



5ª. Promotoria de Justiça de Penápolis
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PROMOÇÃO DE ARQUIVAMENTO


Inquérito Civil nº. 14.0373.0000433/2016-1
Promotoria de Justiça de Defesa do Patrimônio Público
Representante: Jean François Rizk
Investigados : Célio José de Oliveira (ex-prefeito), Alexandre Gil de Mello e demais vereadores, e outros
Objeto : empréstimo de R$ 500.000,00 feito pelo DAEP (autarquia) à prefeitura, aprovado pela lei municipal nº 2103/2015

Ementa: Inquérito civil – Empréstimo de dinheiro feito por autarquia à prefeitura autorizado em Lei municipal, com devolução parcelada no mesmo exercício financeiro da transferência – Ausência de prejuízo material e finalístico à autarquia – Devolução do dinheiro conforme a disciplina da lei municipal de efeito concreto aprovada para fins do mencionado empréstimo – Peculiaridades do caso - Irregularidades que não configuraram atos de improbidade ou desvio do poder legislativo – Arquivamento com a ressalva da súmula n. 17 do CSMP.


EGRÉGIO CONSELHO SUPERIOR,
DOUTOS PROCURADORES DE JUSTIÇA,

Trata-se de inquérito civil para apurar as circunstâncias do empréstimo de R$ 500.000,00 feito pela autarquia Departamento Autônomo de Água e Esgoto - DAEP à prefeitura de Penápolis, mediante prévia anuência da autarquia e aprovação pela Lei Municipal nº 2103, de 09 de dezembro de 2015.

O cidadão representante noticiou falsidade na justificativa da solicitação do empréstimo para pagamento de funcionários municipais diante de dificuldades financeiras do município. Isso porque logo depois de encaminhado o projeto de lei à Câmara no final de 2015 a prefeitura ajuizou ação de desapropriação de área para cessão à empresa que supostamente iria investir sessenta milhões de reais em complexo industrial, depositando no juízo da ação expropriatória o valor de R$ 654.131,63 (fls. 32). Assim, concluiu que a prefeitura não precisava do empréstimo tomado com base na lei, cujo projeto foi apresentado, discutido e aprovado entre 26/11 a 09/12/2015. 
 
Aduziu o representante que a “doação” ofendeu as leis federais n. 11.445/2007, 9.433/97 e 8987/95, consoante consultas que fez na internet ao tribunal de contas de Minas Gerais.

Improvido pelo egrégio CSMP (fls. 111/115) recurso contra a instauração do inquérito apresentado pelo então presidente da Câmara Alexandre Gil de Mello.

Foram requisitadas informações e documentos ao DAEP (fls. 117 e 137), com resposta a fls.120/136 complementada a fls.144/165.

É relatório.

Os elementos de convicção amealhados não autorizam o ajuizamento de ação civil pública ou de improbidade administrativa.

O ex-prefeito Célio de Oliveira (reeleito, porém, sub judice) apresentou projeto de lei solicitando autorização para tomar empréstimo da autarquia DAEP (inclusive em valor maior), justificando na necessidade de pagamentos dos servidores municipais (fls.16). Porém, no PL já se anunciava que o pagamento do empréstimo se daria em 12 parcelas no exercício de 2016 (fls. 17/18).

Apresentado o PL, o prefeito convocou reunião com o Conselho Gestor de Saneamento Ambiental (fls.88), órgão consultivo e deliberativo do DAEP (fls.85, cf. art. 14 da Lei 1798/2011 que dispõe sobre a política municipal de saneamento ambiental e plano municipal de saneamento ambiental de Penápolis).

Os membros do Conselho Gestor aprovaram, por unanimidade, a transferência de R$ 500.000,00, emitindo o parecer de fls. 89/90.

O projeto foi aprovado, mas com valor menor, e sancionada a Lei nº. 2103/2015 (fls. 34). O parágrafo único do art. 1º estabeleceu o pagamento do empréstimo pela prefeitura ao DAEP em 12 parcelas no exercício de 2016, prevendo que a prefeitura e o DAEP deveriam adequar a Lei orçamentária para tal fim.

Logo, não se tratou de doação como alegou o representante, mas sim de empréstimo.

A transferência do dinheiro ocorreu em 18/12/2015 (fls. 91), mas foi efetuada dentro do exercício de 2016 (fls. 146). A devolução do numerário à autarquia ocorreu no exercício de 2016 (fls. 156).

