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Autos nº 5010231-05.2017.8.13.0701 
Ação Civil Pública por Ato de Improbidade Administrativa
Autor: Ministério Público do Estado de Minas Gerais
Réus: Prest Med, Arnaldo dos Santos Matos e Reinaldo Sebastião Alves
ALEGAÇÕES FINAIS – MEMORIAIS
Meritíssimo Juiz,

Cuida-se de ação civil por ato de improbidade administrativa, proposta pelo Ministério Público do Estado de Minas Gerais em desfavor de Prest Med S/C Ltda., Arnaldo dos Santos Matos e Reinaldo Sebastião Alves, em razão de graves ilegalidades detectadas na condução dos Pregões Presenciais nºs 002/2013 e 13/2014 (processos licitatórios nºs 07/2013 e 19/2014, respectivamente) realizados pelo Município de Veríssimo, que culminaram com a contratação da empresa requerida para prestação de serviços na área médica (plantão médico – clínica geral e especialidades, plantão de enfermagem - nível superior e técnico, plantão biomédico e serviços de radiologia), pugnando-se pela declaração de nulidade das citadas contratações, ressarcimento ao erário, além das demais sanções previstas por ato de improbidade administrativa. 

O objeto da presente ação refere-se ao conluio e fraude à licitação, efetivamente praticados pelos réus no bojo dos pregões presenciais nºs 002/2013 (contrato nº 07/2013 e aditivo) e 13/2014 (contrato s/n), do município de Veríssimo, visando beneficiar a empresa requerida que terminou contratada para prestação dos citados serviços médicos. 
A liminar de indisponibilidade de bens foi deferida, conforme decisão de ID: 28112001. Notificados, os réus apresentaram defesas preliminares (Ids:54696387 – Prest Med e Arnaldo; 81781003 – Reinaldo), tendo o Parquet impugnado por meio dos IDs: 56950104 e 83520267. A inicial terminou recebida, conforme decisão de ID: 84473102. 
Contestação do réu Reinaldo juntada via ID: 93036123 e os réus Prest Med e Arnaldo reiteraram a defesa preliminar já apresentada, ratificando-a como contestação (ID: 97429206), tendo o Ministério Público impugnado conforme ID: 102499299. Despacho saneador de ID: 3018596404. 
Realizada audiência de instrução e julgamento, conforme ata de ID: 6482748026, oportunidade em que foram ouvidas nove testemunhas.
Após, vieram os autos para alegações finais.
No curso do prazo para apresentação das alegações finais, adveio a publicação da Lei nº 14.230, de 25 de outubro de 2021, que promoveu uma série de alterações na Lei nº 8.429/92.
Em síntese, é o relatório.
Com efeito, o Direito Administrativo Sancionador protege primariamente os bens jurídicos salvaguardados pelo Texto Maior e por isso, tal como quaisquer demais manifestações legislativas infraconstitucionais, submete-se ao regime de direitos e garantias fundamentais, fundando em tais preceitos a legitimidade e a juridicidade de seu poder punitivo.


Nenhuma outra ilação parece encontrar guarida no quadro juspolítico contemporâneo, considerando especialmente o paralelo entre o Direito Administrativo Sancionador e do Direito Penal, ambos inerentes ao poder punitivo do Estado. Cirúrgico gizar, então, que a mensagem deôntica do constituinte, por meio do artigo 5º, inciso LV, da Constituição da República de 1988, é a imperiosidade de resguardar direitos e garantias fundamentais não só na aplicação da lei penal, mas de quaisquer manifestações do poder punitivo estatal.


Aliás, é a partir desse panorama e da proximidade ontológica entre ilícitos penais e administrativos que algumas vozes afirmam que as infrações administrativas devem ser condicionadas por alguns dos princípios fundamentais do Direito Penal, como o princípio da legalidade e os substratos da tipicidade e da retroatividade da lei mais favorável. Com a vênia aos que nutrem posição diversa, no sentir deste Promotor de Justiça pertinente reconduzir a repressiva administrativa à lógica garantística da Constituição da República, permeando o Direito Administrativo Sancionador por garantias cuja natureza são as mesmas das imanentes ao Direito Penal.


Inexistem dúvidas de que o princípio da legalidade era (e ainda é) o pórtico fundamental do Direito Penal. Esse princípio, em síntese, é um manifesto de envergadura constitucional que exprime a segurança jurídica ao estatuir que apenas condutas tipificadas antes da concretização dos fatos é que podem ser consideradas ilícitas e, em virtude disso, passíveis de sanção (artigo 5º, inciso XXXIX, da Constituição da República).


O princípio da anterioridade, enfatizado nas palavras do parágrafo anterior, é expressão e desdobramento da legalidade, cujo fundamento de validade é o próprio Estado de Direito e a Dignidade da Pessoa Humana, paradigmas do ordenamento constitucional vigente. A correlação entre legalidade e anterioridade opera sob uma perspectiva lógica e confere suporte para a interpretação das normas subjacentes: a lei penal incriminadora deve ser anterior ao fato; ninguém pode ser apenado se no momento da ação a conduta não estava tipificada. Por consequência, o autor também não pode ser prejudicado com o agravamento, quer quantitativo quer qualitativo, quando houver posterior gravame do fato por lei.


Logo, a extratividade da lei penal constitui medida excepcional, admitida em situações especialíssimas: é retroativa quando uma lei torna lícita ou menos gravosa a conduta anteriormente considerada criminosa.


