8ª Promotoria de Justiça de Ilhéus

Procedimento Administrativo nº.16/ 2006 – IMP

SIMP 001.1.54900/2006


EXCELENTÍSSIMA SENHORA DOUTORA JUÍZA DE DIREITO DA 2ª VARA CÍVEL E PRIVATIVA DA FAZENDA PÚBLICA DA COMARCA DE ILHÉUS-BA.


“Desrespeitar o administrador público, na gestão dos negócios públicos, o princípio da legalidade é ato de arbítrio, que contrasta com o estado de direito e configura indício vigoroso da prática de improbidade administrativa.
”

O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DA BAHIA, por intermédio de sua Promotora de Justiça, lotada na 8ª Promotoria de Justiça de Ilhéus, com endereço para intimações pessoais na Avenida Lomanto Júnior, 324, Pontal, Ilhéus, legitimada pelos artigos 129, inciso III, da Constituição Federal, 72, incisos I e IV, da Lei Complementar n.º 11/96 e com fundamento na Lei nº 8.429/92, vem propor perante Vossa Excelência a seguinte

AÇÃO CIVIL PÚBLICA CONTRA ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA,

pelo rito especial da Lei nº 8.429/92, seguido de ordinário,em face de 

 JABES DE SOUZA RIBEIRO, brasileiro, casado, advogado, ex-prefeito municipal de Ilhéus, natural de Itabuna, nascido em 14-03-52, filho de José Ferreira Ribeiro e Elezenita Souza Ribeiro, RG 389526, CPF 036.789.465-34, residente na Rua Rio Almada, s/nº, Jardim Savóia, Ilhéus

Pelas razões a seguir aduzidas:

1. DOS FATOS:


O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DA BAHIA instaurou o procedimento administrativo nº 16/06-IMP, com o fim de apurar a falta de recolhimento das verbas referentes ao Fundo de Garantia do Tempo de Serviço (FGTS) dos servidores do Município de Ilhéus.

No bojo dos autos, foram acostadas cópias de Reclamações Trabalhistas encaminhadas pelas Varas do Trabalho desta cidade. Em todas elas, o Município de Ilhéus foi condenado a pagar a quantia equivalente ao Fundo de Garantia do Tempo de Serviço (FGTS) não recolhida, acrescida de juros e correção monetária.

Outro ponto em comum que deflui da análise das reclamatórias é o de que a falta do depósito fundiário atingiu servidores públicos estáveis, com mais de dez anos de labor dedicados ao Município de Ilhéus. 

Se não, veja-se:

a) A reclamatória trabalhista nº 000369-2006-493-05-00-6-RT (fls (04/15) demonstra que ANTONIO RAMALHO DOS SANTOS foi admitido em 22-04-1981 e aposentou-se em 30-06-2003.  Durante o curso da relação de emprego, o Município de Ilhéus não promoveu o recolhimento do FGTS de forma correta. No momento da aposentadoria, tinha disponível para saque importância inferior a que tinha direito.

b) JURACY FERREIRA DA SILVA, contratado pela Prefeitura Municipal de Ilhéus em 01-08-1981, aposentou-se no serviço público em 30-04-2003. No entanto, o valor final de sua conta vinculada ao FGTS não era o correto.  Foi deferido o pedido de recolhimento de FGTS da admissão até a data da aposentadoria, de acordo com a reclamatória 00347-2006-493-05-00-6-RT (fls.  16/27).

c) JORGE JOSÉ SILVA DE ALMEIDA foi contratado em 02-01-1980, estando o pacto laboral em pleno vigor. Apesar de optante desde sua admissão, seu FGTS não foi recolhido pelo Município de Ilhéus, levando-o a aforar a reclamatória trabalhista nº 01161-2005-492-05-00-7 RT (fls. 94/110), julgada procedente e confirmada em grau de recurso (fls. 104/108).

d) VALDOMIRO SANTOS FARIAS, contratado em 11-07-1983 e aposentado em 11-10-2004, por invalidez não teve depósitos fundiários efetuados pelo Município de Ilhéus, sendo sua reclamatória trabalhista, de nº 01223-2005-492-05-00-0-RT (fls. 111/123), julgada procedente para impor a obrigação de pagamento do FGTS não depositado. 

