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ESTADO DE MATO GROSSO
PODER JUDICIARIO
VARA ESPECIALIZADA EM ACOES COLETIVAS DA COMARCA DE CUIABA-MT

PROCESSO: 1006545-70.2017.8.11.0041

SENTENCA

1. Relatério:

Trata-se de A¢do Civil Publica por Ato de Improbidade
Administrativa c/c Repara¢do de Dano ao Erdrio ajuizada pelo Ministério
Publico do Estado de Mato Grosso em face do André Luiz Prieto e
Hércules da Silva Gahyva, devidamente qualificados nos autos.

O autor narra que ‘@ presente a¢do encontra-se
amparada nos elementos colhidos no Inquérito Civil SIMP 001757-
023/2012, instaurado para apurar atos de improbidade administrativa,
consistente no deferimento e pagamento privilegiado de conversdo de
férias e pagamento ilegal de licencas-prémio, convertidas em abono
pecunidrio, nos periodos de 2011 e 2012, atendendo a uma pequena
parcela de Defensores Publicos e servidores da Defensoria Publica do
Estado de Mato Grosso”.
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Aduz que, apds colheita de informacgfes, constatou-se
que André Luiz Prieto, ex-Defensor Publico-Geral, e Hércules da Silva
Gahyva, entdo Sub-Defensor Publico-Geral, ambos na direcdo da
Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso, foram os responsaveis
pelos deferimentos e pagamentos de conversdes de férias e licencas-
prémio ndo gozadas a servidores e Defensores Publicos, no periodo de
2011 a 2012, sendo que, no mesmo periodo, pedidos idénticos foram
indeferidos a outros Defensores.

O Parquet dispbe que “no ambito administrativo a
Corregedoria-Geral da Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso
entendeu pela instauracdo de PAD, conforme pereceres de fls. 517/542°
concluindo, o Defensor Publico-Geral Djalma Sabo Mendes Junior,
“através de decisdo em julgamento (fls. 772/784) que os ex-gestores no
biénio 2011/2012 praticaram conduta ilegal e violaram deveres
funcionais e principios da Administracdo Publica relacionados a
impessoalidade, moralidade, eficiéncia e legalidade, por terem ordenado
0 pagamento de conversdo de férias em pecunia a apenas alguns
membros por estes escolhidos (protegidos), por critérios desconhecidos,
mas certamente escusos’.

O autor discorre, ainda, que “as provas encartadas aos
autos mostram que o Conselho Superior da Defensoria Publica
arbitrariamente editou a Resolugdo n° 47/2011/CSDP que regulamentou
a concessdo, usufruto, conversdo e pagamento de férias e licen¢a-
prémio de Defensores Publicos e servidores da Instituicdo, mesmo nao
existindo lei especifica que autorizasse a op¢do pela conversdo em
espécie de licen¢a-prémio para aquela categorid’.

Diante disso, sustenta que as ac¢des dos requeridos
violaram o0s principios constitucionais protegidos pelo art. 37 da
Constituicdo Federal e art. 11 da Lei n°® 8.429/92-LIA, bem como que o
requerido André Luiz Prieto também infringiu o art. 10, caput, e inciso IX,
da LIA.

Recebida a inicial (Id. 19134082), André Luiz Prieto (Id.
23136042) e Hércules da Silva Gahyva (Id. 44719780) apresentaram
contesta¢do. Ato continuo o Ministério Publico apresentou réplica (ld.
48258572).

Saneado o0 processo, conforme decisdo de Id.

61877160, foram realizadas audiéncias de instrucdo (Id. 69814475 e Id.

91617293), ocasido em que foram ouvidas as testemunhas de acusacao

Marcio Frederico de Oliveira Doriléo e Helyodora Carolyne Almeida Rotin.
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O Ministério Publico apresentou as razdes finais (Id.
95381191), reiterando “os termos iniciais, pugnando pela procedéncia da
acdo e consequente condenacgdo dos requeridos”.

O requerido André Luiz Prieto apesentou suas
alegacdes finais, requerendo “que seja acolhida a preliminar agitada
inicialmente, declarando a prescricdo da a¢do e, em caso de rejeicao
dessa, no mérito, que seja julgado improcedente a presente acdo civil
publica, vez que inexistentes quaisquer ofensas aos principios que
regem a administracdo publica, lesGo ao patrimbnio publico e,
sobretudo, de ato que constitua improbidade administrativa’ (ld.
98257314).