Considerando o semelhante caráter repreensivo, mesmo com a mitigação da legalidade nessa esfera, impõe-se na perspectiva do Direito Administrativo Sancionador a descrição prévia do núcleo da conduta vedada, de modo a atrair, reflexivamente, os efeitos operados pela anterioridade, especialmente quanto à retroatividade da lei mais benéfica.


Sob o influxo dos ares democráticos da Carta de 1988, deve-se aplicar a todas medidas que traduzem o jus puniendi estatal, inclusive as ações sancionadoras do Direito Administrativo, a disposição contida no artigo 5º, inciso XL, da Constituição da República, a fim de que as alterações normativas que resultem em melhor situação para o sancionado sejam observadas.


Relevante consignar que conquanto o dispositivo constitucional sobredito mencione “lei penal”, isso, por si só, não desacredita a conclusão aqui defendida. O legislador constituinte gizou o anseio mais expressivo no momento da elaboração do texto maior, felizmente apontando que “os direitos e garantias expressos na Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados” (artigo 5º, § 2º, CR/88). Se a seu tempo o Direito Administrativo Sancionador gozasse do corpo e contorno próprio que detém hoje, é possível que a redação fosse outra. Ademais, cumpre ressaltar que embora o intérprete não detenha qualquer poder inventivo, é seu papel ponderar os fatos contemporâneos à elaboração da norma, o momento histórico, o ambiente social, as condições culturais e políticas sob as quais surgiu e o conjunto de motivos ocasionais que serviram de justificação para regular a hipótese, tudo isso com o escopo de corporificar e perfazer a “espinha dorsal” da Constituição da República Federativa do Brasil: os fundamentos e os objetivos da República, bem como as garantias e direitos fundamentais daqueles dos quais, em conjunto, formam o titular do poder (qual seja, o povo).


Não fora raciocínio semelhante empregado pela Suprema Corte ao regular uma das então situações passíveis de prisão civil no Brasil (depositário infiel)? A Convenção Americana sobre os Direitos Humanos, da qual o Brasil é signatário, prevê que ninguém será preso por dívidas – por isso, o Supremo Tribunal Federal, ao interpretar o texto da Constituição, afastou a possibilidade de prisão nesse caso e editou a Súmula Vinculante nº 25 (“é ilícita a prisão civil de depositário infiel, qualquer que seja a modalidade do depósito”).


Ora, se uma disposição afirmativa da Constituição foi suspensa em prol da consecução de direitos fundamentais (especialmente o direito de liberdade), com muito mais razão deve ser elastecida a previsão constitucional que avaliza a aplicação da lei mais benéfica, ainda que num primeiro momento restringia-se a esfera penal.


A propósito, a i. Ministra Regina Helena Costa, em sede de julgamento do Recurso em Mandado de Segurança nº. 37.031/SP brilhantemente consignou que:
“a retroação da lei mais benéfica é um princípio geral do Direito Sancionatório, e não apenas do Direito Penal. Quando uma lei é alterada, significa que o Direito está aperfeiçoando-se, evoluindo, em busca de soluções mais próximas do pensamento e anseios da sociedade. Desse modo, se a lei superveniente deixa de considerar como infração um fato anteriormente assim considerado, ou minimiza uma sanção aplicada a uma conduta infracional já prevista, entendo que tal norma deva retroagir para beneficiar o infrator. Constato, portanto, ser possível extrair do artigo 5º, XL, da Constituição da República princípio implícito do Direito Sancionatório, qual seja: a lei mais benéfica retroage. Isso porque, se até no caso de sanção penal, que é a mais grave das punições, a Lei Maior determina a retroação da lei mais benéfica, com razão é cabível a retroatividade da lei no caso de sanções menos graves, como a administrativa”. (Destacamos).


Em sentido semelhante, cita-se o REsp 1402893/MG, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em 11/04/2019, DJe 22/04/2019.


O impacto da Lei nº 14.230, de 25 de outubro de 2021, que alterou a Lei de Improbidade Administrativa (LIA) substancialmente, trouxe a tona, novamente, o discurso sobre a retroatividade da lei mais benéfica – especialmente em vista da inserção do parágrafo quarto ao artigo primeiro desse diploma, que doravante pontifica: “aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta lei os princípios constitucionais do direito administrativo sancionador”.


A LIA (Lei 8.429, de 2 de junho de 1992), parte integrante do Direito Administrativo Sancionador, é um sistema autônomo, com feição primariamente preventiva e punitiva (não obstante também concentre natureza reparatória), de responsabilização dos agentes públicos e terceiros. Essa norma integra o microssistema de tutela à probidade e encontra fundamento constitucional e em tratados na ordem internacional – mormente a Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção (ou “Convenção de Mérida”), promulgada pelo decreto nº 5.687, de 31 de janeiro de 2006.


Nesse contexto, não obstante a retroatividade da lei mais benéfica seja adequada no âmbito do Direito Administrativo Sancionador (especialmente considerando os direitos e garantias fundamentais), é necessário compatibilizá-la com a proteção contra o retrocesso legislativo relacionado aos atos de corrupção (consoante dispõe o artigo 65, nº 2, da referida Convenção) e com os postulados da razoabilidade e da proporcionalidade, tanto como instrumentos limitadores dos excessos e abusos dos Estados, mas também vertentes contra a proteção insuficiente dos direitos fundamentais (dentre os quais se inclui a proteção ao patrimônio público).