e) VIVALDO FERREIRA DE SOUZA foi admitido em 10-03-1983 e está com seu pacto laboral em vigência. Entretanto, sem depósitos de FGTS em sua conta vinculada pelo Município de Ilhéus, seu empregador, como demonstra a reclamatória trabalhista nº 00725-2005-492-05-00-4-RT (fls. 124/134).

f) CLEMILDES MARIA DE JESUS, através da reclamatória 01108-2005-392-05-00-6 (fls. 135/145), logrou a determinação de depósito de seu FGTS, não recolhido pelo Município de Ilhéus desde a data de sua admissão, em 05-12-1977.

g) JOSE CARLOS ALVES DE CARVALHO, autor da reclamatória 01189-2005-492-05-00-4-RT (fls. 146/156), foi admitido em 19-01-1979, com pacto laboral em pleno vigor. Apesar de optante pelo FGTS desde a admissão, não foi beneficiado com os depósitos fundiários.

h) ATENOR LEAL DOS SANTOS, admitido em 26-04-1980, faleceu sem que o Município de Ilhéus procedesse ao recolhimento do FGTS. Sua reclamatória trabalhista, de nº 01231-2005-492-05-00-7-RT (fls. 159/170), foi aforada por seu espólio e julgada procedente. 


O Ministério Público empreendeu esforços no sentido de averiguar a responsabilidade pela conduta omissiva que gerou dano ao erário, diante do montante devido e da determinação de recolhimento forçado em prazo exíguo, em geral de oito dias após a sentença trabalhista, com os acréscimos legais. Para tanto, oficiou à Secretaria de Administração do Município (fls.39/40) a fim de obter esclarecimentos sobre a falta de recolhimento do FGTS e  informações sobre a dívida municipal relativa a esse fato. 

Em resposta, a Procuradoria Trabalhista do Município de Ilhéus esclareceu que “infelizmente o não recolhimento do FGTS era prática contumaz da administração anterior, tendo o atual gestor, procurado moralizar a questão, procedendo junto à Caixa Econômica Federal, negociação para o parcelamento do débito deste Município quanto à verba em questão, o que vem sendo rigorosamente observado”(fl.47). 

Conforme documentos juntados, na data de  12/06/2006 a dívida do município de Ilhéus junto à Caixa Econômica Federal, relativa ao Fundo de Garantia do Tempo de Serviço, pela falta do depósito obrigatório,  apresentava-se no montante de R$ 15.781.669,46 (quinze milhões, setecentos e oitenta e um mil, seiscentos e sessenta e nove reais e quarenta e seis centavos),  correspondendo ao período de janeiro de 1999 a maio de 2006. 

Para que o Município de Ilhéus não sofresse conseqüências como bloqueio de repasses de recursos federais, com afetação a vários programas sociais, como o Habitar Brasil, além da inclusão em cadastro de devedores, a dívida foi parcelada em 150 parcelas mensais (fls.73/75) pelo gestor  que sucedeu o demandado, legitimado pela Lei Municipal nº 3.228/2006 (fls.67/91).

A quase totalidade da dívida resultou de conduta omissiva de Dr. JABES DE SOUZA RIBEIRO, quando gestor municipal de Ilhéus, posto que o  débito tem como marco inicial o mês de janeiro de 1999 (fl. 82), enquanto o demandado exerceu mandato político,  como Prefeito,  no período de 1996-2000 e 2000-2004. 

Importa referir, ainda, que o demandado não adotou qualquer providência contra os demais agentes públicos que lhe antecederam no cargo de Prefeito Municipal de Ilhéus, no sentido de cobrar destes a responsabilidade por eventual Fundo de Garantia do Tempo de Serviço não recolhido. Tampouco procurou negociar o débito junto ao órgão gestor.

Assim sendo, a dívida junto à Caixa Econômica Federal  foi ocasionada por omissão sua. Tal proceder  não foi comportamento isolado na administração do demandado sobre o Município de Ilhéus. Ao contrário, foi continuado em toda sua gestão, com oito anos seguidos de mandato político,  e afetou todos os servidores públicos municipais contratados,  inclusive os estáveis.

Da mesma forma, impactou negativamente o erário municipal, que estará pressionado pela  dívida já confessada à Caixa Econômica Federal,  oriunda da omissão do demandado,  até o ano de 2017 (fl. 78), em valor mensal de R$ 105.211,13 (cento e cinco mil, duzentos e onze reais, treze centavos). Esta não seria necessária se o recolhimento tivesse sido feito em tempo oportuno. 

