, por meio de processo crime já ajuizado nesta comarca.

Quanto à perda da função pública e direitos políticos, óbvio, justo e certo, que aos que praticarem atos de improbidade administrativa, por terem de modo geral lesado a própria coletividade, não poderão continuar em suas respectivas funções públicas. Desta feita, esta sanção deverá ser aplicada ao ímprobo, conjuntamente com a “suspensão dos direitos políticos”, eis que não pode exercer funções públicas quem está impossibilitado de exercer os atos de cidadania.

6- DA INDISPONIBILIDADE DE BENS.

Diz o artigo 5º da Lei de Improbidade que “ocorrendo lesão ao patrimônio público por ação ou omissão, dolosa ou culposa, do agente ou de terceiros, dar-se-á integral ressarcimento do dano”. Essa norma é complementada pelo art. 7º, que estabelece a possibilidade de se decretar a indisponibilidade de bens do autor do ato ímprobo, com o fito de assegurar o integral ressarcimento pela prática do ato de improbidade administrativa.

A decretação de indisponibilidade dos bens dos requeridos é medida salutar que visa assegurar o resultado prático do processo. Fazem-se presentes os requisitos para a concessão da medida cautelar, quais sejam, o fumus boni juris e o periculum in mora. Vejamos o que diz a jurisprudência:

A indisponibilidade dos bens exsurge como uma providência cautelar obrigatória, cujo desiderato é assegurar a eficácia dos provimentos condenatórios patrimoniais, evitando-se práticas ostensivas, fraudulentas ou simuladas de dissipação patrimonial, com o fim de redução do ímprobo a estado de insolvência para frustrar a reversão encartada no art. 18 da Lei Federal nº 8.429/92.

Embora se trate de medida reconhecidamente severa e excepcional, não se exige prova cabal, mas elementos razoáveis configuradores da lesão. Abrandados estão os requisitos do fumus boni juris e do periculum in mora para a concessão da medida. A lei presume-os ao autorizar a indisponibilidade, porquanto a medida acautelatória tende à garantia da execução da sentença, tendo como requisitos específicos evidências de enriquecimento ilícito ou lesão ao erário, pairando indiferente que haja fundado receio de fraude ou insolvência, porque o perigo é ínsito, sendo lapidar o posicionamento do renomado EMERSON GARCIA
:

“Quanto ao periculum in mora, parte da doutrina se inclina no sentido de sua implicitude, de sua presunção pelo art. 7º da Lei de Improbidade, o que dispensaria o autor de demonstrar a intenção de o agente dilapidar ou desviar o seu patrimônio com vistas a afastar a reparação do dano. Neste sentido, argumenta Fábio Osório Medina que 'O periculum in mora emerge, via de regra, dos próprios termos da inicial, da gravidade dos fatos, do montante, em tese, dos prejuízos causados ao erário', sustentando, outrossim, que a 'indisponibilidade patrimonial é medida obrigatória, pois traduz conseqüência jurídica do processamento da ação, forte no art. 37, § 4º, da Constituição Federal'. De fato, exigir a prova, mesmo que indiciária, da intenção do agente de furtar-se à efetividade da condenação representaria, do ponto de vista prático, o irremediável esvaziamento da indisponibilidade perseguida em nível constitucional e legal. Como muito bem percebido por José Roberto dos Santos Bedaque, a indisponibilidade prevista na Lei de Improbidade é uma daquelas hipóteses nas quais o próprio legislador dispensa a demonstração do perigo de dano. Deste Modo, em vista da redação imperativa adotada pela Constituição Federal (art.  37, § 4º) e pela própria Lei de Improbidade (art. 7º), cremos acertada tal orientação, que se vê confirmada pela melhor jurisprudência.”

Neste diapasão, tem aquilatado seus arestos a jurisprudência pátria:

“O primeiro situa-se na circunstância de que há indícios da prática dos atos de improbidade administrativa; O segundo repousa no dano em potencial que decorre da demora no trâmite das ações principais, de modo que, se não seqüestrados os bens, o apelante poderia deles desfazer-se, tornando-se ineficazes os pedidos nas ações civis públicas” (TJSC – 2a C. Cível Esp. – Ap. 88.077511-0 (47,2416), j. 6.8.1998, rel. Des. Nélson Schaefer Martins). 