Também oportuno não ignorar os casos de continuidade típico-normativa em sede da Lei de Improbidade Administrativa. No Direito Penal, o instituto significa a manutenção do caráter proibido da conduta, mas com o deslocamento do conteúdo ilícito para outro tipo. A intenção do legislador é que a conduta permaneça criminosa, mas em outra estrutura ou eixo legal.


A intersecção entre Direito Penal e Direito Administrativo Sancionador novamente revela a aplicabilidade de um instituto próprio daquele sistema nesse último. Sabe-se que a LIA não prevê crimes, mas infrações de natureza cíveis, que pode seguir a mesma lógica: a supressão da topográfica da infração administrativa não implica, por si só, na revogação do tipo, se a conduta descrita passa a ser disciplinada por outro dispositivo que a tem como antijurídica.


Feito tal introito, necessário por força do advento da Lei 14.230/2021, hoje com apenas 10 dias vigência, passa-se à análise do caso objeto da presente ação. 
Está demonstrado documentalmente nos autos que a sociedade empresária requerida Prest Med S/C Ltda., que tem como sócio o réu Arnaldo dos Santos Matos, com unidade de propósitos com o então prefeito, o réu Reinaldo Sebastião Alves, arquitetaram um esquema para fraudar e eliminar a competitividade nos processos licitatórios nº 07/2013 e 19/2014, pregões presenciais nºs 002/2013 e 13/2014, respectivamente.

Segundo o texto da Lei nº 8.429/92 vigente à época dos fatos, as irregularidades foram perpetradas na formalização e condução dos citados processos licitatórios, assinalando a incidência do artigo 10, caput e inciso VIII
 daquela norma, que tutela a licitude do procedimento licitatório e a índole competitiva do certame. Além de ter ofendido os princípios administrativos (artigo 11
). 

Entretanto, com a nova redação trazida pela Lei nº 14.230/2021, de viés nitidamente mais benéfico para os requeridos, forçoso reconhecer que a conduta dos requeridos enquadra-se naquela prevista no art. 11, inc. V
, da Lei nº 8.429/92:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da administração pública a ação ou omissão dolosa que viole os deveres de honestidade, de imparcialidade e de legalidade, caracterizada por uma das seguintes condutas:
[...] 
V - frustrar, em ofensa à imparcialidade, o caráter concorrencial de concurso público, de chamamento ou de procedimento licitatório, com vistas à obtenção de benefício próprio, direto ou indireto, ou de terceiros;
[...]


Encerrada a fase probatória, constata-se que as provas juntadas com a exordial demonstrando o conluio dos réus visando fraudar as licitações foram ratificadas em juízo, sob o crivo do contraditório.



Na fase interna do processo licitatório nº 07/2013, pregão presencial nº 002/2013, na cotação de preços para se aferir e estabelecer o valor de mercado do serviço que se pretendia contratar, foram utilizados orçamentos de 03 empresas, sendo elas: CEU - Centro Especializado em Urologia e Serviços Médicos; Centro de Diagnóstico Imagem Triângulo Mineiro; e, Clínica Médica Santos Lenza.



Ocorre que, da análise da documentação do referido processo licitatório demonstrou-se que as empresas CEU – CENTRO DE ESPECIALIDADES EM UROLOGIA e SANTOS LENZA possuem o mesmo sócio-administrador, cuidando-se do requerido Arnaldo dos Santos Matos, a indicar que o preço do serviço fornecido por elas não seria competitivo ou não espelharia o valor de mercado e sim o valor que melhor atendesse aos interesses dos envolvidos.
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E, para além da falta de competitividade das duas empresas acima citadas, a terceira empresa utilizada como referência, o CENTRO DE DIAGNÓSTICO POR IMAGEM DO TRIÂNGULO MINEIRO LTDA, o sócio-administrador Felipe Cunali confirmou em juízo as declarações prestadas na fase de inquérito civil de que o orçamento utilizado no citado processo de licitação como sendo da lavra do Centro de Diagnóstico por Imagem do Triângulo Mineiro é falso, ou seja, a cotação não foi apresentada pela empresa, por duas razões: a uma porque a assinatura acostada não foi reconhecida como verdadeira por quem a deveria ter firmado, a duas porque a empresa não desempenha o serviço licitado (sendo ratificado o depoimento de ID: 6482748026).
Em destaque:
“Que é representante legal e administrador da Diagnostic Center – Centro de Diagnóstico em Imagem do Triângulo Mineiro; que a empresa Diagnóstico de Imagem não presta serviços médicos de clínica em geral ou especialidades em Uberaba ou em outros municípios; que prestam serviço exclusivo em diagnóstico por imagem; que confirma haver recebido, por e-mail, cópia do pregão presencial nº 38/2013, que dizia respeito apenas a serviços de ultrassonografia diversas para atendimento à comunidade de Veríssimo – MG, sendo, portanto, específico para exames de imagens, cuja cópia apresenta nesta oportunidade; que não reconhece as assinaturas lançadas no documento de fls. 25/27; ao ser informado do teor da “Proposta de Serviços” constante do documento acima mencionado, esclareceu que o contrato social da Diagnostic Center sequer prevê a prestação de serviços de clínica médica, ou seja, dos serviços médicos e especialidades constante da aludida proposta,  mesmo porque a Diagnostic Center possuem apenas corpo clínico de médicos radiologistas; que possui apenas um médico cardiologista que faz exame de ecocardiograma na própria clínica Diagnostic Center; que, desta forma, esclarece que não apresentou a proposta mencionada às fls. 25/27; que apresenta também cópia das  notas fiscais e relação dos procedimentos realizados a pedido do município de Veríssimo.” (Fernando Cunali – ID: 28026944)
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A testemunha Geovane Oliveira Soares, vereador do município de Veríssimo à época dos fatos e um dos subscritores da “denúncia” que deu início à investigação do MP, confirmou em juízo o depoimento prestado na fase investigativa (ID: 28026944), afirmando que o réu Arnaldo participou da companha política do réu Reinaldo (conforme inclusive comprovam os panfletos anexados à inicial – IDs: 28027084 e 28027096) e que o legislativo municipal chegou a instaurar investigação para averiguação da situação diante de reclamações da população.


