

	         
                   [image: ]
              
	

	MINISTÉRIO PÚBLICO DE CONTAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS

	Gabinete do Procurador Daniel de Carvalho Guimarães



EXCELENTÍSSIMO SENHOR CONSELHEIRO PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS


O MINISTÉRIO PÚBLICO DE CONTAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS, pelo Procurador signatário, com fulcro no artigo 61, I, c/c artigo 310, ambos do Regimento Interno do Tribunal de Contas de Minas Gerais, vem perante Vossa Excelência propor a presente REPRESENTAÇÃO em face de:
JOSÉ ROBERTO DE OLIVEIRA, Prefeito do município de Leopoldina, na qualidade de agente político responsável pela Inexigibilidade n. 012/2015 e pela Inexigibilidade n. 006/2016, bem como pela assinatura dos respectivos Contratos n. 0222/2015 e n. 0174/2016;
MARCO ANTÔNIO DE TOLEDO GORRADO, Secretário Municipal de Meio Ambiente do município de Leopoldina, na qualidade de agente público responsável pela requisição das contratações celebradas por meio da Inexigibilidade n. 012/2015 e da Inexigibilidade n. 006/2016;
TIAGO LADEIRA AGOSTINHO, sócio responsável pela filial da pessoa jurídica União Recicláveis Rio Novo Ltda., na cidade de Leopoldina, na qualidade de representante legal da empresa e signatário dos contratos celebrados com o município de Leopoldina;
UNIÃO RECICLÁVEIS RIO NOVO LTDA., pessoa jurídica de direito privado, na qualidade de sociedade empresarial contratada pelo município de Leopoldina, nos exercícios de 2015 e 2016;
pelos fatos e fundamentos que passo a expor.
DOS FATOS

1. Instaurado em 03/072018 neste Ministério Público de Contas de Minas Gerais, o Procedimento Preparatório n. 072.2018.439 tinha por objeto a análise da regularidade dos processos de inexigibilidade realizados pelo município de Leopoldina, nos exercícios de 2015 e 2016, para a contratação da empresa União Recicláveis Rio Novo Ltda.

1. De acordo com as informações trazidas a este MPC, pelos vereadores José Ferraz Rodrigues, João Jacques Freire Junqueira Vilella, José Augusto Cabral, Sebastião Geraldo Valentim, Rogério Campos Machado e Valdilúcio Malaquias, existem indícios de dano ao erário nas contratações, considerando uma possível negociação entre a empresa e a prefeitura, a fim de que fosse ofertado um desconto no preço mensal pago, sem qualquer justificativa.

1. Após investigação e verificação dos fatos, verifiquei que as Inexigibilidades n. 012/2015 e n.006/2016 são irregulares, conforme a seguir exposto, em descumprimento à Lei Federal n. 8.666/1993 e à Constituição Federal de 1988.

DO DIREITO

I) Contratação irregular por inexigibilidade de licitação –Inobservância ao artigo 37, XXI, da CF/1988, ao artigo 3º, caput, e ao artigo 25, caput e inciso I, ambos da Lei Federal n. 8.666/93

1. Os procedimentos de Inexigibilidade de Licitação n. 012/2015 e n. 006/2016 tinham por objeto a contratação de empresa especializada para o recebimento e a disposição final de resíduos sólidos urbanos em aterro sanitário licenciado, classe IIA.
1. O Contrato n. 0222/2015, decorrente da Inexigibilidade n. 012/2015, com vigência de 6 (seis) meses, a partir da data de início da prestação dos serviços, restou assinado em 30/12/2015, no valor global de R$ 642.432,00 (R$ 107.072,00 mensal). Em 29/06/2016, foi celebrado o Primeiro Termo Aditivo ao Contrato n. 0222/2015, pelo prazo de mais 6 (seis) meses, a partir de 30/06/2016, permanecendo o mesmo valor pactuado inicialmente.

1. Tão logo encerrado, nova contratação da empresa União Recicláveis Rio Novo Ltda. foi realizada por meio da Inexigibilidade n. 006/2016, que culminou na celebração do Contrato n. 0174/2016, assinado no dia 29/12/2016, pelo prazo de 12 (doze) meses, no valor global de R$ 1.284.864,00 (R$ 107.072,00 mensal). 

1. Sua vigência também foi prorrogada até o final do exercício de 2018, conforme Primeiro Termo Aditivo assinado em 27/12/2017, no valor de R$ 95.000,00 mensal, em razão de um desconto negociado entre os contratantes.

1. Ou seja, a contratação da empresa já se prolonga por 3 (três) anos no município de Leopoldina, resultado da realização de dois processos de inexigibilidade de licitação, em 2015 e 2016.

1. Pois bem. A Constituição Federal de 1988 é expressa ao exigir a realização do processo de licitação pública, com igualdade de condições e competição, para a contratação de obras, serviços, compras ou alienações, ressalvados os casos específicos da lei (art. 37, XXI).

Art. 37 (...)
XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações.

1. A regra é a licitação (artigo 3º, caput, da Lei n. 8.66/1993).

Art. 3o A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, a seleção da proposta mais vantajosa para a administração e a promoção do desenvolvimento nacional sustentável 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.

1. Porém, existem as exceções e a inexigibilidade de licitação, prevista no artigo 25 da Lei Federal n. 8.666/1993, é uma delas. Segundo o texto da norma, a licitação é inexigível quando houver inviabilidade de competição, especialmente:

Art. 25 (...)
I - para aquisição de materiais, equipamentos, ou gêneros que só possam ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo, vedada a preferência de marca, devendo a comprovação de exclusividade ser feita através de atestado fornecido pelo órgão de registro do comércio do local em que se realizaria a licitação ou a obra ou o serviço, pelo Sindicato, Federação ou Confederação Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;
II - para a contratação de serviços técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou empresas de notória especialização, vedada a inexigibilidade para serviços de publicidade e divulgação;
III - para contratação de profissional de qualquer setor artístico, diretamente ou através de empresário exclusivo, desde que consagrado pela crítica especializada ou pela opinião pública.

1. No caso da Prefeitura Municipal de Leopoldina, o gestor ratificou os processos de inexigibilidade com fundamento no art. 25, caput da Lei Federal n. 8.666/1993. 
1. Nesse contexto, considerando as hipóteses de inexigibilidade previstas nos incisos do artigo 25 da Lei n. 8.666/1993, a contratação realizada pelo município de Leopoldina se enquadra no inciso I do dispositivo, que faz previsão sobre a prestação de serviço por empresa exclusiva, mediante devida comprovação.

1. Ou seja, além da inviabilidade de competição, deveria ser demonstrada nos processos de inexigibilidade a exclusividade da empresa União Recicláveis Rio Novo Ltda. para a prestação dos serviços objeto da contratação.

1. Estes foram os fundamentos utilizados pela consultoria jurídica contratada pelo município de Leopoldina, por meio de parecer jurídico subscrito pelo advogado João Batista de Oliveira Filho:

Por outro lado, o aspecto geográfico, a indicar a existência de um único prestador apto a executar os serviços na localidade, por traduzir fundamento juridicamente relevante para a contratação direta, sem licitação.
Isso porque a peculiaridade do serviço a ser contratado justifica que a Administração Pública adote como critério de seleção a localização do prestador, aspecto este que de regra não pode ser invocado como critério de contratação. (...)
Logo, a melhor interpretação do dispositivo aponta no sentido de que em se tratando de aspecto pertinente e relevante para o objeto do contrato, poderá sim haver adoção de aspectos geográficos como critério de seleção pela Administração Pública, desde que devidamente justificado.
Essa justificativa deve partir da demonstração de que o aspecto é absolutamente essencial para garantir “a seleção da proposta mais vantajosa para a administração” (art. 3º da Lei 8.666/93). (...)
Nesse contexto, assentado que o aspecto geográfico pode ser adotado como critério para a contratação, esse mesmo aspecto também pode ser adotado como critério para a contratação direta, sem licitação, quando as circunstâncias apontarem ser essa a opção mais vantajosa para a Administração Pública. (...)
É por demais evidente que, nesse caso, a contratação de aterro sanitário distante importaria gastos adicionais para o Município, envolvendo toda a logística de transbordo e transporte, o que significa mais horas de trabalho, máquinas, veículos e combustível.
Tal cenário torna possível entrever que a licitação, a princípio, não se revela a opção mais vantajosa para o Município, sob o prisma da economicidade e proporcionalidade.
No entanto, é imprescindível a efetiva comprovação dessas circunstâncias, com a demonstração específica, inclusive mediante pesquisa de preços e planilha dos custos envolvidos, de que a contratação direta é realmente mais vantajosa.

1. Ocorre que, analisando os autos dos processos de inexigibilidade, os requisitos intrínsecos à caracterização da contratação direta por inexigibilidade não foram identificados nas Inexigibilidades n. 012/2015 e 006/2016, promovidas pelo município de Leopoldina. Vejamos o porquê.

I.1) Fraude à Lei Federal n. 8.666/93 – Direcionamento da contratação à empresa União Recicláveis Rio Novo Ltda. – Inobservância ao artigo 37, XXI, da CF/88 e ao artigo 3º, caput, da Lei n. 8.666/93

1. A pessoa jurídica União Recicláveis Rio Novo Ltda., CNPJ 07.711.109/0003-48, possui sua sede estabelecida a antiga Estrada Rio Novo a São João Nepomuceno, km 2, Sítio Santo Antônio, Rio Novo/MG, CEP 36.150-000.

1. Na alteração do contrato social, assinada em 16/01/2015, pelos sócios Tiago Ladeira Agostinho e Marcela Ladeira Agostinho, foram constituídas duas filiais da empresa: uma com sede em Rio Pomba/MG, localizada a Rodovia Rio Pomba/Juiz de Fora, margem direita do Rio Pomba, s/n, CEP 36180-000; e outra com sede em Leopoldina/MG, a Rodovia BR 116, sentido Leopoldina a Muriaé, km 744, s/n, CEP 36700-000.

1. Tanto é que a licença de localização e funcionamento da filial no município de Leopoldina foi concedida pela prefeitura em 05/03/2015, com início das atividades em 27/02/2015, por ato subscrito pelo Secretário Municipal de Fazenda.
1. Coincidência ou não, a filial da empresa União Recicláveis Rio Novo Ltda. em Leopoldina foi instituída tão logo assinado o acordo entre o Ministério Público Estadual e o município de Leopoldina, em 11/09/2014 (assinaturas do Prefeito Municipal, José Roberto de Oliveira, e da Procuradora-Geral do Município, Viviani César Corrêa).