Cabe ressaltar, ainda, a prescrição trintenária sobre os depósitos fundiários. Significa dizer que o Município de Ilhéus poderá ser compelido, até o ano de 2034, pela falta de recolhimento do FGTS no último ano do governo do Demandado, 2004. Sem dúvida, não pode ser tido como eficiente o gestor que deixa como herança à municipalidade o comprometimento de seu erário por três décadas. 

Por outro lado, verifica-se, ainda que, caso seja feita a individualização do quantum, permanece evidente o dano ao erário, já que, somente a ANTONIO RAMALHO DOS SANTOS e a  JURACY FERREIRA DA SILVA o Município de Ilhéus devia, pela omissão do demandado, a importância de R$ 24.527,83 (vinte e quatro mil, quinhentos e vinte e sete reais, oitenta e três centavos) até a data de 09-08-2006 (fl. 48).





Assim sendo, as provas compiladas autorizaram a conclusão do procedimento investigatório, no sentido de reconhecer a presença de atos de improbidade administrativa praticados pelo réu, pela falta de prática de ato de ofício e descumprimento de obrigação legal, com repercussões negativas no erário municipal.





Oportunizada a defesa, optou o demandado pela falta de manifestação (fl. 41).  Diante disto, não resta outra alternativa senão o aforamento da presente Ação Civil Pública em defesa do patrimônio público e da moralidade administrativa, em atenção aos preceitos da Constituição Federal, da Lei de Improbidade e demais normas aplicáveis. 

2. DOS FUNDAMENTOS JURÍDICOS:


Nos moldes do artigo 7º, inciso III, da Constituição Federal, o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço é um dos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, que visa à melhoria de sua condição social, posto que contribuirá para oferta de crédito a setores não atendidos pelo sistema financeiro privado, notadamente para financiamento de programas de habitação, saneamento básico e infra-estrutura
.  


Foi criado em 1966 pelo Governo Federal para proteger o trabalhador demitido sem justa causa. Sua regulamentação prevê a abertura de contas vinculadas aos contratos de trabalho, geridas pela Caixa Econômica Federal
.   Até o 7º dia de cada mês, o empregador deve depositar, nas contas vinculadas, abertas em nome de cada um de seus empregados, o percentual correspondente a 8% de seus salários, valor que incide, também, sobre o valor das horas extras, adicionais de periculosidade e insalubridade, trabalho noturno, 13º salário, férias e aviso prévio.


O FGTS é assim constituído pelo total desses depósitos mensais. Os valores do Fundo representam para o trabalhador garantia de indenização contra a ruptura unilateral do contrato de trabalho pelo empregador. O saldo da conta vinculada forma, desse modo, um fundo de recursos ou reserva financeira, semelhante a um pecúlio individual,  do qual o empregado pode dispor em situações específicas, nos casos previstos em lei. 


Por ser formado por contribuições compulsórias, criadas pelo governo, tem este direitos e prerrogativas em termos de gestão e direcionamento dos recursos, que são destinados  a políticas sociais, com oferta de crédito a setores não atendidos pelo sistema financeiro privado, em financiamento de programas habitacionais e de infra-estrutura, atividades com reconhecida capacidade de geração de empregos 
.


Instituído pela Lei nº 5.107/1966, o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço– FGTS, encontra-se regido pela Lei nº 8.036/1990 e alterações posteriores, bem como por normas infralegais, como  Resoluções, Portarias, Circulares e Instruções Normativas.  

 
A inclusão no FGTS era opcional até  05-10-1988 quando, com o advento da Constituição Federal, perdeu tal característica e   foi estendida a todos os trabalhadores regidos pela Consolidação das Leis Trabalhistas(CLT).


É importante ressaltar que o valor contido nas contas do FGTS recebe atualização monetária mensal no décimo dia do mês, acrescida de juros de 3% ao ano. Logo, na hipótese de seu recolhimento extemporâneo, o depósito devido deverá ser corrigido, incluindo  os acréscimos legais.

  
Além disto, nos termos do artigo 23,  §1º, da Lei nº  8.036/90
, constitui infração sujeita à multa, calculada por trabalhador prejudicado,  não depositar mensalmente o percentual referente ao FGTS, nos prazos de que trata o § 6º do artigo  477 da Consolidação das Leis do Trabalho – CLT. 