As demais testemunhas nada acrescentaram quanto à regularidade na condução as licitações, afirmando elas desconhecer a participação societária do réu Arnaldo nas empresas CEU e Santos Lenza (situação comprovada documentalmente nos autos). Limitando-se elas a elogiarem o serviço prestado pela Prest Med – destaca-se, por oportuno, que tais testemunhos em absolutamente nada influem na farta prova produzida dando conta do direcionamento fraudulento nas licitações que culminaram com a contratação da ré Prest Med. 


No processo licitatório nº 19/2014, pregão presencial nº 13/2014, a cotação foi realizada pela empresa CEU – Centro de Especialidades em Urologia; pelo Centro de Diagnóstico por Imagem do Triângulo Mineiro Ltda; e, SERV-MED Serviços e Conservação Ltda.


E, como demonstrado acima, a empresa CEU tem como sócio-administrador o réu Arnaldo, enquanto que a pseudoproposta ofertada pelo Centro de Diagnóstico por Imagem do Triângulo Mineiro é falsa. Já a empresa Serv-Med, conforme comprovado documentalmente, havia sido instituída dias antes do procedimento licitatório, ou seja, sem qualquer expertise no ramo.
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Comparando os 2 (dois) processos licitatórios, ora em análise, verifica-se que eles apresentam semelhanças em relação à participação das seguintes empresas:
	Histórico
	Processo licitatório nº 007/2013 – Pregão presencial nº 002/2013
	Processo licitatório nº 019/2014 – Pregão presencial nº 013/2014 

	Data de início

	14/01/2013
	18/03/2014

	Empresas que apresentaram orçamentos iniciais
	1 - CEU – Centro de Especialidades em Urologia
2 - Centro de Diagnóstico por Imagem do Triângulo Mineiro
3 - Clínica Médica Santos Lenza
	1 - CEU – Centro de Especialidades em Urologia
2 - Centro de Diagnóstico por Imagem do Triângulo Mineiro 
3 - SERV-MED

	Empresa que apresentou carta proposta

	PREST MED S/C Ltda. 
	PREST MED S/C Ltda. 

	Empresa vencedora do processo licitatório

	PREST MED S/C Ltda.
	PREST MED S/C Ltda.




A requerida Prest Med foi a única empresa que compareceu às sessões públicas para oferta de lances nos pregões presenciais mencionados, logrando-se vencedora dos certames sem que houvesse qualquer competição ao fundamento de que o valor ofertado estava dentro da média apurada pela comissão de licitação.


As provas constantes dos autos demonstram que os processos licitatórios não passam de uma ação orquestrada, imprimindo aparente legalidade e competitividade a uma contratação que já estava previamente acertada, tal como descrito de forma pormenorizada na inicial ministerial.



Há de se destacar que, no presente caso, a participação de pessoas jurídicas com sócios comuns nos quadros sociais se mostrou essencial para a demonstração do processo fraudulento, que inclusive contou, na composição dos preços, com a utilização de documentos ideologicamente falsos, a exemplo do citado orçamento apresentado como sendo da empresa Diagnóstico por Imagem do Triângulo Mineiro e que se revelou inverídico, sendo desmentido pelo representante legal desta empresa, conforme já destacado.



O requerido Arnaldo participou ativamente da campanha do réu Reinaldo para prefeito do município de Veríssimo, conforme comprovam os panfletos juntados à inicial, demonstrando a existência de estreito relacionamento entre eles.



O requerido Reinaldo Sebastião, então gestor do município de Veríssimo, chancelou o processo licitatório maculado e eivado de nulidade, claramente direcionado, homologando-o e firmando as contratações da empresa requerida Prest Med S/C Ltda. A posição ativa adotada por ele na condução dos fatos e a indispensabilidade de sua atuação viabilizaram a concretização do ilícito. 




A empresa requerida Prest Med e o réu Arnaldo, sócio-administrador dela, foram os beneficiários da ilegalidade, vez que terminaram contratados sem a devida seleção pública regular. Impõe-se repetir que os réus Reinaldo e Arnaldo mantinham estreita relação desde a época da campanha eleitoral e, ajustados, afastaram qualquer possibilidade de concorrência.

A ilegalidade da contratação por ato de improbidade administrativa, ora em debate, além de evidenciada em razão do conluio acima demonstrado, aponta-se, ainda, como inviável através da realização de pregão presencial. 

