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QUARTA VARA CÍVEL DA COMARCA DE CAMPOS DOS GOYTACAZES Proc. n.º 2004.014.012056-4 Autora: Márcia Andrade Baptista Réus: Município de Campos dos Goytacazes, Arnaldo França Vianna, Conselho das Instituições de Ensino Superior da Zona Oeste - CIESZO, Pró-Clínicas Clínica de Diagnóstico e Tratamento Ltda. SENTENÇA RELATÓRIO Trata-se de ´ação popular´ em que a autora pretende a decretação da nulidade de convênio e termo aditivo celebrados entre o Município de Campos dos Goytacazes e o Conselho das Instituições de Ensino Superior da Zona Oeste - CIESZO, cujo objeto é a prestação de serviços de saúde, educação e assistência social e execução de serviços de assistência médico-hospitalar direcionados aos servidores públicos municipais e seus dependentes. Sustenta a autora que o Município de Campos dos Goytacazes (1° réu) celebrou convênio e termo aditivo com o Conselho das Instituições de Ensino Superior da Zona Oeste - CIESZO, o qual é lesivo ao erário e violador dos princípios da legalidade e moralidade, que regem a Administração Pública. O referido ato administrativo padeceria de vícios porque, através dele, o Município teria construído um mecanismo ilícito com a finalidade de burlar a exigência de licitação para a contratação de prestadores de serviços públicos. Através do convênio o Município (1o réu) estaria repassando vultosas verbas ao CIESZO (3o réu), que teria contratado a Pró-Clínicas Clínica de Diagnóstico e Tratamento Ltda. (4a ré), sem licitação, para prestar serviços de assistência médica aos servidores municipais. Acompanhando a inicial vieram os documentos de fls. 19/85. Manifestação do Município acerca do pedido de liminar às fls. 90/105. Acompanhando, vieram aos autos os documentos de fls. 106/202. A peça de defesa da ré Pró-Clínicas foi juntada às fls. 205/215, com os seguintes argumentos: a) existe autorização legal para o convênio e o aditivo; b) o Município pode firmar convênio tendo como objeto a assistência médico-hospitalar; c) é desnecessária a prévia licitação; d) inexiste prova da lesividade ao patrimônio público. Foram juntados os documentos de fls. 216/231. Manifestação do réu CIESZO acerca do pedido de liminar às fls. 233/243, acompanhada dos documentos de fls. 244/690. Às fls. 724/729 foi proferida decisão deferindo liminar para fins de suspender todos os efeitos do Termo Aditivo. O réu Prefeito do Município ofereceu contestação às fls. 734/741, alegando: a) legalidade do convênio; b) desnecessidade de prévio procedimento licitatório para a celebração de convênios; c) inexistência de lesividade ao patrimônio público. A defesa veio acompanhada dos documentos de fls. 742/833. Contestação do Município às fls. 835/850, alegando que: a) o convênio foi realizado de forma legal; b) não há necessidade de prévio procedimento licitatório para a celebração de convênios; c) não existe lesividade ao patrimônio público. O réu CIESZO apresentou a peça de defesa de fls. 852/871, alegando, preliminarmente, inépcia da inicial e a ilegitimidade ativa. Em seguida requereu a suspensão dos efeitos da medida liminar. No mérito, aduziu que o convênio não apresenta vício de forma, legalidade ou finalidade que o torne passível de anulação. Embargos de declaração apresentados pela autora às fls. 872/874, no sentido de suspender o convênio principal celebrado entre o Município e o CIESZO. Recurso não conhecido pela decisão de fl. 968. Contestação da ré Pró-Clínicas às fls. 875/898. Inicialmente se manifestou sobre a concessão da liminar, requerendo a suspensão dos efeitos da decisão. Preliminarmente alegou carência de ação por ausência de lesão ao erário, ilegitimidade passiva e inépcia da inicial. No mérito alegou a legalidade do convênio. Os réus Arnaldo França Viana (fls. 915/929) e Pró-Clínicas (fls. 930/966) interpuseram agravo de instrumento atacando a decisão de fls. 724/729. Foi deferido o efeito suspensivo, porém, por unanimidade, negou-se provimento aos recursos (fls. 1000/1001). Agravo Retido oferecido pelo réu Arnaldo França Viana às fls. 1049/1052 contra a decisão de fl. 1023, com o propósito de a parte vencida pagar os honorários periciais ao final da demanda. Manifestação da agravada às fls. 1092/1094 e do Ministério Público às fls. 1097/1099. Decisão à fl. 1100 no sentido da determinação do recolhimento dos honorários periciais. Decisão à fl. 1118 aplicando a multa do art. 14, parágrafo único, do CPC, correspondente a 5% do valor da causa, ao réu Arnaldo. Contra ela foi interposto o agravo retido de fls. 1121/1127. Decisão mantida à fl. 1156. Novos Embargos declaratórios em face da decisão de fl. 1156, os quais foram rejeitados pela decisão de fl. 1162. Laudo pericial juntado às fls. 1169/2679. Os esclarecimentos do perito encontram-se às fls. 2731/2733. O Ministério Público se manifestou às fls. 2756/2766 no sentido da procedência do pedido. FUNDAMENTAÇÃO Tal como ponderou o MP à fl. 2760 o feito comporta julgamento no estado em que se encontra. As questões controvertidas são