Por sua vez, o regulamento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço (FGTS) disciplina que o empregador que não realizar tempestivamente os depósitos sujeitar-se-á, entre outras, à penalidade, ora transcrita, contida no artigo 51 do Decreto n° 99.684/90, in verbis:

O empregador em mora contumaz com o FGTS não poderá receber qualquer benefício de natureza fiscal, tributária ou financeira, por parte de órgão da União, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios, ou de que estes participem (Decreto-Lei n° 368/1968, art. 2°).

§ 1° Considera-se mora contumaz o não pagamento de valores devidos ao FGTS por período igual ou superior a três meses, sem motivo grave ou relevante, excluídas as causas pertinentes ao risco do empreendimento.


Nos termos do artigo 15, §1º, da Lei nº 8.036/90,  entende-se por empregador a pessoa física ou a pessoa jurídica de direito privado ou de direito público, da administração pública direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes, da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, que admitir trabalhadores a seu serviço, bem assim aquele que, regido por legislação especial, encontrar-se nessa condição ou figurar como fornecedor ou tomador de mão-de-obra, independente da responsabilidade solidária e/ou subsidiária a que eventualmente venha obrigar-se.


Dessa forma, a pessoa jurídica de direito público, quando na posição de empregadora, deve proceder ao recolhimento do FGTS de seus servidores contratados. Inclusive, a Resolução nº 121, de 28-10-2003,  do Tribunal Superior do Trabalho, deu nova redação ao Enunciado nº 363 dessa Corte, que passou a ser a seguinte:

"A contratação de servidor público, após a CF/1988, sem prévia aprovação em concurso público, encontra óbice no respectivo art. 37, II e § 2º, somente lhe conferindo direito ao pagamento da contraprestação pactuada, em relação ao número de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salário mínimo, e dos valores referentes aos depósitos do FGTS".(Res. 121/2003, DJ 21.11.2003).





Assim, é indiscutível o dever do gestor público de determinar o depósito fundiário, enquanto empregador, em relação aos servidores, ainda que estabelecida a relação de emprego por contratos nulos. 


A obrigação de depósito do FGTS caracteriza-se como ato de ofício imputado àquele, a quem compete determinar e fiscalizar seu recolhimento. Nesse sentido, é que a omissão do ex-gestor público municipal atentou contra a estrita legalidade.


Como sustenta a doutrina, 
“o princípio da legalidade não deixa de ser verificado, quando a administração pública age como empregador e promove admissão, demissão, concessão de férias, reajustes salariais, promoções e o mais que um típico empregador pode promover através de atos unilaterais e bilaterais numa relação de trabalho regida pela CLT, pois todo e qualquer ato administrativo que produza efeitos jurídicos numa relação de emprego deve obedecer, sob pena de ser anulado ( pela própria administração ou pelo Judiciário), aos comandos legais aplicáveis à administração e ao interesse público
.


Por outro lado,  o não recolhimento da contribuição relativa ao FGTS pode conduzir  o trabalhador, no caso sub judice, o servidor público municipal,  a buscar, através da   tutela judicial, o  direito constitucionalmente assegurado. Em contrapartida, o empregador, in casu, o Município de Ilhéus, tem dispêndios que poderiam ter sido evitados, como o ônus da sucumbência, incluindo  honorários advocatícios da parte adversa.


Isto sem deixar de mencionar a necessidade de manutenção de quadro de profissionais na procuradoria jurídica trabalhista, com peso significativo na folha de pagamento de funcionalismo, tão-somente para defender o Município de Ilhéus de condutas provocadas pelo próprio Gestor Municipal.


O cumprimento da legislação eliminaria a necessidade crescente de contratação de procuradores trabalhistas e canalizaria a atuação  destes profissionais qualificados para a defesa do Município em causas não originadas da conduta dolosa de seu gestor e que pudessem trazer retorno positivo aos cofres públicos e aos interesses, primários e secundários, da Administração.


Note-se que o demandado não poderia sequer pretender correr o risco de não promover o depósito fundiário, para amparar-se em iminente prescrição. Isto porque  a prescrição referente à falta dos depósitos fundiários é trintenária, conforme reiterada  jurisprudência dos tribunais pátrios, a seguir coletada. 