Isso porque, determina o art. 1º da Lei nº 10.520/2002 que a modalidade pregão será utilizada para aquisição, pelos entes da Administração Pública, de serviços e bens comuns. Além, de a legislação ainda indicar a modalidade eletrônica como a preferencial, visando ampliar a competitividade.
A contratação de serviços médicos – plantão em clínica médica - não pode ser caracterizada como serviço de natureza comum, pois exige dos profissionais prestadores habilitação específica, quais sejam, curso superior em medicina, bem como registro em órgão de classe. O Professor José dos Santos Carvalho Filho, em seu Manual de Direito Administrativo, 8ª edição, ensina o seguinte:
“Os serviços dividem-se em comuns e técnicos-profissionais. Serviços comuns são aqueles para os quais não há necessidade de específica habilitação, como é o caso dos serviços de conservação e limpeza, pintura e vigilância. Serviços técnicos-profissionais, ao contrário, são aqueles que reclamam habilitação legal, seja através de formação em curso superior específico ou registro nos órgãos legalmente determinados.”
No mesmo sentido se posiciona Tribunal de Contas de Minas Gerais que já se manifestou em diversas oportunidades pela inadequação do pregão presencial para a contratação de serviços médicos por parte de um ente federativo, vez que exigem especificações técnicas, caracterizando-se como serviços especializados, e não serviços comuns. 

Nessa linha, tem se posicionado a jurisprudência do TJMG. Vide:
Agravo de instrumento - Ação civil pública por improbidade administrativa - Licitação - Modalidade pregão - "Bens e serviços comuns" - Artigo 1º, da Lei 10.520, de 2002 - Contratação de médicos - Aparente impossibilidade - Artigo 37, II, da Constituição da República - Recurso ao qual se nega provimento.
1. A reforma da decisão de primeira instância concedida liminarmente pressupõe a presença da probabilidade do direito e do perigo da demora.
2. Não se mostra possível a contratação de profissionais médicos, para atendimento pelo Sistema Único de Saúde, mediante licitação na modalidade pregão, mormente porque há contratação de pessoal em afronta ao artigo 37, II, da Constituição da República. (G.N) (Agravo de Instrumento 1.0191.17.003001-6/001. Des. Relator Marcelo Rodrigues. 2ª Câmara Cível. D.J. 24/04/2018)
Não há dúvidas quanto à nulidade dos procedimentos licitatórios que inviabilizaram a seleção de proposta mais vantajosa pela administração pública, em desconformidade com os princípios da administração pública, conforme determina o artigo 3º da Lei 8.666/93.
 


Como sabido, um dos fundamentos da licitação é obedecer ao princípio da isonomia, de modo a assegurar a todos os que queiram contratar com a Administração Pública as mesmas condições de participação, sem preterições, favorecimentos ou frustrando a competitividade do procedimento.
Outrossim, prevê o artigo 90 da Lei de Licitações que, constitui crime “frustrar ou fraudar, mediante ajuste ou qualquer outro expediente, o caráter competitivo do procedimento licitatório com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicação do objeto da licitação”.

A Lei de Licitações não admite o conluio, com o propósito de restringir a competitividade dos certames. Vide:

Identificado o artifício utilizado para frustrar os fins do procedimento licitatório restará claramente demonstrada a fraude à lei, já que a pessoa jurídica foi utilizada para fins outros que não aqueles que justificam sua criação. Descoberto o engodo na fase de habilitação, as empresas em conluio haverão de ser impedidas de participar do certame. Identificada a fraude posteriormente, a eliminação, acaso não ultimado o procedimento, ou mesmo a declaração de nulidade do contrato celebrado, será a solução adequada. 
 
Data venia, diante do cenário desenhado é absolutamente inadmissível pretender crer que os requeridos desconheciam as ilegalidades cometidas no curso dos certames. Pelo contrário, mostra-se inconteste que tudo foi feito para beneficiar ilegalmente o requerido Arnaldo, apoiador da campanha eleitoral do Requerido Reinaldo, por meio da contratação da empresa Prest Med, da qual é sócio-administrador.

Fraudou-se a cotação de preço, seja utilizando-se de orçamento falso seja de outros fornecidos por empresas da qual o requerido Arnaldo também integrava o quadro societário. Utilizou-se do pregão, mesmo não admitido para tal contratação, e, não satisfeitos, preferiram o presencial, apesar de a legislação fazer referência ao pregão eletrônico. 

Tudo isso, repita-se, visando beneficiar o requerido Arnaldo, apoiador de campanha eleitoral do requerido Reinaldo, a ponto de figurar com ele em “santinhos” distribuídos à população. Vejamos:
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Inconteste a presença do dolo na conduta dos réus Arnaldo e Reinaldo (antigos aliados políticos) que manipularam os orçamentos utilizados na fase interna da licitação, usando de empresas que réu Arnaldo era sócio-administrador e de orçamento falso, além da adoção da modalidade de pregão presencial que, sabidamente, é inadequada para o objeto licitado, visando unicamente dificultar a concorrência e direcionar a contratação para a empresa requerida, que tem o réu Arnaldo como sócio-administrador.

Provas, portanto, são o que não faltam nos autos para demonstrar, com segurança, a responsabilidade dos requeridos que agiram de forma dolosa, visando direcionar os certames.

Nesta linha, também evidente que os contratos entabulados, por violar vários dispositivos legais, são nulos de pleno direito. E, assim sendo, não geram direito às partes, impondo-se a restituição ao status quo ante, a teor do que dispõe o art. 59 da Lei nº 8.666/93. 

Nenhuma prova foi produzida pelas defesas que pudessem demonstrar, com um mínimo de concretude, que as investigações realizadas e as provas trazidas com a exordial não correspondem à verdade dos fatos, de modo a afastar a imputação e a forte convicção de que existiu um conluio entre os réus visando manipular, direcionar e fraudar as licitações públicas, assentado no forte aparato documental trazido já com a inicial.