1. Ou seja, a filial teve sua abertura (27/02/2015) apenas após 5 meses da celebração do referido acordo (11/09/2014), que tinha por objeto a implantação, até 31/12/2015, de sistema adequado de destinação do lixo urbano de ordem domiciliar, comercial e pública.

1. Ora, o objeto do acordo é exatamente o mesmo das contratações realizadas com a empresa União Recicláveis Rio Novo Ltda.

1. Ocorre que a construção de um aterro sanitário é algo extremamente complexo, que envolve a apresentação de um estudo de impacto ambiental, a concessão de licenças e, se necessário, até uma audiência pública para ouvir as pessoas que moram nos arredores do local de sua instalação.

1. Indaga-se então como a filial poderia ter sido constituída, formalmente, em 16/01/2015, e as suas atividades já terem sido iniciadas em 27/02/2015, um pouco mais de um mês depois, com anuência da Prefeitura Municipal de Leopoldina?

1. A revista Superinteressante[footnoteRef:1], em 04/07/2018, republicou o conteúdo de 18/04/2011, explicando, em síntese, o passo a passo para a construção de um aterro sanitário. Vejamos: [1:  https://super.abril.com.br/mundo-estranho/como-e-construido-um-aterro-sanitario/] 

Montanha de lixo
Um aterro pode atingir até 100 metros de altura
1. O aterro começa com a escavação de um grande buraco. Mas, antes disso, o solo é perfurado até o lençol freático para verificar se não é arenoso demais e calcular o limite da escavação: o fundo não pode ficar a menos de 2 metros do lençol
2. Tratores compactam a terra do fundo do buraco. Sobre o solo compactado é colocada uma espécie de manta de polietileno de alta densidade e, sobre ela, uma camada de pedra britada, por onde passam os líquidos e gases liberados pelo lixo. A cada 5 metros de lixo é feita uma camada de impermeabilização
3. Para drenar o percolado (líquido que sai do lixo misturado à água da chuva) a cada 20 metros são instaladas calhas de concreto, que levam a mistura nojenta até a lagoa de acumulação
4. Para evitar que alguém jogue lixo clandestinamente ou que algum desavisado entre no aterro, a área é toda cercada. Em São Paulo, por exemplo, é obrigatório criar um cinturão verde de pelo menos 50 metros de largura ao redor do aterro, com vegetação nativa
5. O lixo solta gases, que são captados por uma rede de tubos verticais cheios de furinhos. Por esses canos, os gases sobem e chegam à superfície do aterro. Alguns gases são recolhidos em tambores e outros são liberados na atmosfera – o metano, em contato com o ar, pega fogo
6. Engenheiros calculam que cada metro cúbico de lixo pesa cerca de 0,6 tonelada. Cada camada do aterro tem 5 metros de altura: 4 metros de lixo e 1 metro de terra, brita e a manta de polietileno. Em cidades pequenas, o limite é de três camadas, mas nas metrópoles elas chegam a 20
7. O percolado, aquele líquido que escorre da montanha de lixo, é tratado no próprio aterro e lançado no esgoto ou, como acontece em São Paulo, é recolhido em um “piscinão” e transportado em caminhões para uma estação de tratamento de esgoto
8. Balanças parecidas com aquelas que vemos nas estradas controlam a quantidade de lixo que chega ao aterro em cada caminhão. Caminhões coletores como os que vemos nas ruas carregam de 7 a 9 toneladas, mas há carretas capazes de levar até 40 toneladas por viagem
9. Esta é a área responsável por coordenar e monitorar as atividades do aterro. É aqui também que se avalia se já é hora de encerrar as atividades do aterro e encomendar a construção de um novo
10. Quando o aterro esgota sua capacidade, é preciso fechá-lo. A maior parte deles dá origem a áreas verdes de conservação. Como o gás e o percolado continuam sendo gerados por pelo menos 15 anos, não se recomenda que o terreno seja usado para construções
1. Isto é, não se constrói um aterro sanitário de um mês para o outro.

1. A meu ver, os fatos constituem indícios concretos de fraude à licitação, utilizando-se do processo de inexigibilidade para o direcionamento da contratação à pessoa jurídica União Recicláveis Rio Novo Ltda.

1. Até porque, mesmo diante da possibilidade de concorrência em um processo regular de licitação, conforme se verá no tópico a seguir, a administração municipal optou por realizar uma contratação direta, mesmo sem observar os requisitos expressos no artigo 25 da Lei n. 8.666/1993.

1. Outros fatos, que me causam estranheza e respaldam o posicionamento pela fraude à licitação, também merecem destaque aqui.

1. O primeiro parecer jurídico apresentado nos autos da Inexigibilidade n. 012/2015 foi da lavra do escritório Oliveira Filho Advogados, subscrito pelo advogado João Batista de Oliveira Filho, e não da Procuradora-Geral do Município, Viviani César Correa. Ocorre que João Batista de Oliveira Filho atua como advogado particular do prefeito de Leopoldina em outros casos em trâmite no Tribunal de Justiça de Minas Gerais. 

1. Por exemplo:

Processo TJMG: 0510938-65.2006.8.13.0384
Ação Civil de Improbidade Administrativa
Comarca de Leopoldina
Autor: Ministério Público do Estado de Minas Gerais
Réu: José Roberto de Oliveira
Advogados: 2018N/MG – João Batista de Oliveira Filho
	         65791N/MG – José Sad Júnior
Processo TJMG: 0825983-31.2009.8.13.0384
Ação Civil de Improbidade Administrativa
Comarca de Leopoldina
Autor: Ministério Público do Estado de Minas Gerais
Réu: José Roberto de Oliveira
Advogados: 2018N/MG – João Batista de Oliveira Filho
	         122230N/MG – Mariana Cristina Xavier Galvão Novais

1. Qual a razão de se consultar um escritório de advocacia particular, a respeito de determinada licitação realizada pelo município, sendo que este seria o papel da procuradoria do município?

1. A meu ver, parece ter sido uma forma do gestor municipal driblar eventual negativa da Procuradoria-Geral municipal. Isso porque, para uma situação em que a contratação não é exigível, o parecer jurídico elaborado pelo escritório privado de advocacia, de confiança do gestor responsável, apresentou conclusão contrária, pela inexigibilidade da licitação no caso ora em análise.

1. Ao que tudo indica, a Procuradora-Geral do município não concordava com a contratação e seus termos. E, por isso, não foi dada a ela prioridade para emissão de parecer jurídico da contratação.

1. Até porque o parecer da procuradoria jurídica do município, emitido na Inexigibilidade n. 012/2015, foi assinado pelas assessoras jurídicas Maria Luiza Machado Faria e Fabrícia Guimarães da Silva, em 29/12/2015, concordando com os termos do parecer jurídico do escritório de advocacia, não pela Procuradora-Geral. Inclusive, a assinatura do parecer jurídico acostado à fl. 139 da Inexigibilidade n. 012/2015, não contemplou o nome da Procuradora Geral do município.


1. Diferentemente do que ocorreu na Inexigibilidade n. 006/2016, em que a Procuradora-Geral do município de Leopoldina, Viviani César Corrêa, assinou parecer jurídico por ela elaborado, tendo discordado de diversos fatos e termos do procedimento de contratação. Para ela, o requisito de que a contratação seria a “opção mais econômica e vantajosa” à administração municipal deveria ser reavaliado, em razão do seguinte:

1 – A empresa de Além Paraíba orçou como preço global para recebimento dos resíduos dessa municipalidade o valor de R$ 124.450,00, mais preço de transporte de R$ 22.300,00, contudo, esse orçamento não demonstrou a estimativa do peso dos resíduos sólidos;
2 – A Vital Engenharia Ambiental orçou em R$ 80,00 (oitenta) reais a tonelada para recebimento de uma média mensal estimada de 1040 (t), o que representaria o valor de R$ 83.200,00 (oitenta e três mil e duzentos), informando que os resíduos serão pesados na balança de entrada, mas atribuiu ao Município de Leopoldina a obrigação pelo transporte até Juiz de Fora;
Ocorre que não há o custo desse serviço de transporte até referida cidade, o que não permitiu vislumbrar a economicidade em se pagar o valor de R$ 107.072,00 (cento e sete mil e setenta e dois reais) à empresa União Recicláveis.
3 – Não restou informado sobre qual estimativa de peso o pagamento fixo constante do termo de referência será efetuado, motivo pelo qual deixa de se manifestar essa Procuradoria-Geral, opinando que a Secretaria Requisitante demonstre cabalmente que o valor pago por tonelada esteja em consonância com preço compatível com o praticado no mercado.

1. A Procuradora-Geral do Município de Leopoldina, naquela oportunidade, destacou ainda que a forma de pagamento fixada em contrato não condizia com os termos da lei de licitação, considerando que deveria ser feita considerando a medição do serviço efetivamente executado, e não por meio de valor fixo mensal.

Em que pese a secretaria requisitante ter argumentado que “este valor fixo é mais benéfico ao Município de Leopoldina, face ao pagamento por tonelada, inclusive, porque temos a pesagem mensal do ano de 2016, onde a produção de resíduos sólidos foi superior ao calculado por habitante, conforme as normas técnicas, e, ainda, que não haverá custos para o transbordo e transporte desses resíduos sólidos para outro aterro sanitário fora do Município de Leopoldina”, tal situação, s.m.j., não restou documentalmente comprovada nos autos.

1. Realmente, não se pode fixar o preço de uma contratação realizada nos exercícios de 2017 e 2018, com base em valores estimados em 2016. Não faz qualquer sentido.

1. Tal conduta pode gerar graves danos aos cofres do município de Leopoldina, conforme se verá em tópico a seguir, e só demonstra com maior nitidez o conluio existente entre a empresa e o gestor municipal. Sobretudo pelo fato de que as observações efetuadas pela Procuradoria-Geral do município não foram consideradas pela comissão permanente de licitação, pela secretaria requisitante nem mesmo pelo prefeito municipal quando da assinatura do contrato.

1. O Contrato n. 0174/2016 foi assinado sem qualquer alteração no valor, que permaneceu sendo o montante fixo mensal de R$ 107.072,00, e sem comprovar a economicidade da contratação, por meio da realização de estimativa do quantitativo de toneladas que seriam recolhidas pela empresa contratada.

1. Curioso notar que, após a emissão do parecer jurídico em 29/12/2016, pela Procuradora-Geral do Município de Leopoldina, todos os demais documentos foram assinados na mesma data, inclusive o Contrato n. 0174/2016.