FGTS – PRESCRIÇÃO TRINTENÁRIA – A prescrição do direito de reclamar o não-recolhimento do FGTS é de trinta anos, nos termos da Súmula nº 210 do STJ e do Enunciado nº 95 do Colendo TST, sendo que este apenas limitou o exercício desse direito a dois anos após a extinção do contrato de trabalho, regra disposta no Enunciado nº 362. (TRT 12ª R. – RO-V . 10376/2001 – (02379/2002) – Florianópolis – 1ª T. – Rel. Juiz Garibaldi T. P. Ferreira – J. 06.03.2002)

EMPREGADOS PÚBLICOS – FGTS – RECOLHIMENTO PARCIAL – EFEITO – Diante da constatação de que o Estado de Rondônia é contumaz inadimplente da obrigação de recolher as cifras alusivas ao FGTS mensal dos seus empregados públicos, não merece reforma a decisão que o condenou ao recolhimento dos depósitos efetivamente inobservados. Sentença mantida íntegra, nesse particular. (TRT 14ª R. – REXOFF-RO 0540/01 – (0175/02) – Relª Juíza Maria do Socorro Costa Miranda – DJRO 25.03.2002)

 FGTS. PEDIDO DE VALORES NÃO-DEPOSITADOS NA CONTA VINCULADA. PRESCRIÇÃO. Consoante jurisprudência pacífica do Colendo STF, a prescrição do FGTS é trintenária, ainda após a promulgação da Constituição Federal de 1988. Acórdão n° 0148/03, Processo TRT REXOFF/RO-0444/02, Relator: Juiz Carlos Augusto Gomes Lôbo" Julgamento: 10.02.03, Publicado na Edição Experimental/RO, em 26.03.03, TRT nº 025.



Assim também sumularam o Tribunal Superior do Trabalho (Súmula 362) e o Superior Tribunal de Justiça:

A ação de cobrança das contribuições para o FGTS prescreve em trinta (30) anos. (STJ Súmula nº 210 - 27/05/1998 - DJ 05.06.1998).





Nesse diapasão, cabe destacar que o  erário público já está onerado em conseqüência da conduta omissiva dolosa do ex-gestor municipal.  Deverá responder com atualização monetária, juros e multa por atraso sobre os  depósitos não efetuados pelo demandado.


Além disso, o Tesouro Municipal ficará sujeito à multa administrativa, a ser aplicada pela fiscalização do Ministério do Trabalho (Decreto n° 99.684/90, art.30). Isto se já não tiver sido aplicada, com ampliação do dano concretizado.  


Dessa forma, não é difícil dimensionar o dano ao erário, se houver a aplicação dessa multa administrativa, calculada sobre cada trabalhador prejudicado pela falta de depósito, considerando a quantidade significativa de servidores contratados sem concurso público, sobretudo pelo ex-gestor, os quais estão a aforar reclamatórias trabalhistas para lograr os depósitos fundiários que lhes são devidos. 


Recorda-se, por pertinente, a tramitação da ação civil pública nº 871014-9/2005, nesta 2ª Vara Cível da Fazenda Pública, contra o demandado, pela contratação de mais de seiscentos servidores municipais sem concurso público, todos despedidos em 31-12-2004, último dia de gestão do demandado. 


Não bastasse tal prejuízo, esteve o Município de Ilhéus na iminência de sofrer outras drásticas conseqüências  pela conduta omissiva do demandado.


Afinal, sabe-se que a apresentação do Certificado de Regularidade do FGTS é obrigatória para obtenção de empréstimos, financiamentos, favores creditícios, isenções, subsídios, auxílios, outorga, concessão de serviços ou quaisquer outros benefícios concedidos por órgão da Administração Pública Federal, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.


Só que, para obter esse Certificado de Regularidade, o empregador deve estar em dia com as obrigações para com o FGTS e com o pagamento de prestação de empréstimos lastreados em recursos do FGTS, consoante o Decreto N° 99.684/90, em seu artigo 45.


O demandado deixou de adotar qualquer providência para regularizar a situação do Município de Ilhéus perante o FGTS. 
O parcelamento era uma das alternativas facultadas diante do atraso de tais  contribuições e que possibilitaria  a obtenção do  certificado de regularidade. 