O entendimento decorre da correta interpretação das normas referentes às nulidades previstas nos arts. 49 e 59 da Lei n° 8.666/93
, concluindo-se que nulidades nos procedimentos licitatórios e/ou de dispensa de licitação por vícios de legalidade: i) operam retroativamente; ii) contaminam os contratos ou ajustes deles decorrentes; e, iii) não geram direito a indenização ou a restituição em favor do contratado, salvos nas hipóteses de haver agido de boa-fé. 

Este Órgão de Execução tem sustentado, em casos análogos, fundamentado em vasta jurisprudência e doutrina, que o Poder Judiciário não pode negar a devolução dos valores pagos aos cofres públicos, sob pena de se admitir que aquele que praticou o ilícito permaneça com o proveito da fraude em seu poder. A prestação dos serviços não tem o poder de elidir a fraude perpetrada e nem as consequências daí decorrentes, cuidando-se do dano in re ipsa, onde o ressarcimento decorre do próprio fato ilícito. 

É farta a jurisprudência pátria, até o momento, no sentido de que a contratação decorrente de licitação frustrada por fraude gera lesão ao erário (dano in re ipsa), na medida em que o Poder Público perde a oportunidade de contratar a melhor proposta, assim considerada aquela surgida de um processo de contratação escorreito e sem qualquer mácula. 

Ocorre que, com a recente alteração legislativa (Lei 14.030/2021), que modificou substancialmente a Lei de Improbidade Administrativa, deixando-a nitidamente mais branda, tal posição mostra-se nebulosa, pelo menos neste momento inicial de sua vigência, quando ainda não se tem consolidado os rumos que serão adotados pela doutrina e jurisprudência diante do novo cenário legislativo.
No entanto, mesmo com a nova redação legislativa, persiste o dever de reembolso do erário no que se refere ao “lucro” obtido pela contratada. Pensar de outro modo representaria uma premiação para o contratado que frustrou os fins da licitação, pois lhe garantiria auferir vantagens econômicas com o emprego de meios fraudulentos às custas do erário, restando-lhe assegurado, pasme, os lucros do negócio escuso. 

O reembolso dos lucros obtidos ao erário não provoca qualquer enriquecimento da Administração Pública, mas sim impede o enriquecimento indevido do contratado, cujo ajuste contratual está contaminado pela improbidade administrativa.

Ao participar de uma contratação ilegal, que não poderia ter sido concretizada, o particular não pode auferir lucros, sob pena de se aproveitar da sua própria torpeza. Deve ser aplicado nesse ponto, analogicamente, o mesmo raciocínio utilizado quanto ao possuidor de má-fé em relação aos frutos, previsto no art. 1.216, parte final, do Código Civil de 2002, que assevera:

Art. 1.216. O possuidor de má-fé responde por todos os frutos colhidos e percebidos, bem como pelos que, por culpa sua, deixou de perceber, desde o momento em que se constituiu de má-fé; tem direito às despesas da produção e custeio.
Com efeito, o lucro pretendido pelo contratado não deixa de ser uma espécie de frutos civis dos recursos próprios aplicados para a execução do contrato, o que, guardadas as devidas proporções, autoriza a aplicação do mesmo raciocínio.

Assim, reconhecendo a nulidade do contrato em virtude da prática de atos de improbidade, que pressupõe má-fé, dolo, o contratado deve devolver parte dos valores recebidos, ao menos à razão direta do montante correspondente aos lucros auferidos com o contrato. 

A toda evidência, Douto Magistrado, os requeridos Reinaldo, prefeito à época, e Arnaldo, sócio-administrador da Prest Med, possuíam o mais absoluto controle das circunstâncias que envolviam as contratações da Prest Med pela Prefeitura de Veríssimo, sendo, portanto, conhecedores das ilegalidades que as viciavam. No entanto, parceiros em pleito eleitoral municipal, Arnaldo o apoiador e Reinaldo o candidato a prefeito, não titubearam em consumar as contratações da empresa Prest Med pela Prefeitura de Veríssimo. 

Outrossim, a quantificação do lucro auferido pelo contratado pode ser feita de duas formas: i) por meio de perícia; ou ii) com base em estimativa judicial.

Por meio da perícia, deverá ser apurado o montante que o contratado auferiu de lucros com a execução do contrato, que deverão ser devolvidos aos cofres públicos. Em alguns casos, no entanto, o exame pericial pode se mostrar oneroso e demorado ou até mesmo impraticável. Nessas situações, afeiçoa-se possível à quantificação do lucro, como ferramenta de apoio ao magistrado, dos percentuais trazidos pela legislação tributária para se apurar o lucro presumido, que serve de base de cálculo do imposto de renda de pessoa jurídica, conforme tabela
 abaixo:

	Atividades
	Percentuais (%)

	Atividades em geral (RIR/1999, art. 518)
	8,0

	Revenda de combustíveis
	1,6

	Serviços de transporte (exceto o de carga)
	16,0

	Serviços de transporte de cargas
	8,0

	Serviços em geral (exceto serviços hospitalares)
	32,0

	Serviços hospitalares e de auxílio diagnóstico e terapia, patologia clínica, imagenologia, anatomia patológica e citopatológica, medicina nuclear e análises e patologias clínicas
	8,0

	Intermediação de negócios
	32,0

	Administração, locação ou cessão de bens e direitos de qualquer natureza (inclusive imóveis)
	32,0


A tabela que fixa percentuais para se calcular o lucro presumido pode ser utilizada como parâmetro pelo magistrado para quantificar os lucros obtidos e determinar a devolução dos valores, e consequentemente servir de base de cálculo para a aplicação da multa civil (Lei nº 8.249/92, art. 12, inciso II).