O requerido Hércules da Silva Gahyva, por sua vez,
apresentou as suas razdes finais (Id. 100367907), pugnando que “este
Mm Juizo se digne a, nos termos da Lei Federal n. 14.230/2021, aplicar
suas disposicbes retroativamente para julgar extinta a ac¢do pela
incidéncia da prescricdo intercorrente”. No mérito, pugna ‘que seja
Jjulgada improcedente esta A¢do Civil Publica conforme as provas trazidas
aos autos, uma vez que ndo houve qualquer comprovacdo das alegacbes
trazidas pelo Ministério Publico’.

E o relatério.

DECIDO.

2. Prejudicial de Mérito: Prescricao

O requerido André Luiz Prieto aduz que “incide a regra
contida no revogado inciso Il, do artigo 23 da Lei n. 8.429/92, vigente a
época, segundo a qual, as acbes destinadas a aplicacdo das sanc¢bes
previstas naquela lei podiam ser propostas dentro do prazo prescricional
previsto na lei especifica que trata da responsabilidade administrativa do
servidor, especificamente, o prazo previsto para as ac¢ées disciplinares
puniveis com demissdo a bem do servico publico’.

Desse modo, sustenta que ‘“resta inegavel que os
Orgdos fiscalizadores tomaram conhecimento oficial desde o més de
setembro de 2012, tendo a presente sido proposta somente em
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07/03/2017".

Ja Hércules da Silva Gahyva asseverou em sua peticao
que ‘@ Ac¢do Civil de Improbidade Administrativa foi ajuizada em
07.03.2017, todavia, até 07.03.2021 (4 ano) inexistiu a verificacdo do
marco interruptivo do art. 23, 84° inciso I, da LIA", impondo-se a
“extingdo do processo pela incidéncia do instituto da prescricao
intercorrente’ (Id. 100367907 - Pag. 2).

Entretanto, a alegada prescricdo pelo requerido André
Luiz Prieto, fundada na antiga redacdo do artigo 23 da Lei n°® 8.429/92,
bem como a prescri¢ao alegada pelo requerido Hércules da Silva Gahyva,
com fundamento na alteracdo legislativa realizada pela Lei n°
14.230/2021, ja foram analisadas e afastadas pelas decisbes de Id.
61877160 e Id. 80203809, motivo pelo qual reputo preclusa a arguicao,
posto que baseada em idéntico fundamento.

3. Mérito:

Da analise dos autos, verifico que o Ministério Publico
atribui a conduta prevista no art. 11, caput, da Lei n° 8.429/92, ao
requerido Hércules da Silva Gahyva e, de forma subsidiaria, ao requerido
André Luiz Pietro, sendo que, em relacdo a este ultimo demandado, a
imputacdo principal é a de violagdo ao art. 10, inciso IX, da mesma lei.

F certo que a indicacdo da tipificacdo do ato de
improbidade administrativa imputavel aos requeridos nao vincula este
Juizo para fins de prolacdo da sentenca. Destarte, muito embora o art.
17, 810-F, inciso I, da Lei de Improbidade Administrativa, incluido pelas
alteracdes introduzidas pela Lei n°® 14.230/2021, preceitue ser nula a
decisdo de mérito que “condenar o requerido por tipo diverso daquele
definido na peticdo inicial’, entendo que deve ser dada interpretacdo
conforme o referido dispositivo legal, observando-se ndo somente a
Constituicdo Federal, como também as demais normas e principios do
ordenamento juridico patrio.

Destaco que, pelos principios da jurisdicdo, mormente
o principio da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV, CF), o principio
da primazia do julgamento de mérito (art. 6°, CPC) e o principio do livre
convencimento motivado (art. 93, IX, CF), uma vez apresentados os fatos
ao Poder Judiciario, o Juizo deve perseguir a efetiva tutela da probidade
administrativa, de forma a garantir a todos os cidadaos o direito coletivo
a ela inerente.
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Nesse sentido, ainda que a inicial indique uma
determinada tipificacdo improba, acaso as provas colhidas do processo
apontem para tipo diverso do indicado, sem duvidas estara, ainda assim,
resguardado o livre exercicio da atividade jurisdicional, de forma a
permitir que este Juizo profira sentenca condenatoria por tipificacao
outra, desde que o faca de forma fundamentada e com observancia aos
fatos descritos na peticao inicial.

A proposito, urge aqui recordar os brocardos que
remontam do direito romano, quais sejam: “jura novit cdrid' e “da mihi
factum, dabo tibi ius’, que, traduzidos, expressam que “o juiz conhece do
Direito" e "da-me os fatos, e eu te darei o direito".