Dando causa ao débito e deixando de adotar qualquer providência para sua resolver a inadimplência perante o FGTS, o demandado colocou o Município de Ilhéus em posição favorável ao bloqueio de repasse de verbas  e de outros benefícios de natureza fiscal, tributária ou financeira, por parte de órgão da União e do Estado.


Configurou-se, assim, ao lado da lesão concreta, iminente lesão ao erário, caso os repasses federais tivessem sido bloqueados.





A Constituição Federal em seu artigo 37  elege os princípios que devem reger a Administração Pública, in verbis:

A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:  (grifos não originais).





Nos moldes da legislação pátria as condutas praticadas pelo agente público que causem enriquecimento ilícito, dano ao erário ou que atentem contra os princípios da Administração Pública são consideradas atos de improbidade administrativa.





No caso dos autos, são de duas ordens os atos ensejadores das sanções de improbidade. A primeira, em face do descumprimento de preceito legal por parte do ex-gestor, ao deixar de cumprir ato de ofício, consistente em determinar e fiscalizar o recolhimento da contribuição ao Fundo de Garantia do  Tempo de Serviço. Com isto, descumpriu a Lei nº 8.036/90, bem como os preceitos da Constituição Federal, em evidente quebra do princípio da legalidade. 





Já quanto à segunda ordem, causou lesão ao erário, ao onerar, com absoluta vontade e querer,  os cofres públicos municipais,  com dívida que extrapola a casa dos quinze milhões de reais.   Sem deixar de mencionar o potencial risco de lesão, se bloqueados os repasses a que o Município faria jus, caso não dispusesse do Certificado de Regularidade perante o FGTS.


Portanto, a conduta omissiva do réu é tipificada como ato de improbidade em razão de causar lesão ao erário conforme dispositivo do artigo 10, caput,  da Lei nº 8.429/92. 


Pode-se afirmar, também, que incidiu em violação do artigo 11, caput, e inciso II, da Lei nº 8.429/92, ao atentar contra o princípio da legalidade, com dolo, no mínimo eventual, ao deixar de praticar, indevidamente, ato de ofício. Afinal, a prática contumaz de ausência de recolhimento do FGTS, ocorrida na gestão municipal do demandado,  revela ato intencional dirigido a finalidade específica. E no dizer de HUGO NIGRO MAZZILLI, “o dolo que se exige é o comum; é a vontade genérica de fazer o que a lei veda, ou não fazer o que a lei manda
”. (grifos não originais)


Insta destacar, ainda, que a aplicação da Lei n.º 8.429/92 independe de prejuízo concreto, que in casu ocorreu,  haja vista que o simples desrespeito aos princípios do artigo 37, caput, da Constituição Federal e aos dispositivos legais de observância obrigatória pela Administração Pública, como a caso da Lei nº 8.036/90,  constitui fato objetivo tipificado pela Lei de Improbidade.





O sujeito passivo do ato de improbidade em análise é o Município de Ilhéus, pessoa jurídica de direito público interno, e o sujeito ativo do ato de improbidade, ora réu, é seu ex-prefeito, Dr. Jabes de Souza Ribeiro, responsável pela omissão na falta de recolhimento da contribuição ao Fundo de Garantia por Tempo de Serviço.





Destarte, em razão da prática contumaz do demandado em deixar de determinar e fiscalizar o recolhimento do FGTS dos servidores públicos municipais, tem-se que praticou,  dolosamente, conduta ofensiva ao erário público e aos princípios constitucionais que regem a Administração Pública, merecendo a sanção por tais atos de improbidade administrativa.

3. DA COMPETÊNCIA:



Sustenta o Ministério Público que, por ora, a competência para instrução e julgamento da causa é da Justiça Estadual.



Isto porque não se está pleiteando que o demandado faça os depósitos fundiários perante o órgão gestor do FGTS. Estes estão sendo realizados pelo Município de Ilhéus, através do parcelamento. A atualização monetária, juros e multa, incluídos no cálculo da parcela,  repõem a lesão pretérita ao Fundo pela abstenção ordenada pelo demandado.  Portanto, o dano sofrido pela conduta ímproba está sendo suportado, exclusivamente, pela Fazenda Pública Municipal e, não, pela União ou por sua empresa pública, a Caixa Econômica Federal.



Por outro lado, os valores não recolhidos pertenciam, por direito constitucional, aos servidores, ainda que administrados na esfera federal. Não eram bens pertencentes à União ou à Caixa Econômica Federal.