A cartilha elaborada pela Receita Federal sobre o lucro presumido pode ser acessada pelo link: 

https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/assuntos/orientacao-tributaria/declaracoes-e-demonstrativos/ecf/perguntas-e-respostas-pessoa-juridica-2021-arquivos/capitulo-xiii-irpj-lucro-presumido-2021.pdf  (acesso em 15/10/21)

Isto posto, e com expressa remissão aos robustos fundamentos contidos na inicial, na prova documental juntada e na impugnação à contestação apresentada (ID: 102499299), requer-se a procedência da presente ação, com consequente condenação dos requeridos pela prática de ato de improbidade administrativa previsto no art. 11, inc. V, da Lei nº 8.429/92 (com a nova redação dada pela Lei nº 14.230/2021), especificamente para:
a) DECLARAR NULA as contratações realizadas pelo Município de Veríssimo com a requerida Prest Med S/C Ltda., decorrentes dos processos licitatórios nºs: 007/2013 (pregão presencial 002/2013) e 019/2014 (pregão presencial 013/2014), por direcionamento e fraude à licitação, nos termos já exaustivamente descritos;

b) CONDENAR, nos termos do artigo 12 caput e inciso III, além do artigo 17-C, §2º
, ambos da Lei 8.429/92, com a nova redação dada pela Lei 14.230/2021, os Réus Prest Med S/C Ltda. e Arnaldo dos Santos Matos a reembolsarem o erário do Município de Veríssimo, na proporção de 50% para cada um deles, o valor correspondente a diferença entre o montante dos custos licitamente suportados pela primeira (Prest Med) e regularmente comprovados para a execução do objeto das contratações advindas dos processos licitatórios nºs: 007/2013 (pregão presencial 002/2013) e 019/2014 (pregão presencial 013/2014) e aquele correspondente às despesas suportadas pela Prefeitura de Veríssimo com a execução das ditas contratações, valor esse a ser corrigido e acrescido dos juros legais desde a data do efetivo recebimento/pagamento, devidamente apurados na fase própria de liquidação.

c) CONDENAR, outrossim, os requeridos Reinaldo Sebastião Alves, Prest Med S/C Ltda e Arnaldo dos Santos Matos pela prática de improbidade administrativa (art. 11, inc. V – duas vezes), aplicando a cada um deles as seguintes sanções, conforme dispõe o inciso III, do artigo 12 da Lei 8429/92, com a redação dada pela Lei 14030/2021
: o pagamento de multa civil, correspondente à 12 vezes o subsídio mensal recebido pelo requerido Reinaldo, enquanto Prefeito de Veríssimo, por cada um dos atos de improbidade administrativa, e proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo período de 2 anos e 3 meses, por cada um dos atos de improbidade administrativa  - foram duas contratações fraudulentas, portanto, 2 (duas) infringências ao disposto no art. 11, inc. V, da LIA - considerando (i) a natureza, a gravidade e o impacto dos fatos, trespassando pelo direcionamento fraudulento em procedimento licitatório, cometido com o objetivo de beneficiar empresário apoiador do prefeito vencedor do pleito eleitoral, além de envolver recursos públicos da área da saúde pública, o que, por certo, evidencia o intenso dolo dos requeridos, além de expor ao descrédito perante a comunidade local toda a administração pública municipal de Veríssimo.  (ii) Ademais, as contratações superaram a cifra dos dois milhões de reais o que, como demonstrado, segundo critérios adotados pela Receita Federal, presume a aferição de lucro elevado na casa de meio milhão de reais, (iii) ao mesmo tempo em que não se verifica qualquer cuidado dos requeridos para minorar as consequências de seus atos.
Enfim, diante do limite de até 24 vezes o valor do subsídio do prefeito e de até 4 anos de proibição de contratação ou de receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, como dispõe a nova redação do inc. III, do art. 11, ao ver deste órgão de execução, a fixação da multa civil, para cada um dos atos de improbidade administrativa, no valor de 12 vezes
 o subsídio do prefeito Reinaldo, tomando por base os meses em que foram firmados os respectivos contratos, bem como o estabelecimento da proibição de contratação e de receber benefícios e incentivos por 2 anos e 3 meses
, também para cada um dos atos de improbidade administrativa, atende aos comandos da Lei nº 8.429/92, em especial aqueles do art. 17-C, inc. IV. 
Já quanto extensão da proibição de contratar com o poder público ou de receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, o novo texto da Lei de Improbidade Administrativa, no parágrafo 4º do seu art. 12, dispõe que, em caráter excepcional e por motivos relevantes devidamente justificados, a sanção de proibição de contratação com o Poder Público pode extrapolar o ente público lesado pelo ato de improbidade, observados os impactos econômicos e sociais das sanções, de forma a preservar a função social da pessoa jurídica.

Ora, diante do cenário descortinado nestes autos, ao sentir deste órgão de execução, ter-se-á um verdadeiro festejo à impunidade, caso tal proibição limite-se aos órgãos da administração pública municipal de Veríssimo, em relação aos requeridos Arnaldo e Reinaldo.

Não se ignora que a imposição de restrições nas atividades econômicas da empresa Prest Med ou mesmo dos requeridos Reinaldo Sebastião e Arnaldo, por certo terá impactos negativos em suas receitas.

Por outro lado, também não é possível fazer vistas grossas para a gravidade dos fatos apurados, evidenciando a toda prova o alto grau de má-fé dos requeridos.