É certo que a autarquia, como integrante da Administração Pública Indireta, tem personalidade jurídica própria e patrimônio distinto da entidade política que a criou. E nesse aspecto, houve sua autorização no empréstimo, assim como foi o empréstimo submetido à autorização do Legislativo municipal.

Muito embora o lucro da pessoa jurídica de direito público da administração indireta deva ser aplicado em sua própria atividade finalística, assim como dar às verbas ou rendas públicas aplicação diversa da que estabelecida em lei possa, em tese, configurar ato de improbidade administrativa, e até crime (CP, art. 315), no caso em questão a renda objeto do empréstimo feito pelo Departamento de Água e Esgoto não tinha destinação específica. A autarquia fechou o exercício financeiro de 2015 com superávit de mais de um milhão de reais, o que se repetiu no exercício de 2016.

Para além disso, nenhum projeto do DAEP vinculado à sua atividade finalística restou prejudicado. A uma, porque conseguiu executar as despesas previstas na lei orçamentária para a execução de sua atividade-fim uma vez que tinha disponibilidade financeira. A duas porque, como informado, a transferência à prefeitura “foi efetuada dentro de exercício de 2016” (fls. 146) e neste mesmo exercício ela recebeu integralmente o valor do empréstimo (fls. 156). Aliás, começou a receber o dinheiro de volta a partir de março de 2013, em parcelas de R$ 41.666,67, até dezembro, e assim não ficou sem a disponibilidade de todo o valor emprestado por muito tempo.

Diversa solução se daria caso se tratasse de doação, ou de emprego da renda em aplicação diversa da prevista em lei, quer de leis orçamentárias (anteriores ao empréstimo) que vinculassem as despesas no âmbito do DAEP, quer da própria Lei municipal que autorizou a transferência.

Nesse caso haveria base jurídica para o ajuizamento de ação de improbidade, não só contra o alcaide mas também, em litisconsórcio passivo, contra todos os vereadores que aprovaram a lei 2103/2015. Isso se fosse comprovado o desvio de finalidade na aplicação da renda ou o desvio de poder legislativo (ou desvio de finalidade na atuação legislativa), chamado de vício substancial de inconstitucionalidade.

Colhe guarida o recurso, na parte em que pugna pelo reconhecimento da legitimidade passiva dos Vereadores e do Prefeito Municipal, que obraram visando aprovar o conjunto de leis e regulamentos aptos a propiciar a instalação da co-ré nos limites do Município. Tais atos, nominados como lei ou decretos, constituem-se em atos administrativos, aos quais os agentes políticos não deve permanecer imune, cabendo-lhes responder pelo prejuízo a que deram causa pela atuação. Não se diga gozarem os Vereadores da denominada imunidade parlamentar pois é pacífico o entendimento de ser o parlamentar imune, salvo nos crimes contra a honra, enquanto no exercício de seu mandato, imunidade esta de caráter penal e não de caráter civil. Não é possível assim falar-se em imunidade parlamentar em relação a ações de caráter civil onde o escopo é a indenização do dano causado ao patrimônio público. Entender-se a imunidade parlamentar em outro sentido seria albergar-se a teoria da irresponsabilidade do parlamentar por atos por ele praticados, entendimento que positivamente não pode ser acolhido. Colhe-se, pois, o recurso, guarida neste ponto, para reconhecer-se a legitimidade de Prefeito e Vereadores para responder ação civil pública, cujo escopo é o de proteger o patrimônio público. (TJSP – 2ª Câmara de Direito Público, v.u., Apelação Cível n° 079.460.5/0-00, Voto n° 2764, Relator Lineu Peinado).