Este tem sido o entendimento do Superior Tribunal de Justiça, como demonstram os julgados a seguir coletados:

TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL – FGTS – CONTRATO DE TRABALHO DECLARADO NULO POR AUSÊNCIA DE APROVAÇÃO EM CONCURSO PÚBLICO – SALDO LIBERADO PELA CAIXA ECONÔMICA FEDERAL – LEGITIMIDADE DA AUTARQUIA FEDERAL – FALTA DE CITAÇÃO DO MUNICÍPIO DE MOSSORÓ – LIBERAÇÃO DE SALDO DE FGTS – VIOLAÇÃO DO ARTIGO 29-C, DA LEI N. 8.036/90 – HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS – CAIXA ECONÔMICA FEDERAL – AGENTE OPERADOR DO FGTS – APLICAÇÃO DA MP N. 2.164-41/2001 ÀS AÇÕES AJUIZADAS POSTERIORMENTE À SUA PUBLICAÇÃO – PRECEDENTES.

(...)2. É o entendimento sedimentado neste Tribunal de que, em se tratando, tão-somente, de saque do saldo do FGTS, a competência é da Justiça Estadual, e se há resistência da CEF em proceder ao levantamento deve ser ela demandada perante a Justiça Federal.

3. O artigo 19-A, inserido pela Medida Provisória  2.164/2001, apenas positivou o entendimento pacificado da Primeira Seção, com relação à movimentação da conta de FGTS pelo trabalhador, que, nos casos de nulidade de contrato de trabalho, equipara-se à demissão decorrente de culpa recíproca; de onde se conclui que as contas vinculadas ao Fundo de Garantia do Tempo de Serviço permanecem na esfera patrimonial do empregado, o que impede ingerência de terceiros.

4.  (...)

Recurso especial parcialmente conhecido e parcialmente provido, para afastar a condenação da Caixa Econômica Federal ao pagamento dos honorários advocatícios.

(REsp 877.882/RN, Rel. Ministro  HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 13.02.2007, DJ 28.02.2007 p. 217) (grifos não originais)

FGTS. LEVANTAMENTO DE SALDO DE CONTA VINCULADA. CONTRATO DE TRABALHO NULO. INOBSERVÂNCIA DO ART. 37, INCISO II, DA CF. POSSIBILIDADE.

DEVOLUÇÃO DE VALORES AO MUNICÍPIO EMPREGADOR. ILEGALIDADE. JUROS DE MORA. 0,5% AO MÊS. APLICABILIDADE. TAXA SELIC. NÃO-INCIDÊNCIA.

1. O STJ  já se manifestou no sentido de ser possível o saque do saldo de contas vinculadas do FGTS nas situações em que contratos de trabalho tenham sido declarados nulos em virtude da inobservância do disposto no art. 37, II, da CF.

2. A Caixa Econômica Federal não tem poderes para dispor de valores pertencentes a terceiros, no caso, titulares de contas vinculadas do FGTS. O ato de devolução de valores ao Município empregador em virtude de anulação de contrato de trabalho configura-se ilegal.

(...)

5. Recurso especial parcialmente provido.

(REsp 829.545/RN, Rel. Ministro  JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA, julgado em 27.06.2006, DJ 14.08.2006 p. 275) (grifos não originais)



Além disto, o entendimento dessa corte superior, através de sua Súmula 209,  é de que,   no caso de verbas federais transferidas e  incorporadas ao Município a competência para processar e julgar prefeito por desvio daquelas é da Justiça Estadual. Ora, pela mesma razão lógica, se a quantia não ingressou na esfera de gestão federal, através do órgão gestor do FGTS, permanecendo, até prova em contrário, na esfera da municipalidade, a competência para julgamento, como na situação sumulada,  também é da Justiça Estadual. Anota-se que não é objeto desta ação apontar se houve desvio ou apropriação, mas, tão-somente, demonstrar a falta de recolhimento.



Por fim, o interesse da União, suas entidades autárquicas ou empresas públicas não pode ser presumido. Deve ser demonstrado, através de expressa manifestação. Assim, até que tais órgãos manifestem expressamente seu interesse em integrar a lide (para tanto deverão ser intimados) permanece a competência da Justiça Estadual, pois, como dito, o dano está sendo suportado pelo Município.