Se não há nos autos elementos que permita indicar algum interesse social para que os efeitos da proibição de contratar com o poder público e de receber benefícios ou incentivos, extrapole os órgãos públicos municipais de Veríssimo em relação à empresa Prest Med, até mesmo porque o enfrentamento à corrupção exige a adoção do cuidado necessário para não sufocar a pessoa jurídica, preservando-se, dentro do aceitável, os empregos por ela gerados e permitindo-se que continue, dentro da legalidade é claro, produzindo riquezas para país; o mesmo não ocorre em relação aos requeridos Reinaldo Sebastião e Arnaldo.

Pelo contrário, as condutas do empresário Arnaldo e do então prefeito Reinaldo reclamam rigor na aplicação das sanções, em defesa, inclusive, dos interesses social e econômico, de modo a concretizar com veemência o caráter preventivo e repressivo da Lei de Improbidade Administrativa.

Aliás, com restrições mais amplas em relação ao empresário Arnaldo, não lhe será permitido, dentro dos limites impostos, por exemplo, vir a representar a própria Prest Med, mitigando, assim, as possibilidades de que envolva dita empresa em contratações fraudulentas junto a outros entes públicos, assim como fez nas contratações perante a Prefeitura de Veríssimo.

Desse modo, diferente do que se mostra em relação à requerida Prest Med, cuja a proibição para contratar com o poder público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, permite-se fixar apenas em relação aos órgãos públicos municipais de Veríssimo, já quanto aos Requeridos Arnaldo e Reinaldo Sebastião requer o Ministério Público, até mesmo em defesa do interesse social e econômico, que tal proibição seja estendida em relação a todos os órgãos públicos das administrações públicas, direta e indireta, do Estado de Minas Gerais e dos 853 municípios mineiros.

Considerando, ainda, o disposto no art. 18-A, inc. I, da Lei nº 8.429/92, requer o Ministério Público que ditas sanções sejam fixadas, em definitivo, para cada um dos requeridos:
- ao pagamento de multa civil no valor correspondente a 16 vezes o subsídio recebido pelo requerido Reinaldo, enquanto Prefeito de Veríssimo, no mês de janeiro/2013 (12 vezes em decorrência da primeira contratação fraudulenta – Contrato 07/2013, de 31/01/2013 – ID 28026851, mais 1/3 desta, por força da condenação também pela segunda contratação fraudulenta – Contrato s/n, de 30/07/2014 – ID: 28026883). Para aferição da multa civil, o valor do subsídio base deve ser corrigido a partir da data do seu recebimento e com incidência de juros legais a partir da citação.
- a proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo período de 03 anos (2 anos e 3 meses pela primeira contratação fraudulenta, mais 1/3 desta, por força da condenação também pela segunda contratação fraudulenta), inclusive com o consequente registro no Cadastro Nacional de Pessoas Inidôneas e Suspensas (art. 12, §8º). A proibição em relação à requerida Prest Med restringir-se-á aos órgãos da administração pública, direta e indireta, do Município de Veríssimo, enquanto que em relação aos requeridos Reinaldo Sebastião Alves e Arnaldo dos Santos Matos estender-se-á a órgãos das administrações públicas, direta e indireta, do Estado de Minas Gerais e dos 853 municípios mineiros.
d) Condenação dos réus ao pagamento de custas e despesas processuais.
Uberaba, 03 de novembro de 2021.
José Carlos Fernandes Junior
Promotor de Justiça
� 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:


(...)


VIII - frustrar a licitude de processo licitatório ou de processo seletivo para celebração de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensá-los indevidamente;


� 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;


�No caso tem-se a “continuidade normativo-típica”, uma vez que frustrar a licitude do (ou fraudar o) processo licitatório, sem a geração da perda patrimonial, assim como no texto orginal revogado, persiste, quando cometido dolosamente, configurando ato de improbidade administrativa, só que na figura prevista no art. 11, inc. V, da LIA. 


� Representação feita pelo Ministério Público junto ao TCEMG – Processo  nº. 879.905, Relator Conselheiro Gilberto Diniz, Julgamento em 20.2.2014).  


� Lei 8666/93 – artigo 3°: A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos.








� Garcia, Emerson/Alves, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 7ª ED. ver., ampl. e atual. – São Paulo: Saraiva, 2013. PG. 489.


� Art. 49. A autoridade competente para a aprovação do procedimento somente poderá revogar a licitação por razões de interesse público decorrente de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal conduta, devendo anulá-la por ilegalidade, de ofício ou por provocação de terceiros, mediante parecer escrito e devidamente fundamentado. 


 


Art. 59. A declaração de nulidade do contrato administrativo opera retroativamente impedindo os efeitos jurídicos que ele, ordinariamente, deveria produzir, além de desconstituir os já produzidos.


�Tabela vigente


�Art. 17-C. [...]


§ 2º Na hipótese de litisconsórcio passivo, a condenação ocorrerá no limite da participação e dos benefícios diretos, vedada qualquer solidariedade .


[...]


� Com a nova redação dada pela Lei nº 14.030/2021, não mais se admite a aplicação de sanções de suspensão dos direitos políticos e perda da função pública nas hipóteses do art. 11 da LIA, como o caso em apreço.


�No texto original, agora revogado, o limite era até 100 vezes.


� Note-se que houve, o cuidado, de estabelecer o período de proibição por prazo inferior ao que previa o texto revogado (3 anos), afastando, assim, qualquer prejuízo aos réus, tendo em vista que o texto atual permite a fixação até 04 anos.
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