Com efeito, compete ao julgador a atividade de fazer a
correlacdo dos fatos com a norma, de acordo com os fatos que lhe forem
apresentados na exordial e as provas colhidas na instru¢do processual,
baseando-se, para tanto, no seu livre convencimento, a ser apresentado
em ato judicial (decisdo/sentenca) devidamente fundamentado.

Em se tratando desta questdo, a jurisprudéncia patria
de muito assentou que nado se verifica alteracdo da causa de pedir
quando se atribui ao fato qualificacdo juridica diversa da originalmente
atribuida[1] (file:///C:/Users/32050/Downloads/META%204%20-
%20SENTEN%C3%87A%20-%201006545-70.2015%20-
%20Defensoria%20P%C3%BAblica%202%20(1).docx#_ftn1).

Tanto é assim que, no ambito do Processo Penal, o
acusado se defende dos fatos narrados na denuncia e ndo da
capitulacdo dada ao crime pela referida peca, podendo ocorrer a
conhecida “emendatio libelli”, em que nao ha qualquer alteracdo dos
fatos imputados, mas tdo somente da classificacdo juridica da conduta
(art. 383, CPP)[2] (file:///C:/Users/32050/Downloads/META%204%20-
%20SENTEN%C3%87A%20-%201006545-70.2015%20-
%20Defensoria%20P%C3%BAblica%202%20(1).docx#_ftn2).

Nesse diapasao, a despeito do contido no art. 17, § 10-
F, inciso |, da Lei de Improbidade Administrativa, entendo que este Juizo
pode dar a situacdo fatica apresentada na peticao inicial qualificacao
juridica diversa.

https://pje.tjmt.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/documentoSemLoginHTML.seam?ca=60bdf40b3762de7ccced8641... 5/12


file:///C:/Users/32050/Downloads/META%204%20-%20SENTEN%C3%87A%20-%201006545-70.2015%20-%20Defensoria%20P%C3%BAblica%202%20(1).docx#_ftn1
file:///C:/Users/32050/Downloads/META%204%20-%20SENTEN%C3%87A%20-%201006545-70.2015%20-%20Defensoria%20P%C3%BAblica%202%20(1).docx#_ftn2

05/06/2023, 14:30 - Tribunal de Justica de Mato Grosso - 1° Grau

No caso dos autos, consoante se abstrai da inicial, o
Ministério Publico aduz que André Luiz Prieto, ex-Defensor Publico-Geral,
e Hércules da Silva Gahyva, entao Sub-Defensor Publico-Geral, ambos na
direcdo da Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso, foram os
responsaveis pelos deferimentos e pagamentos de conversdes de férias
nao gozadas.

Imputa-se, ainda, a André Luiz Prietro, a pratica de
conduta danosa ao erario, consubstanciada no deferimento de
conversdes de licengas-prémio em pecunia nao autorizadas em lei.

Desse modo, os requeridos teriam cometido condutas
ilegais, violando “deveres funcionais e principios da Administracao
Publica relacionados a impessoalidade, moralidade, eficiéncia e
legalidade, por terem ordenado o pagamento de conversdo de férias em
pecunia a apenas alguns membros por estes escolhidos (protegidos), por
critérios desconhecidos’ (art. 11 da LIA). O requerido André Luiz Prietro
teria também causado prejuizo ao erario por ter ordenado, permitido a
realizacdo de despesas ndo autorizadas em lei ou regulamento,
consistente no pagamento de licenca-prémio em pecunia (art. 10, IX, da
Lei n® 8.429/92).

3.1. Dano ao Erario: André Luiz Prieto

Segundo aponta o Ministério Publico, a conduta
prevista no artigo 10, inciso IX, da LIA teria se consumado no ato do
requerido autorizar a conversao e o pagamento de licenca prémio em
pecunia para 02 (dois) Defensores Publicos sem autorizacdo legal,
causando prejuizos ao erario.

Para a caracterizacdo de ato de improbidade
administrativa é necessaria a demonstracdao do dolo do agente que,
segundo o 82° do art. 1°, da Lei n° 8.429/92, consiste na vontade livre e
consciente de alcancar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11
da LIA, ndo bastando a voluntariedade do agente.

De plano, anoto que o dolo necessario para a
caracterizacdo do ato de improbidade administrativa imputado ao
requerido André Luiz Prieto ndo restou devidamente comprovado nos
autos.
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Colhe-se dos autos que a autorizacdo para a conversao
de licenca-prémio em pecunia foi amparada pela Resolu¢cdo n°
47/2011/CSDP. O referido a ato infralegal, que “Regulamenta a
concessdo, usufruto, conversdo e pagamento de férias e licenca-prémio
de Defensores Publicos e servidores da instituicdo’, foi editado pelo
Conselho Superior da Defensoria Publica do Estado.