1. A situação respalda a representação formulada pelos vereadores, que vislumbraram a possibilidade de a Inexigibilidade de Licitação n. 006/2016 ter sido realizada a “toque de caixa”:


Verifica-se, portanto, que a Comissão Permanente de Licitação, não teria atentado para o que foi apontado pela Procuradoria Geral do Município, o mesmo ocorrendo em relação ao Prefeito Municipal, os quais ignoraram as considerações tecidas naquela oportunidade. O fato é que, segundo consta no processo, no mesmo dia, ou seja, 29 de dezembro de 2017, ratificou a Inexigibilidade de Licitação (fls. 59) e também no mesmo dia, demonstrando que tudo foi feito aparentemente a “toque de caixa”, foi redigido e assinado o contrato administrativo (fls. 60/64) e dias depois foram publicados os atos. (grifo nosso)

1. Na mesma data de 29/12/2016, foram elaborados e assinados os seguintes documentos: (i) despacho subscrito pelo prefeito municipal solicitando parecer da Contadora Geral e da Comissão Permanente de Licitação; (ii) documento de informação contábil; (iii) parecer da Comissão Permanente de Licitação; (iv) ratificação da inexigibilidade de licitação; e (v) assinatura do Contrato n. 0174/2016.

1. Destaco que, quando do seu visto no Contrato n. 0174/2016, a Procuradora-Geral relembrou suas ressalvas apontadas no parecer jurídico emitido em 29/12/2016, que não foram consideradas pelo gestor municipal.

1. Além disso, houve até a concessão de um desconto à empresa, na celebração do termo aditivo ao contrato celebrado em 2017, ato que, a meu ver, lança mais dúvidas sobre a lisura do procedimento.

1. A vigência do Contrato n. 0174/2016, assinado no dia 29/12/2016, foi prorrogada até o final do exercício de 2018, conforme Primeiro Termo Aditivo assinado em 27/12/2017, no valor de R$ 95.000,00 mensal, em razão de um desconto negociado entre os contratantes, sem a apresentação de qualquer justificativa para tanto, apesar de fundamentado no artigo 40, inciso XIV, “d”, da Lei n. 8.666/1993, conforme e-mails trocados entre o secretário municipal e o escritório privado de advocacia.

1. Ocorre que a fundamentação foi equivocadamente utilizada e os detalhes serão claramente analisados em tópico a seguir.

1. Obviamente, não faz sentido a realização de contrato, com a mesma empresa e sobre o mesmo objeto, no exercício de 2017 em valor inferior àquele pactuado no exercício anterior. Por que o valor inferior não teria sido fixado na primeira contratação realizada com o município de Leopoldina? Qual seria a justificativa para isso?

1.  Enfim, houve direcionamento das contratações à empresa União Recicláveis Rio Novo Ltda., obstruindo-se o regular processo licitatório, a ampla participação de interessados e a seleção da proposta mais vantajosa pela administração municipal.

1. De fato, a formação de prova inequívoca em caso de direcionamento da licitação é algo extremamente difícil e que foge às competências do Tribunal de Contas. Seriam necessárias diligências relativas a escutas telefônicas e oitiva de testemunhas. 

1. O Tribunal de Contas da União já se manifestou a esse respeito no Acórdão n. 57/2003 (mantido em grau de recurso – Acórdão n. 630/2006 – Plenário):

Acórdão nº 57/2003 - Plenário 
Trecho do Voto: 
5. Uma outra relevante questão a ser enfrentada diz respeito a um possível conluio entre as empresas, o que representaria uma fraude à licitação, podendo levar à declaração de inidoneidade das empresas envolvidas, nos termos do art. 46 da Lei nº 8.443/1992. O ACE responsável pela inspeção e pela análise das razões de justificativa apresentadas registra que existem fortes indícios de fraude à licitação, “porém seriam necessárias provas inquestionáveis para comprovar fraude à licitação e como conseqüência ser declarada a inidoneidade dos licitantes, conforme art. 46 da Lei n.º 8.443/92” (fl. 198, v.p, subitem 18.1). Entendo que prova inequívoca de conluio entre licitantes é algo extremamente difícil de ser obtido, uma vez que, quando ‘acertos’ desse tipo ocorrem, não se faz, por óbvio, qualquer tipo de registro escrito. Uma outra forma de comprovação seria a escuta telefônica, procedimento que não é utilizado nas atividades deste Tribunal. Assim, possivelmente, se o Tribunal só fosse declarar a inidoneidade de empresas a partir de ‘provas inquestionáveis’, como defende o Analista, o art. 46 se tornaria praticamente ‘letra morta’. 
6. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n.º 68.006-MG, manifestou o entendimento de que “indícios vários e coincidentes são prova”. Tal entendimento vem sendo utilizado pelo Tribunal em diversas situações, como nos Acórdãos-Plenário nos 113/95, 220/99 e 331/02. Há que verificar, portanto, no caso concreto, quais são os indícios e se eles são suficientes para constituir prova do que se alega. Considero, neste caso, que são vários os indícios, abaixo especificados, que indicam que a licitação foi fraudada, que não se tratou de um certame efetivamente competitivo. 
Trecho do Acórdão: 
9.5. declarar a inidoneidade das empresas ‘...´, para participar de licitações no âmbito da Administração Pública Federal por um prazo de um ano, nos termos do art. 46 da Lei nº 8.443/1992.

1. Entretanto, a meu sentir, os índicos apontados nesta Representação já são suficientes para demonstrar o direcionamento das contratações, à empresa União Recicláveis Rio Novo Ltda., e a fraude à licitação realizada no município de Leopoldina.

1. Diante disso e dos fatos a seguir apontados, considero irregulares a Inexigibilidade n. 012/2015 e a Inexigibilidade n. 006/2016, em inobservância ao artigo 37, inciso XXI, da Constituição Federal de 1988 c/c o artigo 3º, caput, da Lei Federal de Licitações e Contratos n. 8.666/1993, em razão do direcionamento das contratações à empresa União Recicláveis Rio Novo Ltda., obstruindo-se o regular processo licitatório, a ampla participação de interessados e a seleção da proposta mais vantajosa pela administração municipal, devendo as sanções administrativas cabíveis serem aplicadas aos responsáveis.



I.2) Restrição à competitividade – Ausência de comprovação da exclusividade da contratada por meio de atestados - Inobservância ao artigo 25, caput e inciso I, da Lei Federal n. 8.666/1993

1. Analisando os processos de Inexigibilidade n. 012/2015 e n. 006/2016, verifico que não restou comprovada a inviabilidade de competição (caput do artigo 25).

1. Ora, não há qualquer documento, justificativa ou argumento apresentado nos processos de inexigibilidade de licitação que demonstrem efetivamente que não existem outras empresas, no Estado de Minas Gerais, que possam realizar os serviços licitados em condições vantajosas para a administração pública municipal.

1. Pelo contrário, foram apresentadas propostas por outras empresas do mesmo ramo, ao município de Leopoldina, em sede de pesquisa prévia de preços de mercado, o que comprova, sem qualquer dúvida, que havia competição à época da contratação, em razão da existência de outros possíveis interessados na prestação dos serviços.

1. Na Inexigibilidade n. 012/2015, além da União Recicláveis Rio Novo Ltda. (no valor de R$ 100,00 por tonelada), a empresa Compromisso Ambiental também apresentou proposta de preços, no valor de R$ 127,60 por tonelada. Já na Inexigibilidade n. 006/2016, somada a estas duas empresas, a Vital Engenharia também apresentou proposta, em dezembro/2016, no valor de R$ 80,00 por tonelada.

1. Aliado isso, encontrou-se uma troca de e-mail realizada entre a Secretaria de Meio Ambiente do Estado de Minas Gerais e a Secretaria Municipal de Meio Ambiente de Leopoldina, em 08/01/2016, na qual a Gestora Ambiental da Superintendência Regional de Regularização Ambiental da Zona da Mata, Daniela Rodrigues, responde ao Secretário de Leopoldina, Marco Antônio de Toledo Gorrado, que existem outros aterros sanitários devidamente licenciados na região da Zona da Mata:

Ilmo. Sr. Secretário,
Em atenção ao encaminhamento dado ao Ofício (nº 65/2015) em referência, que solicita informações sobre “Aterros Sanitários que estão devidamente licenciados na Zona da Mata”, a Superintendência Regional de Regularização Ambiental da Zona da Mata serve-se do presente para informar os empreendimentos regularizados ambientalmente com finalidade de disposição final de resíduos sólidos urbanos:
· Prefeitura Municipal de Cataguases (Aterro Sanitário) – Cataguases/MG – Licença de Operação concedida em 27/08/2012
· Compromisso Ambiental Comércio de Material Reciclável Ltda. – Além Paraíba/MG – Licença de Operação concedida em 17/12/2012
· Trusher Serviços de Esterilização Ltda. – Ewbank da Câmara/MG – Licença de Operação concedida em 22/04/2013
· Aterro Sanitário de Viçosa – Viçosa/MG – Licença de Operação concedida em 22/07/2013
· Departamento Municipal de Saneamento Urbano – Muriaé/MG – Licença de Operação concedida em 07/04/2014
· União Recicláveis – Leopoldina/MG – Licença de Operação concedida em 25/02/2015
· Consórcio Intermunicipal do Alto e Médio Carangola para a Gestão e Manejo dos Resíduos Sólidos – Divino/MG – Licença Prévia concomitante com Licença de Instalação concedida em 22/10/2014
Se por ventura o senhor desejar a resposta também por escrito, favor confirmar o endereço e enviaremos a correspondência.
Att.,
Daniela Rodrigues
Gestor Ambiental – Bióloga
Superintendência Regional de Regularização Ambiental da Zona da Mata
Rodovia Ubá – Juiz de Fora, KM 02, Horto Florestal
(32) 3539-2700/2736

1. A Procuradora-Geral do Município de Leopoldina também questionou a economicidade da contratação, no seu parecer jurídico elaborado na Inexigibilidade n. 006/2016, considerando a ausência de comprovação de que a contratação da empresa União Recicláveis Rio Novo Ltda. seria a mais vantajosa (ver tópico anterior).

1. Como justificar, então, a inviabilidade de competição, sendo que outras empresas apresentaram propostas de preços para a mesma prestação de serviços contratada por inexigibilidade com a União Recicláveis Rio Novo Ltda.?