Esse o entendimento da procuradoria Geral de Justiça do MPSP, que tem ajuizado ADIs com esse fundamento:

O tema do desvio de poder legislativo foi amplamente estudado, no Direito italiano, por Lívio Paladin, em ensaio sob o título ‘Osservazioni sulla discrezionalità e sull’eccesso di potere del legislatore ordinario’ (Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, ano VI, 4/993-1.046, outubro – dezembro/56).
Pondera o autor que: ‘L’illegitimità di ogni fine, diverso da quello costituzionalmente previsto, consente logicametne di configurare, sul piano legisltaivo, qual vizio della causa degli atti amministrativi, ch è l’ecesso di potere’ (‘A ilegitimidade de todo fim, diverso daquele constitucionalmente previsto, conduz logicamente afigurar-se, no plano legislativo, aquele vício de causa dos atos administrativos, que é o excesso de poder’) (Rivista cit. p. 1.031).
A figura do desvio de poder legislativo foi, pioneiramente, sustentada por Santi Romano, que, reconhecendo o poder discricionário do legislador, destaca, porém, o limite que se impõe em face da finalidade da competência legislativa: ‘ma la figura dele potere discrezionale richiede per l’appunto che di esse si faccia uso conforme alle finalità da cui il potere medismo deriva; si há altrimenti uno sviamento di potere, che costituisse uma violazione di direitto, nel senso più próprio della parola. Son concetti questi di commune applicazione riguado alle compentenza degli oragnia amministrativi e non si saprebbe indicarei l pechè non possono riferirsi, nella loro generalità, al Parlamento. In certi campoi della sua funzione legislativa, questo non há poteri sconfinati, ma poteri discricionali, il che vuol dire litate, e non altro, dall’obbligo di fare uso per dati motivi’ (‘mas a figura do poder discricionário reclama precisamente que dele se faça uso conforme à finalidade, da qual o próprio poder deriva: há de outra forma um desvio de poder que constitui uma violação de direito no sentido próprio da palavra. São conceitos estes de aplicação comum no que se refere à competência dos órgãos administrativos, e não se saberá indicar por que não parecem se referir em sua generalidade, ao Parlamento. Em certos campos de sua competência legislativa, este não possui poderes sem fronteiras, mas poderes discricionários, importa dizer, limitados pelo menos da obrigação de fazer uso por motivos determinados’) (‘Osservazioni preliminari per uma teoria sui limite della funzione legislativa nel Diritto Pubblico’, 1902, e incluído na coletânea Scriti Minori – Diritto Costituzionale, v. I/199, 1950).
Não é outro o pensamento de Costantino Mortati quando adverte que ‘a lei poderá estar viciada de inconstitucionalidade não somente quando o interesse perseguido contrasta com aquele imposto pela Constituição, mas também nos casos em que o próprio teor da lei está em absoluta incongruência com a norma editada e o fim do interesse público a ser perseguido e o próprio legislador afirma pretender perseguir. Verifica-se, nessa ultima hipótese, uma modalidade de vício de legitimidade assimilável ao excesso de poder administrativo’ (‘la legge può risultare viziata per incostituzionalità non solo quando l’interesse perseguito contrasta com quelllo imposto dalla Costituzione, ma anche nei casi in cui dallo stesso tenore della legge risulti un’assouta incongruenza fra la norma dettata ed il fine di pubblico interesse che si doveva perseguire e che lo stesso legislatore assume di volere perseguire. Si verificherebbe in quest’ultima ipotese un’ipotesi di vizio della legittimità assimilabile a quello dell’eccesso di potere amministrativo’) (verbete ‘Discricionalità’, Novissimo Digesto Italiano, v. V/1.09).
Entendemos, em suma, que a validade da norma de lei, ato emanado do Legislativo, igualmente se vincula à observância da finalidade contida na norma constitucional que fundamenta o poder de legislar.
O abuso de poder legislativo, quando excepcionalmente caracterizado, pelo exame dos motivos, é vício especial de inconstitucionalidade da lei, pelo divórcio entre o endereço real da norma atributiva da competência e o uso ilícito que a coloca a serviço de interesse incompatível com a sua legítima destinação.
(http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Assessoria_Juridica/Controle_Constitucionalidade/Adins_PGJ_Iniciais/F960D2A1194346ACE040A8C0DD015A77) g.n.


Diante do exposto, não vislumbrando dolo ou má-fé no caso concreto, promovo o arquivamento do inquérito civil. Com fundamento no artigo 9º da Lei 7.347/1985, remetam-se os autos, no prazo de 3 (três) dias, ao E. Conselho Superior do Ministério Público - SP para fins de necessário reexame e homologação, com minhas homenagens de estilo.

Comunique-se.

Penápolis, 27 de abril de 2017.

    JOÃO PAULO SERRA DANTAS 
  	     Promotor de Justiça

          Ely Manoel Bernal
     Analista assistente Jurídico
Promoção de Arquivamento - fls.1