de direito e a prova oral seria meramente procrastinatória. A inicial não é inepta, pois contém os requisitos exigidos pelo art. 282 do CPC. Basta a sua leitura para que esta realidade seja constatada. A autora é cidadã e detém legitimidade para a propositura da ação. Registre-se que a CF não restringe a propositura deste tipo de ação aos eleitores do Município correspondente à Comarca em que a ação é proposta. As demais preliminares versam sobre questões de mérito e como tal serão apreciadas. Feitas estas considerações, passo a fundamentar a decisão. Parece-me que a hipótese é de procedência da maior parte do pedido inicial. São três as razões que motivam este posicionamento. Vejamos: 1- A ausência de autorização legal para contratação O termo aditivo celebrado através das partes tem base no convênio principal, que teria sido autorizado pela Lei Municipal 7.598/04 (fl. 107). O termo aditivo referido (fls. 116/122) tem como objeto (cláusula primeira) a ´...execução de serviços de assistência médico-hospitalar direcionados aos servidores públicos municipais...´. Ao firmar o termo aditivo o Chefe do Executivo Municipal extrapolou a referida lei. Em primeiro lugar porque esta lei (art. 1°) autorizou-o apenas a firmar convênio ´... de cooperação e intercâmbio científico e tecnológico com o Conselho das Instituições de Ensino Superior da Zona Oeste - CIESZO´. Parece-me muito claro que a autorização não abrange a prestação de serviços aos servidores do Município. Estar autorizado a firmar convênio de cooperação e intercâmbio científico e tecnológico é muito diferente de estar a autorizado a firmar convênio para que o conveniado particular contrate, em nome do Poder Público, prestador de serviço público. 2- A criação de vantagem pecuniária sem previsão legal Se analisarmos o caso com atenção, veremos que o Chefe do Executivo também criou, através do termo aditivo, sem autorização legal, uma vantagem para os servidores municipais. Estes, além dos seus vencimentos e subsídios, passaram a ter direito à assistência de saúde custeada pelo Município. Conforme é de sabença geral, a atuação do Administrador deve estar sempre pautada na lei, de modo que a prática de ato administrativo sem autorização legal viola o conhecido princípio da legalidade, que rege a Administração Pública brasileira. 3- A necessidade de licitação Ao contrário do que afirmam os réus, o procedimento licitatório era imprescindível no caso em análise. Não cabe ao Judiciário emitir juízo de valor sobre os interesses que estariam por trás de autora e réus nesta ação e no momento da celebração do convênio e do termo aditivo. À Justiça incumbe apenas a análise dos aspectos legais dos atos da Administração. Partindo da premissa estabelecida no parágrafo anterior, podemos observar (não importa se propositalmente ou não) que o convênio e o termo aditivo aparentemente materializaram uma construção que contornou a exigência constitucional da licitação. Em Direito importa mais a natureza dos atos do que a nomenclatura a eles atribuída. A verdade é que, sob a denominação de termo aditivo de convênio, o Município contratou, através de terceiro (CIESZO) a prestação de serviço público. Veja-se na cláusula quarta, tópico 8, que é obrigação do CIESZO contratar instituições de saúde encarregadas do cumprimento do objeto do Termo, que é prestar assistência médico-hospitalar (serviço público) aos servidores ativos e inativos e aos seus parentes próximos. Veja-se, também, a definição de serviço, para fins de licitação, contida no art. 6o, II, da Lei 8.666/93. É o próprio Município que faz, aliás com propriedade (fl. 98), a distinção entre contrato e convênio. ´No primeiro as partes têm interesses contrapostos e distintos, no outro os partícipes guardam entre si interesses comuns e coincidentes´. No convênio principal (fls. 108) foi estabelecido um pacto de cooperação para a realização de interesses comuns. Todavia, no termo aditivo (f. 116) esta característica foi abandonada e o que tivemos, na realidade, foi a autorização para que o CIESZO contratasse terceiros, em nome da Administração, para a prestação de serviços a esta última. Assim, a licitação era necessária, conforme prescrevem os arts. 37, XXI, e 175 da Lei Maior, e art. 2o da Lei 8.666/93. Ressalte-se que o caso não se tipifica naqueles em que é possível a dispensa ou inexigibilidade de licitação previstos na Lei 8.666/93. A hipótese foi bem compreendida pelo Ministério Público , que sustentou que ´os negócios referidos na inicial não constituem meros convênios, mas sim verdadeiros contratos administrativos para a prestação de serviços, cuja celebração dependia da prévia licitação, como determina o art. 37 da Constituição Federal e a Lei 8.666/93.´ Prosseguiu o MP em sua acurada análise. ´Tudo começou com um suposto termo de cooperação com objeto incerto, para acabar com a contratação indireta e onerosa da quarta ré pelo primeiro réu - sempre representado pelo segundo réu -, e com a intermediação do terceiro réu. Cuida-se, vale insistir, de negócio oneroso, em que as contratadas têm evidente intuito de lucro por meio da suposta prestação de serviços de saúde.