1. A mera presunção da economicidade e, por consequência, da inviabilidade de competição, em razão apenas da distância dos aterros sanitários, não são condições satisfatórias e ensejadoras da contratação direta, sem o regular procedimento licitatório. 

1. Houve, então, restrição à competitividade, em prejuízo à seleção da proposta mais vantajosa pela Prefeitura Municipal de Leopoldina.

1. Não verifiquei também, nos dois procedimentos de inexigibilidade, a apresentação de atestados fornecidos por órgãos de registro do comércio local, sindicato, federação ou confederação patronal etc. (inciso I do artigo 25), que comprovem a exclusividade da empresa União Recicláveis Rio Novo Ltda., em razão de sua próxima localização ao município, para a prestação do serviço de destinação de resíduos sólidos em aterro sanitário licenciado.

1. A justificativa foi apresentada apenas nos termos de referência elaborados pelo Secretário Municipal de Meio Ambiente, Marco Antônio de Toledo Gorrado, nos dois procedimentos, sem apresentação de qualquer documento que comprove o argumento.


1. A meu ver, a simples alegação da distância não é motivo, por si só, suficiente para justificar a contratação direta da empresa, considerando que, mesmo em distância maiores, poderia ser possível a celebração de contrato mais vantajoso à administração municipal, por meio de licitação regularmente realizada, com ampla participação de interessados, em justa competividade.

1. O argumento utilizado pelos gestores do município de Leopoldina não é uma realidade de fato, mas sim, uma mera presunção, que somente poderia ser constatada por meio da análise efetiva de outras propostas de empresas que também prestem o mesmo serviço.

1. O assunto já foi tratado pelo Tribunal de Contas de Minas Gerais, nos autos da Representação n. 944.616 e da Representação n. 944.558, apreciadas na 19ª Sessão Ordinária da Segunda Câmara, do dia 30/06/2016. 

Representação n. 944.616 – Relator: Conselheiro José Alves Viana
2 - INEXIGIBILIDADE DE LICITAÇÃO N. 007/2013, fls. 245 a 285. Responsáveis: Carlos Alberto Ramos de Faria e Paolo Peduzzi
2.1 - DA NÃO COMPROVAÇÃO DA EXCLUSIVIDADE DA EMPRESA VITAL ENGENHARIA AMBIENTAL S/A
(...)
Acerca da alegada inviabilidade de competição, fundamento utilizado para a contratação em exame, cumpre ressaltar que não é possível se aferi-la no presente caso, haja vista a possibilidade de outras empresas terem interesse em prestar os serviços com preços que compensem o deslocamento, inclusive empresas fora da área de jurisdição da SUPRAM, não informadas por ela.
Assim se manifestou a Unidade Técnica acerca da questão:
Entende-se que o Município de Santos Dumont somente poderia alegar com acertamento que a Empresa Vital Engenharia Ambiental consistia na melhor opção de contrato, após ter analisado a proposta de TODOS os interessados que se habilitassem pelo processo licitatório, o que não foi feito. A própria defesa, à fl. 717, coloca que o transporte dos resíduos seria “por demais, onerosa a olho nu”, o que significa que houve apenas uma presunção de melhor proposta, e não averiguação do fato.
Concluiu-se, assim, que a contratação em exame não se enquadra na hipótese de inexigibilidade de licitação em razão da inviabilidade de competição prevista no caput do artigo 25 da Lei Federal nº 8666/93.

Representação n. 944.558 – Relator: Conselheiro Wanderley Ávila
a) Da ausência de comprovação de exclusividade da empresa contratada, Vital Engenharia Ambiental S/A, fls. 11/16
(...)
Ressalto que para a contratação de serviços diretamente, por inexigibilidade de licitação, é imprescindível a comprovação quanto à inviabilidade de competição, em consonância com o disposto nos arts. 25 e 26 da Lei nº 8.666/1993. Neste sentido são as decisões do Tribunal de Contas da União, que transcrevo:
Abstenha-se de realizar a contratação de serviços com fundamento no inciso I do art. 25 da Lei nº 8.666/1993, já que este dispositivo é especifico para a aquisição de materiais, equipamentos ou gêneros fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo. Contrate serviços diretamente, por inexigibilidade de licitação, somente quando restar comprovada a inviabilidade de competição, em consonância com o disposto nos arts. 25 e 26 da Lei nº 8.666/1993. (Ac. 1096/2007 Plenário)
Transcrevo, também, a jurisprudência informada na peça inicial do MPC, fl. 13:
Determinar à Casa da Moeda do Brasil para que nas aquisições de materiais com fornecedor exclusivo, (...) comprove nos autos (...) que inexistem produtos similares capazes de atender as necessidades do serviço, devendo ambas as assertivas estar devidamente comprovadas nos autos, mediante atestados emitidos pelos órgãos competentes. (Ac. 3.645/2008 Plenário).
Quanto a este aspecto, a Súmula nº 255 do Tribunal de Contas da União dispõe que “Nas contratações em que o objeto só possa ser fornecido por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo, é dever do agente público, responsável pela contratação, a adoção das providências necessárias para confirmar a veracidade da documentação comprobatória da condição de exclusividade.”
Transcrevo, ainda, a lição de Marçal Justen Filho que, quanto à exclusividade, aponta que “deve interpretar-se o dispositivo como indicando instituições dotadas de credibilidade e autonomia em relação ao mercado. A inviabilidade de competição pode ser evidenciada através de documentação emitida por instituição confiável e idônea, ainda que não integrante no Registro Público de Empresas Mercantis e sem natureza sindical. ” (Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos, São Paulo: Dialética, 2002, 9.ª Ed., p. 276-277).
No que se refere ao âmbito dessa exclusividade, ressalto os ensinamentos do professor Diógenes Gasparini: 
“A exclusividade pode ser absoluta ou relativa. É absoluta quando no país só há um fornecedor ou um único agente (produtor, empresa ou representante comercial) para prover os interesses da Administração Pública. Esse é o fornecedor exclusivo. (...) É relativa quando no país há mais de um fornecedor, empresa ou representante comercial, mas na praça considerada há apenas um. A exclusividade, nesses casos, está relacionada com a praça comercial considerada. (...) A exclusividade absoluta torna, de pronto, inexigível a licitação. O mesmo não ocorre com a relativa. Nesta a licitação será exigível ou inexigível conforme exista ou não, na praça considerada, fornecedor, empresa ou representante comercial exclusivo. ” 
O mestre Hely Lopes Meirelles explica com clareza o conceito de exclusividade absoluta e relativa com parâmetro nas modalidades de licitação: 
“Para a Administração a exclusividade do produtor é absoluta e afasta sumariamente a licitação em qualquer de suas modalidades, mas a do vendedor e a do representante comercial é na praça, tratando-se de convite; no registro cadastral, no caso de tomada de preços; no país, na hipótese de concorrência. Considera-se, portanto, vendedor ou representante comercial exclusivo, para efeito de convite, o que é único na localidade; para tomada de preço, o que é único no registro cadastral; para concorrência, o que é único no país. ”
Por todo o acima exposto, julgo irregular a ausência de comprovação da exclusividade de prestação de serviços pela empresa contratada, que é pressuposto básico para a inexigibilidade de licitação. Ademais, a alegada exclusividade foi refutada por meio do documento juntado aos autos, à fl. 157, emitido pela Supram, informando a existência de outros possíveis prestadores.
Aponto, por fim, que a irregularidade é passível de sanção, nos termos regimentais, ao Prefeito à época, Sr. Frede Silvério de Oliveira, que ratificou o processo de inexigibilidade, bem como ao Sr. Antônio Carlos Possa, ex-Secretário Municipal de Infraestrutura, uma vez que indicou a contratação da empresa, conforme documento de fl. 41, como única prestadora adequada do serviço a ser contratado.

1. Sendo assim, a partir da análise dos objetos contratados nos processos de Inexigibilidade n. 012/2015 e n. 006/2016, pela Prefeitura Municipal de Leopoldina, não restou configurada a hipótese de inexigibilidade de licitação, por inobservância dos pressupostos da singularidade dos serviços e da inviabilidade de competição, em descumprimento ao art. 25, caput e inciso II da Lei n. 8.666/1993.

II) Dano ao erário – Desconto irregularmente concedido, pactuado no Primeiro Termo Aditivo ao Contrato n. 0174/2016, com fundamento na alínea “d”, inciso XIV, do artigo 40 da Lei n. 8.666/93 

1. Por meio de Inexigibilidade n. 006/2016, foi celebrado o Contrato n. 0174/2016, com a empresa União Recicláveis Rio Novo Ltda., assinado no dia 29/12/2016, pelo prazo de vigência de 12 (doze) meses, no valor global de R$ 1.284.864,00 (R$ 107.072,00 mensal). 

1. Sua vigência foi prorrogada até o final do exercício de 2018, conforme Primeiro Termo Aditivo assinado em 27/12/2017, no valor de R$ 95.000,00 mensal, em razão de um desconto negociado entre os contratantes.

1. Ou seja, para o exercício de 2018, foi aplicado um desconto no valor mensal de R$ 12.072,00, com fundamento na alínea “d”, inciso XIV, do artigo 40 da Lei n. 8.666/93, considerando que os contratos anteriores foram pactuados no montante mensal de R$ 107.072,00, ao passo que este relativo ao exercício de 2018 restou fixado na quantia mensal de R$ 95.000,00.

1. Ora, qual seria o sentido do desconto depois de passados dois exercícios com a realização de pagamentos à empresa de montantes mensais superiores àquele fixado em 2018? 

1. O artigo 40, inciso XIV, alínea “d”, da Lei n. 8.666/1993 dispõe que:


Art. 40.  O edital conterá no preâmbulo o número de ordem em série anual, o nome da repartição interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execução e o tipo da licitação, a menção de que será regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento da documentação e proposta, bem como para início da abertura dos envelopes, e indicará, obrigatoriamente, o seguinte: (...)
XIV - condições de pagamento, prevendo: (...)
d) compensações financeiras e penalizações, por eventuais atrasos, e descontos, por eventuais antecipações de pagamentos;

1. Ou seja, de fato, a lei fixa a possibilidade de fornecimento de desconto à administração pública em caso de eventual antecipação de pagamento.

1. O entendimento colacionado pelo escritório de advocacia contratado pelo município de Leopoldina, conforme troca de e-mail realizada entre o advogado Fabrício Souza Duarte e o secretário municipal, Marco Antônio de Toledo Gorrado, vai de encontro ao entendimento jurisprudencial dos Tribunais de Contas.