E ainda:

“DESNECESSIDADE DE NOTIFICAÇÃO PRÉVIA PARA FIM DE PEDIDO DE INDISPONIBILIDADE DE BENS EM SEDE DE AÇÃO CIVIL PÚBLICA DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA INTERPRETAÇÃO SISTEMÁTICA DO MICROSISTEMA PROCESSUAL DE TUTELA COLETIVA. O microssistema de tutela processual coletiva (art. 7o da Lei n. 8.429/92 cumulado com o art. 12 da Lei n. 7.347/85), por força da relevância do direito tutelado conjugado com risco de grave lesão, admite e legitima, na hipótese de lesão ao patrimônio público, por quebra do dever de probidade administrativa, que o juiz, a requerimento do Ministério Público, adote, com intuito acautelatório, medida de indisponibilidade dos bens dos agentes públicos na ação civil pública por ato de improbidade administrativa, para assegurar, de modo adequado e eficaz, o integral e completo ressarcimento do dano em favor do erário, independentemente de justificação prévia. A garantia constitucional à liberdade dos bens cede à necessidade de garantia da efetividade das decisões jurisdicionais, principalmente em se tratando de hipóteses de improbidade administrativa, uma vez que o risco de prejuízo ao erário atinge não só a administração, como toda a coletividade, em face da sua natureza....”(TJMG,Processo1.0140.04.910578-0/001(1), Relatora MARIA ELZA,julgado em 10/02/2005,publicado em 11/03/2005).(Grifos nossos).

No mesmo sentido:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. MEDIDA CAUTELAR DE SEQUESTRO DE BENS, CONEXA A AÇÃO CIVIL DE RESPONSABILIDADE POR ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA AJUIZADA CONTRA AGENTE PÚBLICO, COM FUNDAMENTO NA LEI FEDERAL N.º 8.429/92. PRETENSÃO DE REFORMAR A DECISÃO QUE CONCEDEU A LIMINAR DE SEQUESTRO DOS BENS DE UM DOS RÉUS NA AÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO NÃO PROVIDO. 1. Nas hipóteses de imputação de improbidade administrativa não é a possibilidade de sucesso na ação principal e sua adequação jurídica que conduza ao acolhimento da proposta do órgão ministerial que sustente e justifica medida cautelar de sequestro de bens do agente da Administração Pública, senão e apenas a fundada suspeita de malversação de munificência com o dinheiro público, pois se a lei de regência busca um juízo de certeza na ação principal com relação ao provimento de natureza cautelar contenta-se com a simples dúvida. 2. A doutrina é unânime no entendimento de que a providência de natureza cautelar está escorada no interesse processual de agir pelo perigo de demora na causa principal – e agir rápido – para coarctar a ação nociva e deletéria da outra parte, de modo a evitar que o prejuízo seja irreparável, sem se preocupar com a certeza do provimento jurisdicional ao fim da causa, tanto que criou-se sistema de contra-cautela para neutralizar a possibilidade de insucesso na causa manter por parte do autor, com causação de prejuízo ou dano ao réu.”

“AGRAVO DE INSTRUMENTO - AÇÃO CIVIL PÚBLICA - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - DEFERIMENTO DE LIMINAR - INDISPONIBILIDADE DE BENS - FUMUS BONI JURIS E PERICULUM IN MORA CARACTERIZADOS - RECURSO DESPROVIDO. Os atos noticiados em ação civil pública, praticados à sombra da improbidade administrativa e que tenham dado ensejo à probabilidade de enriquecimento ilícito, autorizam a decretação de bens dos envolvidos, para garantir o ressarcimento dos prejuízos causados ao erário, no caso de acolhimento da ação (AI nº 97.004026-1, da Capital, Des. Orli Rodrigues). Para assegurar o eficaz e integral ressarcimento do provável dano causado ao erário, a indisponibilidade de bens poderá recair sobre aqueles adquiridos antes ou após a prática do ato censurável, sob pena de frustrar-se a pretensão de ver restituído ao cofre público o montante pago irregularmente.”