Neste sentido, o seguinte julgado:

COMPETÊNCIA. DESAPROPRIAÇÃO. IMISSÃO NA POSSE CONCESSIONÁRIA DE ENERGIA ELÉTRICA. AUSÊNCIA DE MANIFESTO INTERESSE DA ANEEL NA LIDE.

RECURSO PROVIDO.

(...) 2. O mero fato de serem as expropriantes concessionárias de serviço público federal não enseja a competência da Justiça Federal para processar e julgar a ação. In casu, não ocorreu manifestação de interesse da ANEEL na presente lide, não se podendo presumir o interesse jurídico dessa autarquia na ação de desapropriação.

3. Este colendo Sodalício vem expressando o entendimento de que se não houver expresso interesse da União na lide, não existe necessidade de deslocamento de competência da Justiça Estadual para a Justiça Federal.

4. Recurso especial provido.

(REsp 714.983/MG, Rel. Ministro  JOSÉ DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 23.08.2005, DJ 17.10.2005 p. 201) (grifos não originais).

4. DO PEDIDO PRINCIPAL E OUTROS REQUERIMENTOS:



Ante o exposto, demonstrando-se exaustivamente a veracidade das alegações, requer o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE BAHIA digne-se Vossa Excelência a:

1. DETERMINAR a autuação desta inicial com os documentos que a instruem, notadamente o Procedimento Administrativo nº  016/06-IMP.

2. DETERMINAR, ainda, a intimação do Ministério Público Federal e da União, dando-lhes ciência desta ação para que manifestem interesse no feito, se for o caso;

3. DETERMINAR, ainda, a notificação do requerido para manifestar-se por escrito, querendo, no prazo de quinze dias (Lei n.º 8.429/92, art. 17, §7º);

4. Ultrapassada a fase de prelibação e com o recebimento da inicial, MANDAR CITAR o requerido, pelo correio, nos termos do artigo 222, caput, do Código de Processo Civil, para, querendo, responder a presente ação no prazo legal, sob pena de confissão quanto à matéria de fato e sob os efeitos da revelia (Lei n.º 8.429/92, art. 17, §9º e artigo 285 do Código de Processo Civil);

5. DETERMINAR a citação da Fazenda Pública Municipal, através de oficial de justiça,  para, querendo, integrar a lide, na forma do artigo 17, §3º, da Lei n.º 8.429/92, observando que esta citação deve preceder a do demandado, para eventual posicionamento como litisconsorte ativo;

6. DISPENSAR o adiantamento, pelo autor, de custas, emolumentos, honorários periciais e outros encargos, à vista do disposto no artigo 18 da Lei nº 7.347/85;

7. DETERMINAR a realização das intimações desta subscritora dos atos e termos processuais de forma pessoal, mediante entrega dos autos com vista, na forma dos artigos 236, §2º, do Código de Processo Civil, 41, inciso IV, da Lei nº 8.625/93 e 199, inciso XVIII, da Lei Complementar Estadual nº 11/96, no endereço que figura no preâmbulo desta peça.

8. Ao final, JULGAR pela procedência da ação para:

8.1 CONDENAR o réu por ato de improbidade, na forma do artigo 10, caput,  cumulado com o artigo 11, caput, e inciso II, ambos da Lei n.º8.429/92,  aplicando-lhe, no que couberem, as sanções do artigo 12 do referido diploma legal, quais sejam: ressarcimento integral do dano, perda da função pública, suspensão dos direitos políticos, pagamento de multa civil 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, nos limites em lei fixados.

8.2 CONDENAR o réu ao pagamento das custas processuais e demais parcelas decorrentes do ônus da sucumbência.

5.  DAS PROVAS:


Pugna ainda pela produção de todas as provas admitidas pelo Direito, incluindo a prova documental, inclusive na forma de exibição por terceiro, pericial, depoimento pessoal do acionado e oitiva de testemunhas, cujo rol será oportunamente ofertado.

6.  DO VALOR DA CAUSA:



Dá-se à causa o valor de R$ R$ 15.000,000,00, para efeitos legais, obtido do valor da dívida municipal em razão do não recolhimento da contribuição FGTS pelo Demandado. 


Nestes Termos, 


Pede Deferimento.


Ilhéus, 23 de outubro de 2007.


KARINA GOMES CHERUBINI


Promotora de Justiça.


MONIQUE MOINHOS DA SILVEIRA


Estagiária do Ministério Público.
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