1. De acordo com Fabrício Souza Duarte, a antecipação de pagamento, nos termos do artigo 40, XIV, “d”, da Lei n. 8.666/1993, é plenamente possível ao contrato sob análise, desde que seja sobre despesa já devidamente liquidada.

Prezado Marco, bom dia.
A questão que você encaminhou é a seguinte: Pode o Município modificar o contrato 0147/2016 – que tem como objeto recebimento de resíduos sólidos e tratamento dos mesmos – para inclusão de cláusula que permita concessão de desconto no valor devido em caso de pagamento antecipado, ou seja, antes da data final prevista no contrato?
Os documentos enviados para análise foram: i) cópia do contrato; ii) parecer jurídico sobre a possibilidade de contratação por inexigibilidade.
Segundo a cláusula 2.1 do contrato, o Município paga o valor fixo mensal de R$ 107.072,00. Já a cláusula 3.1 prevê que o pagamento será realizado até o décimo dia útil do mês subsequente ao da prestação de serviços.
Pelo que pude compreender da consulta, caso o Município faça o pagamento antes da data final – qual seja, o décimo dia útil – seria concedido desconto sobre o valor de R$ 107.072,00. Estando correta minha compreensão acerca da consulta, entendo como legal a alteração, nos seguintes termos.
O art. 40, inc. XIV, alínea “d” da Lei 8.666/93 prevê:
Art. 40.  O edital conterá no preâmbulo o número de ordem em série anual, o nome da repartição interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execução e o tipo da licitação, a menção de que será regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento da documentação e proposta, bem como para início da abertura dos envelopes, e indicará, obrigatoriamente, o seguinte: 
(...)
XIV - condições de pagamento, prevendo: 
(...)
d) compensações financeiras e penalizações, por eventuais atrasos, e descontos, por eventuais antecipações de pagamentos;
Em que pese o dispositivo referir-se a edital, é evidente que a disposição aplica-se a qualquer contrato celebrado pela Administração, mesmo quando não tenha sido precedido de certame, como é o caso em tela. Quanto a forma de pagamento, não há razões para que se diferenciem os contratos celebrados por inexigibilidade daqueles precedidos por licitação.
Não obstante, é preciso ressaltar que a norma não permite o pagamento anterior à liquidação. Ou seja, somente pode haver antecipação do pagamento do serviço já realizado e liquidado, e não por serviços ainda não executados. Isso porque o art. 62 da Lei 4.320/64 prevê:
Art. 62. O pagamento da despesa só será efetuado quando ordenado após sua regular liquidação.
Conclusivamente, temos que é possível a alteração contratual para previsão da concessão de descontos para pagamentos anteriores à data final, mas apenas de despesas já devidamente liquidadas.
Fabrício Souza Duarte
Oliveira Filho Advogados
Av. Afonso Pena, 4121 – 6º andar
Cep 30130-008 – Belo Horizonte-MG
Fone: (31) 3263-2100 Fax: (31) 3546-1450
e-mail: fabricio@oliveirafilho.com.br

1. Ao contrário disso, apesar de anuir com o desconto para o município de Leopoldina, a Procuradora-Geral relembrou a necessidade de “confecção de uma planilha de composição de custos, visando a segurança jurídica do ato administrativo”.

1. Pois bem. Conforme entendimento doutrinário e jurisprudencial, a antecipação de pagamento prevista na alínea “d”, do inciso XIV, do artigo 40 da Lei n. 8.666/1993, é situação excepcional e aconteceria antes da execução efetiva dos serviços. Ou seja, antes da liquidação.

1. A regra, nos termos do artigo 62 da Lei n. 4.320/1964, é que o pagamento seja apenas realizado após a execução do serviço objeto do contrato. O artigo 40, XIV, “d”, da Lei n. 8.666/1993 é exceção, devendo cumprir, para isso, algumas condições.

Contratação pública – Edital – Contrato – Pagamento – Antecipação por parte da Administração – Cabimento 
Como regra geral, tem-se que a Administração Pública efetua o pagamento de determinada obrigação decorrente de contrato firmado após o cumprimento da contraprestação por parte do contratado. Nessa esteira, o §3º do art. 40 da Lei federal n. 8.666/93 considera como adimplemento da obrigação contratual a prestação do serviço, a realização da obra, a entrega do bem ou de parcela deste, bem como qualquer outro evento contratual a cuja ocorrência esteja vinculada a emissão de documento de cobrança. Essa também é a regra do processo de liquidação da despesa pública, conforme preceitua o art. 62 e ss. Da Lei nº 4.320/64, conhecida como Lei do Orçamento, da qual extraímos que a despesa passa, entre outras, pelas seguintes fases: (a) o empenho, cuja nota é o documento utilizado para os registros de operações que envolvem despesas orçamentárias realizadas pela Administração Pública direta e indireta; (b) a liquidação, referente à verificação do implemento de condição, comportando a análise documental e in loco do cumprimento da obrigação por parte do contratante; (c) o pagamento, exarado pela pessoa legalmente investida na autoridade de ordenar pagamentos. Nada na Lei nº 4.320/64 impede o pagamento de uma parcela por antecipação. Mas a Lei nº 8.666/93 contém dois dispositivos pertinentes à antecipação de pagamento: o art. 65, inc. II, alínea “c”, e o art. 40, inc. XIV, alínea “d”. Em face desses dispositivos, a Lei não permite antecipação de pagamento antes de cumprida a obrigação, ou parte dela, pelo contratado. Permite apenas que, em tendo caixa, a Administração possa pagar antes de decorrido o prazo assinalado para fazê-lo, a partir do cumprimento da obrigação pelo contratado. Retornando à Lei nº 8.666/93, temos portanto, que a regra é que o pagamento ocorra após o adimplemento da obrigação contratual. Todavia, a exceção vem prevista no art. 40 da referida Lei, o qual arrola os itens que deverão constar do edital de licitação. O seu inc. XIV, alínea “d”, traça as condições de pagamento, com previsão dos descontos por suas eventuais antecipações. Dessa forma, é possível a Administração antecipar o pagamento de determinada obrigação decorrente de contrato firmado, desde que a previsão em conceder eventual antecipação esteja indicada expressamente no instrumento convocatório da licitação, bem como no respectivo contrato. (MENDES, Renato Geraldo. Lei de Licitações e Contratos Anotada. Notas e Comentários à Lei nº 8.666/93. 9ª ed. Editora Zênite. 2013.pág 841-842)

1. Na Consulta n. 788.114, de relatoria do Conselheiro Eduardo Carone Costa, respondida pelo Tribunal de Pleno, na sessão do dia 1º/07/2009, o Tribunal de Contas de Minas Gerais apresentou o seguinte entendimento:

Assim, pode-se concluir com segurança que a antecipação de parte do pagamento é possível, desde que prevista no instrumento convocatório e no termo de contrato e que, nos termos do art. 40, XIV, d, da Lei Nacional de Licitações e Contratos, redunde em economia para o erário. Além disso, a fim de contingenciar os riscos a que se expõe a Administração, o pagamento antecipado deverá fazer-se acompanhar de prestação de garantia por parte do contratado.

1. Ou seja, a antecipação de pagamento deve estar prevista no instrumento convocatório e no termo do contrato, resultando ainda em economia ao erário, e desde que se faça acompanhar de prestação de garantia por parte do contratado.

1. O Tribunal de Contas da União vai além e, nos termos do Acórdão n. 1826/2017 -  Plenário, de relatoria do Ministro Vital do Rêgo, considera imprescindível a apresentação de estudo prévio que comprove a real necessidade da antecipação de pagamento e sua economicidade para a Administração Pública.
2. A inclusão de cláusula de antecipação de pagamento fundamentada no art. 40, inciso XIV, alínea d, da Lei 8.666/1993 deve ser precedida de estudos que comprovem sua real necessidade e economicidade para a Administração Pública. 
Representação formulada ao TCU apontou possíveis irregularidades no âmbito do Tribunal Regional do Trabalho da 5ª Região (TRT/5ª Região) relacionadas à contratação de empresa, por inexigibilidade de licitação, para adequação e atualização dos projetos da nova sede daquela Corte Trabalhista na cidade de Salvador/BA. Entre as irregularidades apontadas, estava a realização de pagamento antecipado – com base no art. 40, incisos XIII e XIV, da Lei 8.666/1993 – à contratada sem que houvesse estudo fundamentado comprovando a real necessidade e economicidade da medida. Em sede de audiência, a Desembargadora Presidente do TRT/5ª Região alegou que, embora constasse no contrato cláusula alusiva ao pagamento de 10% do valor total contratado a título de assinatura, o referido pagamento se justificara como mobilização de equipe de trabalho. Alegou também que essa mobilização fora atestada pela Coordenadoria de Projetos Especiais, a qual teria também confirmado a entrega de um “conjunto de desenhos editáveis no padrão DWG”. Na sequência, teria sido elaborado parecer técnico pelo Diretor da Coordenadoria de Projetos Especiais, dele se extraindo que o item mobilização teria como objetivo custear, inicialmente, os deslocamentos de pessoal técnico e equipamentos da contratada, bem como hospedagem e alimentação dos referidos profissionais, os quais já estariam realizando serviços de levantamento cadastral, além de já terem sido entregues “704 arquivos de pranchas em CAD (editáveis)”, necessários para o início dos trabalhos. Concluiu que o pagamento em questão teria ocorrido em um ambiente de total transparência, razão pela qual não haveria procedência na alegação contida na representação de que houve a liquidação de 10% do contrato imediatamente após sua assinatura e sem comprovação da prestação de serviços. Em seu voto, o relator ponderou não restar demonstrado que a cláusula de antecipação de pagamento fora precedida de estudo fundamentado que comprovasse sua real necessidade e economicidade, mesmo que a título de mobilização em um contrato de prestação de serviços técnicos de arquitetura, no qual não há a mobilização de grandes equipamentos, como em um contrato de obra. Para o relator, no entanto, o fato de o pagamento inicial “ter seguido todas as instâncias decisórias” pesava em favor da inexigibilidade de conduta diversa por parte da Desembargadora Presidente do TRT/5ª Região, que, “diante de uma ampla gama de pareceres atestando que havia a contraprestação de um serviço, ainda, de forma diligente, encaminhou a documentação para o setor de contabilidade atestar sua veracidade”. Ao final, o relator propôs e o Plenário decidiu considerar parcialmente procedente a representação, sem prejuízo de dar ciência ao TRT/5ª Região de que a inclusão de cláusula de antecipação de pagamento fundamentada no art. 40, inciso XIV, alínea d, da Lei 8.666/1993, deve ser precedida de estudos fundamentados que comprovem sua real necessidade e economicidade para a Administração Pública. Acórdão 1826/2017 Plenário, Representação, Relator Ministro Vital do Rêgo.