É imperioso pontuar que a verossimilhança das alegações formuladas já foi assaz demonstrada, com a análise das provas coligidas nos autos do Procedimento Administrativo nº 32/09. Sendo assim, o perigo da demora encontra-se delineado na espera do longo desenrolar processual, possibilitando que o demandado desfaça-se de seus bens, não alcançando a ação sua satisfação caso seja julgada procedente.

O valor do dano causado remonta a quantia de R$ 1.021.583,33 (um milhão, vinte e um mil, quinhentos e oitenta e três reais e trinta e três centavos), correspondente ao efetivo prejuízo suportado pelo ente público.

Posto isso, REQUER O MINISTÉRIO PÚBLICO que seja liminarmente decretada a indisponibilidade dos bens dos réus, visando futuro pagamento dos valores acrescidos ilicitamente aos seus patrimônios.

Buscamos, dessa forma, garantir o adimplemento e efetividade do provimento jurisdicional, resguardando, por conseguinte, a credibilidade das determinações do Poder Judiciário junto à comunidade, indispensável para consolidação de uma Justiça aliada ao combate à improbidade administrativa.

7 - DOS PEDIDOS

Tecidas estas razões, com espeque no microssistema de proteção e defesa dos interesses difusos e coletivos, bem como nos argumentos fáticos e jurídicos declinados, MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO TOCANTINS requer:

a) A decretação da medida liminar, inaudita altera pars, tal qual fundamentada no tópico acima, da medida de INDISPONIBILIDADE DOS BENS DOS DEMANDADOS, na medida dos atos a que concorreram, e, no intuito de assegurar o adimplemento e ressarcimento integral do dano, cujo valor é de R$ 1.021.583,33 (um milhão, vinte e um mil, quinhentos e oitenta e três reais e trinta e três centavos), nos termos da Lei Anticorrupção, devendo-se, para tanto, adotar as seguintes providências:

1. Realizar a indisponibilidade on-line de todas as contas bancárias dos Requeridos, via Bacen-Jud;

2. Sendo inexitosa esta medida, desde logo se requer a tentativa de penhora via Renajud;

3. Sem solução de continuidade, seja oficiada à Receita Federal para que envie cópia das declarações de rendas dos demandados, relativas aos anos 2007 a 2011; 

4. A expedição de ofício ao Banco Central para que informe em qual Banco os demandados possuem conta em aberto;

5. Quebrar, com fulcro no art. 16, § 2º, da Lei nº 8.429/92, o sigilo bancário dos demandados, a fim de averiguar as respectivas evoluções patrimoniais, nos anos de 2007 a 2011, frente à remuneração a que faziam jus como agentes públicos municipais;

6. Expedir Ofícios ao Departamento Estadual de Trânsito – DETRAN do Tocantins, a fim de que informe sobre a existência ou não de bens em nome deles e seja cientificado da impossibilidade de alienação daqueles eventualmente existentes;

7. Seja oficiado os Cartórios do Registro de Imóveis de todos os 07 municípios da Comarca de Araguaína, bem como às Corregedorias de Justiça dos Tribunais de Justiça Tocantinense, solicitando-lhes a publicação de comunicado endereçado a todas as Circunscrições Imobiliárias (exceto as já mencionadas) para que informem a respeito da existência de bens imóveis em nome dos mesmos;

8. Expedir Ofício à ADAPEC (Agência Estadual de Defesa Agropecuária do Tocantins), para que informe quanto aos eventuais registros de propriedade de gado em nome dos demandados, e, em caso positivo, registre, imediatamente e no mesmo ato, a indisponibilidade das reses, obstando a qualquer alienação e transporte destas; e para que encaminhe todos os dados  sobre localização dos animais.