´ Diante do que acima foi exposto, podemos concluir o seguinte: 1- Não se vislumbra vício no convênio principal celebrado entre o Município de Campos e o CIESZO; 2- O termo aditivo a este convênio - que possibilitou a contratação da Pró-Clínicas para prestar serviços de saúde aos servidores municipais - materializou a contratação, por interposta pessoa, de um prestador de serviço público; 3- Partindo-se da premissa estabelecida no tópico anterior temos que o termo aditivo mencionado padece dos seguintes vícios: a) não foi autorizado pela Lei Municipal 7.598/04; b) criou benefício pecuniário para os servidores sem previsão legal; c) materializou contração de prestador de serviço público sem a licitação exigida pela Carta Magna e regulamentada pela Lei 8.666/93. Merece registro a circunstância de que a simulação engendrada nos atos administrativos que deram origem a este processo foi repetida logo depois da decisão de não provimento do agravo de instrumento ajuizado contra a liminar deferida nestes autos. O recurso teve provimento negado em 13/04/05 (fl. 1000) e em 05/07/2005 foi celebrado um segundo convênio, agora com a substituição do réu CIESZO pelo Sindicato dos Profissionais Servidores Públicos Municipais. No mais tudo foi muito semelhante e a beneficiária final foi a mesma Pró-Clínicas. Os dois convênios referidos no parágrafo anterior têm como objeto a prestação de serviços de saúde aos servidores municipais e, em ambos, a instituição contratada para prestar os serviços foi a Pró-Clínicas Clínica de Diagnóstico e Tratamento Ltda. - tudo sem licitação. Este segundo convênio já foi anulado por sentença proferida por este mesmo julgador, a qual foi confirmada pela Quinta Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, em acórdão relatado pelo Des. Paulo Gustavo Horta (fls. 2769/2774). Este registro está sendo feito com o objetivo de chamar a atenção para a reincidência dos réus em simulações aparentemente objetivando beneficiar a ré Pró-Clínicas. A atuação imoral (sob o ponto de vista constitucional) parece evidente. No que se refere aos valores repassados com base nos atos ora anulados, o substancioso laudo pericial é esclarecedor e demonstra o repasse, ora reconhecido como ilegal, de mais de mais de R$12.000.000,00 pertencentes aos cofres públicos para os particulares réus nesta ação. DISPOSITIVO Pelo exposto, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE o pedido inicial para: 1- decretar a nulidade do termo aditivo de convênio mencionado na petição inicial; 2- condenar solidariamente os réus (com exceção do Município) ao pagamento das perdas e danos, através da devolução aos cofres municipais dos valores percebidos em função dos atos ora reconhecidos como nulos. A devolução será efetivada com base nos valores apontados pelo perito judicial nestes autos. Juros e correção monetária conforme a orientação da Corregedoria Geral da Justiça. Condeno, também, todos os réus ao pagamento das custas (exceção para o Município - isento) e honorários da sucumbência, que fixo em 10% do valor das perdas e danos. Fica consignado que a sucumbência da autora foi mínima. Dispõe o art. 14, §4°, da LAP, que a parte condenada a restituir bens ou valores ficará sujeita a sequestro de bens a partir da prolação da sentença. A medida tem natureza nitidamente cautelar e o texto legal autoriza o juiz a agir de ofício, merecendo registro a circunstância de que o interesse em questão é indisponível. Lembremos que no caso em análise os valores são elevados e que, tal como exposto na fundamentação desta sentença, os réus se uniram para simular negócio ilegal lesivo ao patrimônio público. E ainda o fizeram de forma reiterada. Acrescente-se a circunstância de que é fato público e notório que a ré Pró-Clínicas se encontra em dificuldades financeiras. Seus bens, inclusive, foram relacionados e hipotecados em outra ação que corre por este juízo. O réu CIESZO é de fora da Comarca e o réu Arnaldo responde a várias ações populares e de improbidade administrativa. Tudo isto me levar a crer que o periculum está presente. O fumus pode ser extraído dos fundamentos desta sentença. Nesta esteira de raciocínio, impõe-se a decretação do sequestro como forma de assegurar a efetividade de uma futura execução. Assim, decreto o sequestro dos bens dos réus (exceto o Município). Faça-se bloqueio on line e expeça-se ofício à Corregedoria Geral da Justiça solicitando expedição de aviso de indisponibilização de bens com imediata comunicação a este juízo, para fins de materialização do sequestro de bens ora decretado. Para evitar esquecimento, anote-se na capa do processo a condenação imposta ao réu Arnaldo à fl. 1118. Abra-se vista ao MP para análise da conveniência da extração de peças para instruir eventual ação de improbidade. P.R.I. Campos, 29 de junho de 2009. GERALDO DA SILVA BATISTA JÚNIOR Juiz de Direito.
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