1. Ocorre que, além do posicionamento que reputamos, respeitosamente, equivocado do escritório privado de advocacia, a Prefeitura Municipal de Leopoldina não observou qualquer dos requisitos indicados na doutrina e na jurisprudência para a concessão de desconto, em razão da antecipação de pagamento.

1. Primeiro. Não existe previsão no termo de referência ou no contrato n. 0174/2016 acerca da possibilidade de realização de pagamento antecipado. Ao contrário disso, no termo de referência da Inexigibilidade n. 006/2016 existe a informação de que “o Município de Leopoldina não efetua pagamento antecipado, não sendo considerados os itens das propostas que assim se apresentarem”.

1. Já se interpreta, então, que desde o início o município não queria se dispor a uma insegurança jurídica, com a realização de pagamentos antecipados.

1. Segundo. Não existe estudo prévio que comprove a real necessidade da antecipação de pagamento e sua economicidade para o município de Leopoldina. Não consta da Inexigibilidade n. 006/2016 qualquer documento que apresente algum argumento ou fundamentação que justifique a aplicação do desconto e da respectiva antecipação.

1. A meu ver, a situação decorre de um acordo informal entre as partes, sem transparência sobre qual seria o motivo e o benefício concreto ao município. A cláusula segunda do Primeiro Termo Aditivo ao Contrato n. 0174/2016 apenas previu o seguinte:




CLÁUSULA SEGUNDA – VALOR MENSAL
Fica pactuado entre as partes um desconto no valor mensal de R$ 107.072,00 (cento e sete mil, setenta e dois reais), desde que os pagamentos mensais sejam perpetrados impreterivelmente até o dia 15 do mês vincendo.
Parágrafo Único – O valor mensal do serviço, com o desconto pactuado, será efetuado no valor de R$95.000,00 (noventa e cinco mil reais).

1. Note-se que, nos anos anteriores, o valor pago mensalmente à empresa União Recicláveis Rio Novo Ltda. sempre correspondeu ao montante fixo de R$ 107.072,00. Por que em 2018, passados dois anos da prestação dos serviços, seria pactuado um desconto significativo de aproximadamente R$ 12.000,00 por mês?

1. Diante das constatações já apontadas nesta Representação, sobretudo o direcionamento da contratação e a fraude à licitação, o que resta é concluir pela irregularidade do desconto. Não só pela ausência de cumprimento dos requisitos já mencionados, mas principalmente pelo caráter indigesto deste desconto, que se revela decorrente de acordo pessoal entre as partes, por mero interesse próprio.

1. Ora, tal desconto já poderia ter sido efetivado desde o exercício de 2016, quando se deu a primeira contratação do município com a empresa União Recicláveis Rio Novo Ltda.

1. Por que, àquela época, optou-se por um valor a maior? Como se pode dar certeza à economicidade da contratação, nos exercícios de 2016 e 2017, se, ao chegar no exercício de 2018, foi dado um desconto na prestação dos serviços sem qualquer motivo justificado?

1. A meu ver, o ato é contraditório e atentatório ao interesse público. 

1. O que se pode concluir é que não havia economicidade para o município nos exercícios de 2016 e 2017, então. Pelo contrário, os preços foram superfaturados.

1. Não se sabe de onde se tirou o desconto aproximado de R$ 12.000,00, se haveria prejuízo financeiro para empresa ou diminuição dos serviços prestados ao município de Leopoldina. A situação se torna ainda mais estranha pela ausência de questionamento da contratada, que anuiu ao significativo desconto apenas em razão do pagamento em data anterior àquela estipulada no instrumento do Contrato n. 0174/2016, mas posterior à execução dos serviços.

1. Enfim, considerando todo o contexto já narrado nesta Representação, entendo ser irregular o desconto concedido ao município de Leopoldina, diante da ausência de justificativa e de estudo prévio sobre a sua necessidade e economicidade, e por considerar que foi realizado mediante acordo obscuro entre as partes, resultando em dano ao erário os cofres municipais de Leopoldina, em razão de, nas contratações anteriores, terem sido realizados pagamentos em valores superiores ao desconto efetuado, sem qualquer fundamento para a situação.

	Procedimento
	Contrato
	Data
	Valor Mensal
	Valor Global
	Desconto não concedido por mês
	Total do dano ao erário

	Inexigibilidade 012/2015
	222/2015
	30/12/15
	R$107.072,00
	R$642.432,00
	R$ 12.072,00
	R$ 72.432,00

	
	1º TA
	29/06/16
	R$107.072,00
	R$642.432,00
	R$ 12.072,00
	R$ 72.432,00

	Inexigibilidade 006/2016
	174/2016
	29/12/16
	R$107.072,00
	R$1.284.864,00
	R$ 12.072,00
	R$144.864,00

	
	1º TA
	27/12/17
	R$95.000,00
	R$1.140.000,00
	-
	-

	TOTAL
	R$ 3.709.728,00
	R$ 289.728,00



1. Por todo o exposto, houve dano ao erário aos cofres do município de Leopoldina, nos exercícios de 2016 e 2017, considerando a ausência de desconto na prestação dos serviços de recolhimento de lixo urbano ao aterro sanitário licenciado, no montante histórico total de R$ 279.728,00, sob a responsabilidade solidária do Prefeito Municipal José Roberto de Oliveira, do Secretário Municipal de Meio Ambiente, Marco Antônio de Toledo Gorrado, e da pessoa jurídica contratada União Recicláveis Rio Novo Ltda. 

III) Frustração da licitude de processo licitatório – Dano presumido (in re ipsa) – Artigo 49, caput e parágrafo 2º c/c o artigo 59, caput e parágrafo único, da Lei n. 8.666/1993 – Artigo 10, caput e inciso VIII, da Lei n. 8.429/1992 – Jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça

1. Além do dano ao erário constatado na ausência de aplicação do desconto efetuado em exercício posterior (2018), sem qualquer justifica plausível, às contratações realizadas nos exercícios anteriores (2016 e 2017), deve-se somar ao dano o lucro da empresa, em razão da efetivação das contratações de modo fraudulento e em inobservância às disposições da Lei Federal n. 8.666/1993 e da Constituição da República de 1988.

1. As Inexigibilidades n. 012/2015 e 006/2016, realizados pelo município de Leopoldina, são irregulares, por inobservância dos pressupostos da inviabilidade de competição e de comprovação da exclusividade da empresa contratada, em descumprimento ao art. 25, caput e inciso I da Lei n. 8.666/1993.

1. Não havendo o cumprimento cumulativo destes requisitos, não se deve proceder à contratação direta, sem a realização do devido processo licitatório público, nos termos do artigo 37, inciso XXI, da Constituição Federal de 1988, regulamentado pela Lei n. 8.666/1993.


1. A regra – constitucional – é a licitação. Inexigibilidade é a exceção.

1. Ocorre que, por determinação da Lei n. 8.666/1993, o reconhecimento da ilegalidade do procedimento licitatório induz à nulidade do contrato administrativo celebrado, operando-se retroativamente ao status quo ante das partes.

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.
§ 2o  A nulidade do procedimento licitatório induz à do contrato, ressalvado o disposto no parágrafo único do art. 59 desta Lei.

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.
[bookmark: art59p]Parágrafo único.  A nulidade não exonera a Administração do dever de indenizar o contratado pelo que este houver executado até a data em que ela for declarada e por outros prejuízos regularmente comprovados, contanto que não lhe seja imputável, promovendo-se a responsabilidade de quem lhe deu causa.

1. Isto é, as partes devem retornar ao estado em que estavam antes da realização do procedimento licitatório e, consequentemente, da contratação.

1. Tanto é que o parágrafo único do artigo 59 da Lei n. 8.666/1993 somente determina a indenização pela Administração Pública ao contratado, sobre a parte contratual já executada, quando caracterizada a sua boa-fé.

1. Estando o contrato e/ou a Administração Pública de má-fé, nenhuma indenização deve ocorrer. Ao contrário disso, as sanções cabíveis aos responsáveis devem ser devidamente aplicadas, inclusive (e sobretudo) os danos materiais causados aos cofres públicos, decorrentes da contratação ilegal, devem ser ressarcidos.

1. A Lei de Improbidade Administrativa também faz previsão a esse respeito. Nos termos do seu artigo 10, inciso VIII, constitui ato de improbidade administrativa que causa lesão ao erário qualquer ação ou omissão, dolosa ou culposa, que configure frustração da licitude de processo licitatório ou a sua dispensa indevida.

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 dispensa-lo indevidamente. (grifo nosso)

1. As previsões legais encontram respaldo na jurisprudência brasileira. 

1. Para os casos em que se verificou frustação da legalidade de licitação e realização de dispensa indevida, atos configurados como improbidade administrativa, com fundamento no artigo 10, inciso VIII, da Lei n. 8.429/1964, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é majoritária no sentido de que causa dano in re ipsa – presumido –, por impedir que a Administração Pública contrate a melhor proposta (STJ, AgRg no Agravo em Recurso Especial n. 617.563/SP, Relatora Ministra Assussete Magalhães, em 04/10/2018).