b) seja esta petição inicial autuada juntamente com os documentos que a acompanham, observando-se prioridade de tramitação no expediente por se tratar de tutela coletiva envolvendo interesse difuso de Defesa do Patrimônio Público (artigo 5º, LXXVIIII, da CF), com a devida anotação na capa e rosto dos autos, notificando-se os Réus para apresentarem suas manifestações preliminares (prevista no art. 17, § 7º, da LIA);

c) a comunicação pessoal dos atos processuais, nos termos do art. 236, § 2º, do Código de Processo Civil, e do art. 41, inciso IV, da Lei 8625/93;

d) após apresentar sua manifestação preliminar, ou, transcorrendo in albis o prazo legal, seja recebida a presente ação, citando-se os Réus para oferecerem contestação, sob pena de revelia (art. 17, § 9º, da LIA);

e) seja notificado o Município de Aragominas-TO para tomar ciência do ajuizamento desta ação e, especialmente, para optar por atuar ao lado do Ministério Público (litisconsórcio facultativo); por não intervir no feito; ou por contestar
 o pedido Ministerial, tudo nos termos do art. 17, § 3º, da LIA;

f) após a regular instrução do feito, sejam impostas aos réus as sanções previstas no art. 12, incisos II e III, da LIA, por terem incorrido no que dispõe o art. 10, “caput” e inciso IX, art. 11, “caput” e incisos I e V, todos da Lei 8.429/92;

g) a condenação dos Réus ao pagamento das “despesas processuais”;

h) seja oficiado o TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, para a efetivação da suspensão dos direitos políticos dos demandados, e o BANCO CENTRAL DO BRASIL, para que este comunique às instituições financeiras oficiais a proibição de contratar com o poder público e de receber incentivos e benefícios fiscais ou creditícios.

i) O lançamento do nome dos réus no cadastro de pessoas condenadas por ato de improbidade administrativa coordenado pelo CNJ;

Em linhas conclusivas, este Órgão Ministerial pugna pelo julgamento antecipado da lide e, não sendo este o entendimento de Vossa Excelência, pela produção de outras provas juridicamente admitidas, especialmente, pelo depoimento pessoal dos réus, a oitiva de testemunhas e a posterior juntada de documentos.

Por fim, dá-se à causa o valor de R$ 1.021.583,33 (um milhão, vinte e um mil, quinhentos e oitenta e três reais e trinta e três centavos), para efeitos legais. 

Araguaína, 02 de agosto de 2011.

SIDNEY FIORI JUNIOR

Promotor de Justiça

�	 - Lei 11.494/2007. Art. 25.  Os registros contábeis e os demonstrativos gerenciais mensais, atualizados, relativos aos recursos repassados e recebidos à conta dos Fundos assim como os referentes às despesas realizadas ficarão permanentemente à disposição dos conselhos responsáveis, bem como dos órgãos federais, estaduais e municipais de controle interno e externo, e ser-lhes-á dada ampla publicidade, inclusive por meio eletrônico.





�	 - BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. 2005, p. 376.


�	 -  BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. 2005, p. 376.


�	 - BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. 2005, p. 74.





�	 “O novo direito constitucional brasileiro, cujo desenvolvimento coincide com o processo de redemocratização e reconstitucionalização do País, foi fruto de duas mudanças de paradigma: a) a busca da efetividade das normas constitucionais, fundada na premissa da força normativa da Constituição; b) o desenvolvimento de uma dogmática da interpretação constitucional, baseada em novos métodos hermenêuticos e na sistematização de princípios específicos de interpretação constitucional. A ascensão política e científica do direito constitucional brasileiro conduziu-o ao centro do sistema jurídico, onde desempenha uma função de filtragem constitucional de todo o direito infraconstitucional, significando a interpretação e leitura de seus institutos à luz da Constituição. (BARROSO, Luís Roberto. Fundamentos teóricos e filosóficos do novo direito constitucional brasileiro (pós-modernidade, teoria crítica e pós-positivismo). Juris Plenum, Caxias do Sul: Plenum, v. 1, n. 96, set./out. 2007. 2 CD-ROM). Ainda sobre a força normativa da constituição: “(...) necessidade de preservar-se, em sua integralidade, a força normativa da Constituição, que resulta da indiscutível supremacia, formal e material, de que se revestem as normas constitucionais, cuja integridade, eficácia e aplicabilidade, por isso mesmo, hão de ser valorizadas, em face de sua precedência, autoridade e grau hierárquico, como enfatiza o magistério doutrinário (...)” (Excertos das Transcrições do Informativo STF nº 379).


�	 “A moralidade administrativa prevista no artigo 37 foi explicitamente constitucionalizada sob forma de princípio, ao lado dos princípios da legalidade, impessoalidade, publicidade e eficiência, os quais doutrinariamente são denominados princípios setoriais, pelo fato de expressamente se dirigirem à Administração Pública. Segundo José Guilherme Giacomuzzi, os princípios contidos no artigo 37, além da vocação inerente a todos os princípios, possuem duas que de logo se sobressaem: são vetores para a Administração Pública, ‘[...] indicando- lhe valores fundantes [...]’ e, também, destinam-se a ‘[...] controlar o poder discricionário do administrador [...]’.” (BUENO, Marlene Nunes Freitas. Funcao e conteúdo da Moralidade Administrativa prevista no art. 37 da Constituição Federal. In Manual de Atuação na Defesa do Patrimônio Público. 1ª ed. Goiânia: MPGO, 2006, p. 126).


�	 Direito Administrativo. 14ª ed. São Paulo: Atlas, 2002, p. 687-688.


�	 “A legalidade, como princípio da administração (CF, art. 37, caput), significa que o administrador público está em toda a sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e às exigências do bem comum, e deles não se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato inválido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso. (...) Na Administração Pública não há liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administração particular é lícito fazer tudo que a lei não proíbe, na Administração Pública só é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa ‘pode fazer assim’; para o administrador público significa ‘deve fazer assim’” (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 27ª ed. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 86).


�	 Sobre o princípio da moralidade: “(...) pode-se afirmar que o legislador pátrio buscou trazer para dentro do sistema valores éticos da sociedade, normas de boa conduta, para dar colorido na prática dos atos administrativos, não sendo suficiente, para sua validade, que se observem apenas a estrita legalidade, mas também, os deveres deontológicos de honestidade, imparcialidade e lealdade, que vem a ser a aplicação do princípio da moralidade administrativa. (...) O princípio da moralidade administrativa tem suas origens na teoria do desvio de poder, criada para traçar limites ao poder discricionário, notadamente quando se trata da finalidade do ato que constitui a direção do agir administrativo, tão importante quanto às demais bases do Estado de Direito. Sua criação traçou os limites necessários à liberdade de escolha e o juízo de oportunidade do administrador” (VIEIRA, Marcelo Lemos. O princípio da moralidade administrativa e seu controle pela Lei de Improbidade, In Improbidade Administrativa: responsabilidade social na prevenção e controle. Vitória: MPES, CEAF, 2005, p. 353-354).


�	 “O núcleo do princípio é a procura de produtividade e economicidade e, o que é mais importante, a exigência de reduzir os desperdícios de dinheiro público, o que impõe a execução dos serviços públicos com presteza, perfeição e rendimento funcional.” (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 18ª ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 24).


�	 A defesa dos interesses difusos em juízo. 20ª ed. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 191-192.


�	 Voto noticiado nas transcrições do Boletim Informativo do STF, nº 495.


�	Fábio Medina Osório. Improbidade Administrativa. Fls. 258.


�	GARCIA, Emerson e ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 2ª ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.


�	TJSP, 3ª Câm. de Dir. Púb., AI. Nº 92.762-5/3, Rel. Des. Rui Stoco, DJ 06.04.99.


�	  TJSC, 2ª Câm. de Dir. Púb., AI. Nº 2004.021562-2, Rel. Des. Francisco O. Filho, DJ 05.01.2005.


�	 Se o Município optar por esta possibilidade (contestar o pedido Ministerial), é bom que desde logo fique advertido: “Somente pode pessoa jurídica assumir qualquer dos pólos da relação jurídica de direito material controvertida se demonstrado o interesse público naquele posicionamento, não sendo admitida assunção desarrazoada ou desmotivada. Assim, verbi gratia, contestar o pedido apenas para a defesa pessoal do agente público jamais será admitido, podendo significar para quem ordenar a indevida postura processual o cometimento de outro ato de improbidade (art. 11, caput).” (FILHO, Marino Pazzaglini; JÚNIOR, Waldo Fazzio; ROSA, Márcio Fernandes Elias. Improbidade Administrativa. 4ª ed. São Paulo: Atlas, 1999, p. 215).
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