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DISPENSA INDEVIDA DE LICITAÇÃO. ART. 10, VIII, DA LEI 8.429/92. ACÓRDÃO QUE, EM FACE DOS ELEMENTOS DE PROVA DOS ATOS, CONCLUIU PELA COMPROVAÇÃO DO ELEMENTO SUBJETIVO E PELA CONFIGURAÇÃO DE ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. SÚMULA 7/STJ. PREJUÍZO AO ERÁRIO, NA HIPÓTESE. DANO IN RE IPSA. PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. 
(...) 
VI. Quanto à alegada ausência de dano ao Erário, o Superior Tribunal de Justiça possui jurisprudência no sentido de que "a indevida dispensa de licitação, por impedir que a administração pública contrate a melhor proposta, causa dano in re ipsa, descabendo exigir do autor da ação civil pública prova a respeito do tema" (STJ, REsp 817.921/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, DJe de 06/12/2012). Com efeito, "a contratação de serviços advocatícios sem procedimento licitatório, quando não caracterizada situação de inexigibilidade de licitação, gera lesividade ao erário, na medida em que o Poder Público deixa de contratar a melhor proposta, dando ensejo ao chamado dano in re ipsa, decorrente da própria ilegalidade do ato praticado, conforme entendimento adotado por esta Corte. Não cabe exigir a devolução dos valores recebidos pelos serviços efetivamente prestados, ainda que decorrente de contratação ilegal, sob pena de enriquecimento ilícito da Administração Pública, circunstância que não afasta (ipso facto) as sanções típicas da suspensão dos direitos políticos e da proibição de contratar com o poder público. A vedação de restituição não desqualifica a infração inserida no art. 10, VIII, da Lei 8.429/92 como dispensa indevida de licitação. Não fica afastada a possibilidade de que o ente público praticasse desembolsos menores, na eventualidade de uma proposta mais vantajosa, se tivesse havido o processo licitatório (Lei 8.429/92 - art. 10, VIII)" (STJ, AgRg no AgRg no REsp 1.288.585/RJ, Rel. Ministro OLINDO MENEZES (Desembargador convocado do TRF/1ª Região), PRIMEIRA TURMA, DJe de 09/03/2016). Nesse mesmo sentido: STJ, AgRg no REsp 1.512.393/SP, Rel. Ministro MAURO CAMBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, DJe de 27/11/2015. 
VII. Agravo Regimental improvido.

1. De fato, a contratação direta maculada pela ilegalidade causa, por si só, prejuízo aos cofres públicos. Não só pelo descumprimento direto aos requisitos fixados em lei, mas sobretudo pelos fatos e justificativas implícitos que pautaram a sua realização.

1. Ou seja, a jurisprudência do STJ confirma a ocorrência de dano ao erário presumido (in re ipsa), nos casos de licitação fraudulenta ou dispensa indevida.

1. No plano normativo, não há dúvida da ilegalidade dos procedimentos de contratação direta realizados, em razão do descumprimento dos requisitos expressos no artigo 25, caput e inciso I da Lei n. 8.666/1993, o que já condena o gestor pelo ato irregularmente praticado.

1. Ocorre que a análise deve ser mais profunda.

1. Primeiro porque, no plano de fundo, a contratação direta ilegalmente praticada, neste caso, possuiu objetivos imorais relativos ao direcionamento do objeto a ser contratado a apenas uma única empresa: a União Recicláveis Rio Novo Ltda.

1. Ora, restou cabalmente comprovado nesta Representação o conluio existente entre os gestores municipais e o representante legal da pessoa jurídica contratada, conforme tópicos anteriores.

1. Segundo porque, decorrente do direcionamento, o gestor municipal e o representante legal da empresa impediram conscientemente que a Administração Pública Municipal obtivesse uma contratação justa e vantajosa, por meio da realização de regular procedimento licitatório.

1. Ora, a premissa básica da licitação é tornar possível à Administração Pública a contratação de determinando objeto com preço justo e vantajoso ao interesse público, proporcionando aos concorrentes igualdade de participação e de oferta de propostas.

1. No entanto, a vontade dos responsáveis no procedimento fraudulento em Leopoldina, consubstanciado no conluio verificado entre as partes, impediu que isso ocorresse. E, nada mais do que justo, que todos os envolvidos respondam, razoável e proporcionalmente, pelos atos ilegais conscientemente praticados em detrimento do interesse público, imputando-se as sanções pecuniárias cabíveis e o ressarcimento do prejuízo efetivamente causado.

1. Até mesmo porque, a meu ver, não faz sentido algum o reconhecimento da ilegalidade da contratação sem que o prejuízo material causado ao erário seja devidamente reintegrado aos cofres municipais. Tal conduta configuraria benefício direto do malfeitor em razão de sua própria torpeza.

1. O mercado privado, diferentemente do serviço público, vive de seu próprio trabalho e dos lucros que dele advêm. Não seria incomum, então, que a empresa União Recicláveis Rio Novo Ltda., em uma situação fática de regularidade da contratação pública, incluísse em sua proposta de preços, além dos valores relativos aos insumos, mão de obra etc., aqueles referentes aos lucros do seu trabalho.

1. É o que ocorre, não só nas contratações particulares de empresas, mas também em todos os casos de licitação pública.

1. No entanto, a empresa vencedora, na maioria dos casos, será aquela que ofertar o menor preço para determinado objeto ou serviço a ser prestado. Essa é a grande vantagem da competitividade e da igualdade de condições dos participantes.

1. Diante da ampla concorrência, a Administração Pública deverá optar pelo menor preço, aliado à qualidade do serviço, a fim de que se realize a melhor contratação e se preste o melhor serviço ao público beneficiado.

1. Não se pode questionar, então, o fato de que, nas contratações realizadas pelo município de Leopoldina, por meio das Inexigibilidades n. 012/2015 e 006/2016, a União Recicláveis Rio Novo Ltda. recebeu não só pelos serviços prestados, mas também todo o lucro oriundo de seu trabalho.

1. A jurisprudência dos tribunais, citando-se como exemplo, mais uma vez, o Superior Tribunal de Justiça, é majoritária para considerar irregular o ressarcimento pelo contratado, mesmo diante da ilegalidade da contratação, dos serviços por ele já prestados.

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO Nº 3/STJ. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CONTRATAÇÃO DE EMPRESA DE REVISTA ESPECIALIZADA EM SEGURO RURAL SEM PRÉVIA LICITAÇÃO. PRETENSÃO DE RESTITUIÇÃO DOS VALORES PAGOS. SERVIÇO EFETIVAMENTE PRESTADO. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO STJ.
1. A orientação jurisprudencial deste Superior Tribunal de Justiça é no sentido de não ser possível determinar a devolução de todos os valores pagos na execução do objeto do contrato anulado na hipótese em que foi constatada a efetiva prestação dos serviços contratados.
Precedentes.
2. No caso em concreto, consignou o acórdão recorrido que houve parcial contraprestação do serviço, razão pela qual os valores correspondentes a estas parcelas não devem ser ressarcidos ao erário.
3. Agravo interno não provido.
(AgInt no REsp 1.705.432/SP , Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, DJe 20/03/2018)

1. A sanção configuraria enriquecimento ilícito do Estado.

1. Ocorre que, a meu ver, o mesmo entendimento não pode ser cabível aos lucros auferidos pela empresa, em decorrência de contratação ilegalmente praticada, sobretudo quando se verifica, cabalmente, a sua má-fé.

1. Seria um ato atentatório ao interesse público e ao ordenamento jurídico brasileiro; seria respaldar condutas irregularmente praticadas com sérios prejuízos aos cofres públicos dos entes da federação, financiados por recursos oriundos do trabalho sacrificante dos cidadãos; e, pior do que isso, seria confiar uma falsa regularidade à recorrência destas condutas ilícitas em todo o estado brasileiro.

1. Ora, restaria uma situação confortável àqueles que intencionalmente desejam obter recursos públicos por meio de procedimentos licitatórios fraudulentos e direcionamentos indevidos.

1. A equação é simples. Basta aos malfeitores a realização de processo licitatório fraudulento, sem realização de pesquisa de mercado e de orçamento detalhado em planilhas, para dificultar, posteriormente, aos fiscalizadores a quantificação do prejuízo ao erário causado em decorrência da prática ilícita.

1. O resultado seria a aplicação de multas ínfimas aos responsáveis, as quais não correspondem, nem chegam perto, ao lucro já auferido por eles diante das várias contratações públicas fraudulentas realizadas, e que não conseguem impedir a recorrência das condutas, por não serem tão penosas quanto se imagina.

1. Deve-se, então, apresentar soluções jurídicas capazes de configurarem sanções efetivas aos responsáveis, como proponho a seguir.

1. A legislação tributária brasileira permite, cumpridos determinados requisitos[footnoteRef:2], aos empresários do país a opção pelo ingresso no regime de tributação pelo lucro presumido. [2:  Podem optar as pessoas jurídicas: a) cuja receita total no ano-calendário anterior tenha sido igual ou inferior a R$ 78.000.000,00 (setenta e oito milhões de reais) ou a R$ 6.500.000,00 (seis milhões e quinhentos mil reais) multiplicado pelo número de meses em atividade no ano calendário anterior, quando inferior a 12 (doze) meses; b) que não estejam obrigadas à tributação pelo lucro real em função da atividade exercida ou da sua constituição societária ou natureza jurídica. (acessado em http://idg.receita.fazenda.gov.br/orientacao/tributaria/declaracoes-e-demonstrativos/ecf-escrituracao-contabil-fiscal/perguntas-e-respostas-pessoa-juridica-2018-arquivos/capitulo-xiii-irpj-lucro-presumido-2018.pdf)] 


1.   A cada exercício, a Receita Federal do Brasil publica informativo referente ao lucro presumido daquele ano, respondendo a possíveis dúvidas dos empresários e apresentando o quadro do percentual de lucro presumido, daquele exercício, para cada atividade empresarial.

	Atividades
	Percentuais (%)

	
	2013[footnoteRef:3] [3: http://www.receita.fazenda.gov.br/publico/perguntao/dipj2013/Capitulo_XIII_IRPJLucroPresumido_2013.pdf] 

	2014[footnoteRef:4] [4:  file:///C:/Users/ana.costa/Downloads/Capitulo%20XIII%20-%20IRPJ%20-%20Lucro%20Presumido%202014.pdf] 

	2015[footnoteRef:5] [5:  file:///C:/Users/ana.costa/Downloads/Cap%C3%ADtulo%20XIII%20-%20IRPJ%20-%20Lucro%20Presumido%20(2).pdf] 

	2016[footnoteRef:6] [6:  file:///C:/Users/ana.costa/Downloads/Cap%C3%ADtulo%20XIII%20-%20IRPJ%20-%20Lucro%20Presumido%202016.pdf] 

	2017[footnoteRef:7] [7:  file:///C:/Users/ana.costa/Downloads/Cap%C3%ADtulo%20XIII%20-%20IRPJ%20-%20Lucro%20Presumido%202017.pdf] 

	2018[footnoteRef:8] [8:  file:///C:/Users/ana.costa/Downloads/Cap%C3%ADtulo%20XIII%20-%20IRPJ%20-%20Lucro%20Presumido%202018%20(4).pdf] 


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

	Revenda de combustíveis
	1,6
	1,6
	1,6
	-
	-
	-

	Revenda, para consumo, de combustível derivado de petróleo, álcool etílico carburante e gás natural,
	-
	-
	-
	1,6
	1,6
	1,6

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

	Serviços de transporte de cargas
	8,0
	8,0
	8,0
	8,0
	8,0
	8,0

	Serviços em geral (exceto serviços hospitalares)
	32,0
	32,0
	32,0
	32,0
	32,0
	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
	8,0
	8,0
	-
	-
	-

	Serviços hospitalares e de auxílio diagnóstico e terapia, fisioterapia e terapia ocupacional, fonoaudiologia, patologia clínica, imagenologia, radiologia, anatomia patológica e citopatológia, medicina nuclear e análises e patologias clínicas, exames por métodos gráficos, procedimentos endoscópicos, radioterapia, quimioterapia, diálise e oxigenoterapia hiperbárica, desde que a prestadora desses serviços seja organizada sob a forma de sociedade empresária e atendas as normas da Anvisa. (Vide Nota 5) Atividades imobiliárias relativas a loteamento de terrenos, incorporação imobiliária, construção de prédios destinados à venda, bem como a venda de imóveis construídos ou adquiridos para a revenda. Atividade de construção por empreitada com emprego de todos os materiais indispensáveis à sua execução, sendo tais materiais incorporados à obra.
	-
	-
	-
	8,0
	8,0
	8,0

	Atividades desenvolvidas por bancos comerciais, bancos de investimentos, bancos de desenvolvimento, agências de fomento, caixas econômicas, sociedades de crédito, financiamento e investimento, sociedades de crédito imobiliário, sociedades corretoras de títulos, valores mobiliários e câmbio, distribuidoras de títulos e valores mobiliários, empresas de arrendamento mercantil, cooperativas de crédito, empresas de seguros privados e de capitalização e entidades de previdência privada aberta
	-
	-
	-
	16,0
	16,0
	16,0

	Prestação de serviços relativos ao exercício de profissões regulamentadas. Intermediação de negócios. Administração, locação ou cessão de bens imóveis, móveis e direitos de qualquer natureza. Construção por administração ou por empreitada unicamente de mão de obra ou com emprego parcial de materiais. Construção, recuperação, reforma, ampliação ou melhoramento de infraestrutura, no caso de concessão de serviços públicos, independentemente do emprego parcial ou total de materiais. Prestação cumulativa e contínua de serviços de assessoria creditícia, mercadológica, gestão de crédito, seleção de riscos, administração de contas a pagar e a receber, compras de direitos creditórios resultantes de vendas mercantis a prazo ou de prestação de serviços (factoring). Coleta e transporte de resíduos até aterros sanitários ou local de descarte. Prestação de qualquer outra espécie de serviço não mencionados acima
	-
	-
	-
	32,0
	32,0
	32,0

	Intermediação de negócios
	32,0
	32,0
	32,0
	-
	-
	-

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



1. Para o caso dos autos, a coleta e transporte de resíduos até aterros sanitários ou local de descarte se enquadra nos serviços de lucro presumido de 32%.

1. Considerando a ausência de parâmetros efetivos que permitam quantificar o dano ao erário, no caso relatado nesta Representação, em razão da ausência de apresentação do orçamento detalhado em planilhas e da prévia pesquisa de mercado, deve-se optar pela fixação de outro parâmetro, também previsto em lei.

1. No caso, o percentual de lucro presumido, de 32% para o serviço em questão, trazido pela lei como base de cálculo para tributação.

1. A meu ver, o dano ao erário configurado na realização irregular das Inexigibilidades n. 012/2015 e 006/2016, corresponderia então a 32% do valor de cada contrato decorrente do procedimento, subtraindo-se o desconto ofertado em 2018, apontado como dano ao erário no tópico anterior. Afinal, os responsáveis não podem se beneficiar de sua própria má-fé.

1. Este tópico visa apenas identificar o dano relativo ao lucro presumido absorvido pela empresa, em razão da contratação fraudulenta realizada em conjunto com o município de Leopoldina.

1. Ora, mesmo com o desconto ofertado no exercício de 2018, que deveria também ter sido aplicado nos exercícios anteriores (dano ao erário apontado no tópico anterior), a pessoa jurídica contratada ainda permaneceu recebendo lucro pela prestação dos serviços, o que não deve se aceitar, diante da contratação fraudulenta já comprovada nesta Representação.



	Procedimento
	Contrato
	Data
	Valor subtraído o desconto (dano tópico anterior)
	Lucro Presumido
	Dano ao erário

	Inexigibilidade 012/2015
	222/2015
	30/12/15
	R$570.000,00
	32%
	R$182.400,00

	
	1º TA
	29/06/16
	R$570.000,00
	32%
	R$182.400,00

	Inexigibilidade 006/2016
	174/2016
	29/12/16
	R$1.140.000,00
	32%
	R$364.800,00

	
	1º TA
	27/12/17
	R$1.140.000,00
	32%
	R$364.800,00

	TOTAL
	R$ 3.420.000,00
	R$ 1.094.400,00



1. Por todo o exposto, considerando o entendimento jurisprudencial firmado pelo Superior Tribunal de Justiça, que confirma a existência de dano in re ipsa nos casos de frustação da licitude de procedimento licitatório, bem como a necessidade de se quantificar o dano ao erário causado pela prática ilícita, entendo que o Prefeito Municipal, José Roberto de Oliveira, o Secretário Municipal de Meio Ambiante, Marco Antônio de Toledo Gorrado, requisitante da contratação, e a pessoa jurídica contratada, União Recicláveis Rio Novo Ltda. devem ser responsabilizados solidariamente pelo prejuízo ao erário no montante histórico de R$ 1.094.400,00.

DOS PEDIDOS

1. Pelo exposto, REQUEIRO:

1. seja recebida a presente Representação, nos termos dos artigos 310 e 312 da Resolução TCEMG n. 12/2008, e determinada a CITAÇÃO DOS RESPONSÁVEIS para, querendo, apresentarem defesa em face das irregularidades noticiadas nesta inicial, conforme abaixo relacionado:

A.1) Contratação irregular por inexigibilidade de licitação – Inobservância ao artigo 37, XXI, da CF/1988, ao artigo 3º, caput, e ao artigo 25, caput e inciso I, ambos da Lei Federal n. 8.666/93
A.2) Restrição à competitividade – Ausência de comprovação da exclusividade da contratada por meio de atestados - Inobservância ao artigo 25, caput e inciso I, da Lei Federal n. 8.666/1993

· José Roberto de Oliveira, Prefeito do município de Leopoldina, na qualidade de agente político responsável pela Inexigibilidade n. 012/2015 e pela Inexigibilidade n. 006/2016, bem como pela assinatura dos respectivos Contratos n. 0222/2015 e n. 0174/2016;
· Marco Antônio de Toledo Gorrado, Secretário Municipal de Meio Ambiente do município de Leopoldina, na qualidade de agente público responsável pela requisição das contratações celebradas por meio da Inexigibilidade n. 012/2015 e da Inexigibilidade n. 006/2016;

A.3) Fraude à Lei Federal n. 8.666/93 – Direcionamento da contratação à empresa União Recicláveis Rio Novo Ltda. – Inobservância ao artigo 37, XXI, da CF/88 e ao artigo 3º, caput, da Lei n. 8.666/93
A.4) Dano ao erário – Desconto irregularmente concedido, pactuado no Primeiro Termo Aditivo ao Contrato n. 0174/2016, com fundamento na alínea “d”, inciso XIV, do artigo 40 da Lei n. 8.666/93
A.5) Frustração da licitude de processo licitatório – Dano presumido (in re ipsa) – Artigo 49, caput e parágrafo 2º c/c o artigo 59, caput e parágrafo único, da Lei n. 8.666/1993 – Artigo 10, caput e inciso VIII, da Lei n. 8.429/1992 – Jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça

· José Roberto de Oliveira, Prefeito do município de Leopoldina, na qualidade de agente político responsável pela Inexigibilidade n. 012/2015 e pela Inexigibilidade n. 006/2016, bem como pela assinatura dos respectivos Contratos n. 0222/2015 e n. 0174/2016;
· Marco Antônio de Toledo Gorrado, Secretário Municipal de Meio Ambiente do município de Leopoldina, na qualidade de agente público responsável pela requisição das contratações celebradas por meio da Inexigibilidade n. 012/2015 e da Inexigibilidade n. 006/2016;
· Tiago Ladeira Agostinho, sócio responsável pela filial da pessoa jurídica União Recicláveis Rio Novo Ltda., na cidade de Leopoldina, na qualidade de representante legal da empresa e signatário dos contratos celebrados com o município de Leopoldina;
· União Recicláveis Rio Novo Ltda., pessoa jurídica de direito privado, na qualidade de sociedade empresarial contratada pelo município de Leopoldina, nos exercícios de 2015 e 2016;

1. NO MÉRITO, sejam:

B.1) CONFIRMADAS AS IRREGULARIDADES constantes nesta Representação, APLICADAS AS SANÇÕES CABÍVEIS AOS RESPONSÁVEIS, nos termos dos artigos 83, I e 85, II da Lei Complementar n. 102/2008, e CONDENADOS OS AGENTE PÚBLICOS, PREFEITO MUNICIPAL DE LEOPOLDINA E O SECRETÁRIO MUNICIPAL DE MEIO AMBIENTE, E A PESSOA JURÍDICA CONTRATADA, DE FORMA SOLIDÁRIA, AO RESSARCIMENTO DO DANO CAUSADO AO ERÁRIO, no montante histórico total de R$ 1.384.128,00, com fundamento no artigo 94, caput, da Lei Complementar n. 102/2008, sem prejuízo das demais sanções cabíveis, divido nos seguintes termos:

B.1.1) R$ 289.728,00 relativo ao desconto efetivado no exercício de 2018, sem qualquer justificativa plausível, mas não aplicado nos exercícios anteriores, 2016 e 2017, mesmo sendo as mesmas quantidades e o mesmo objeto da contratação, o que ocasionou dano ao erário aos cofres do município de Leopoldina;

B.1.2) R$ 1.094.400,00 relativo ao lucro presumido absorvido pela empresa contratada, União Recicláveis Rio Novo Ltda., em razão da realização de contratação direcionada e fraudulenta com o município de Leopoldina.

B.2) DECLARADA A INIDONEIDADE PARA LICITAR DA EMPRESA UNIÃO RECICLÁVEIS RIO NOVO LTDA., nos termos do artigo 93 da Lei Complementar n. 102/2008.

Pede deferimento.

Belo Horizonte, 20 de fevereiro de 2019.

DANIEL DE CARVALHO GUIMARÃES
Procurador do Ministério Público de Contas de Minas Gerais
(Documento assinado digitalmente disponível no SGAP)
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