Segundo a Lei Complementar do Estado de Mato
Grosso n° 146/2003, art. 15, o “Conselho Superior da Defensoria Publica
€ orgdo consultivo, normativo e decisorio’, que, dentre outras
atribuicdes, possui a de “exercer o poder normativo” (inciso |1, art. 21),
pela deliberacdo da maioria absoluta de seus membros (art. 22,
paragrafo unico).

A antiga redacao do art. 16, vigente a época dos fatos,
dispunha que “O Conselho Superior é composto pelo Defensor Publico-
Geral, pelo Primeiro e Segundo Subdefensores Publicos-Gerais, pelo
Corregedor-Geral e pelo Ouvidor-Geral, como membros natos, e por 06
(seis) Defensores Publicos estaveis em efetivo exercicio”.

Ja o0 “caput” do art. 17 do mesmo diploma dispde que
“Os membros do Conselho Superior serdo escolhidos por voto direto,
plurinominal, obrigatorio e secreto de todos os membros da institui¢do,
para mandatos de 02 (dois) anos, facultada uma reelei¢do".

Desse modo, verifica-se que, apesar da Resolucdo ser
ato normativo interno do Orgdo e que, portanto, ndo permite a criacio
de vantagens e, consequentemente, de despesas, ela foi discutida,
votada e editada por um Conselho Superior, que representa a cupula da
Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso.

Portanto, a autorizacdo para a conversdao da Licenca-
Prémio em pecunia ndo partiu apenas do requerido André Luiz Prieto,
mas sim de, pelo menos, a maioria dos membros do Conselho Superior
da Defensoria Publica, ndao se podendo concluir que a cupula da
instituicdo tenha agido com o propédsito deliberado de alcancar o
resultado ilicito imputado nestes autos apenas ao entdo chefe da
instituicao.

Nesse sentido, colhe-se o depoimento do Dr. Marcio
Frederico de Oliveira Doriléo, Corregedor-Geral da Defensoria Publica no
biénio 2011/2012, quando afirma que a conversao “é um direito, é um
direito que hoje é previsto por normas e regulamentos e dentre aqueles
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que fizeram o pedido para conversdo estava la o meu nome, porque
entendi que existia esse direito a época a exemplo do que foi citado ari
como eram beneficiados os membros do Ministério Publico e do
Judiciario” (07:10).

Havia, portanto, ao tempo da edicdao da Resolu¢do n°
47/2011/CSDP, entendimento de que os defensores publicos faziam jus a
conversao da licenca prémio em pecunia, direito assegurado a outras
carreiras estatais.

Diante disso, a alegacdo de que André Luiz Prieto
deferiu o pagamento das licencas-prémios a 02 (dois) Defensores
Publicos com a consciéncia de que estaria praticando uma conduta ilegal
e causadora de dano ao erario se mostra fragil nos autos.

Para além do mais, da analise dos autos verifica-se,
também, a auséncia de provas de que a conduta imputada ao requerido
pelo Parquet, qual seja, “ordenar ou permitir a realizacdo de despesas
ndo autorizada em lei ou regulamento’, consistente no deferimento da
conversao de licenca prémio em pecunia, tenha causado prejuizos ao
erario.

O §1° do art. 10 da LIA, com a redacao dada pela Lei
14.230/2021, dispde que “nos casos em que a inobservancia de
formalidades legais ou regulamentares ndao implicar perda patrimonial
efetiva, ndo ocorrera imposicdo de ressarcimento, vedado o
enriquecimento sem causa das entidades referidas no art. 1° desta Ler".

No caso dos autos, restou comprovado que o0s
Defensores Publicos tinham o direito ao usufruto da licenca prémio,
correspondente 03 (trés) meses de licenca remunerada, ap6s 05 (cinco)
anos de exercicio da func¢do. Isso significa que o Estado pagaria ao
servidor a sua remunerac¢do, sem, conduto, ter a contraprestacao do
servico.

O direito a licenca prémio dos membros esta prevista
na Lei Complementar n.° 146/2003, que dispde sobre a Lei Organica da
Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso e da outras providéncias,
em seu artigo 99, verbis.

“Ao membro da Defensoria Publica, apds 05 (cinco)
anos ininterruptos de servi¢o publico, é assegurado o
direito de gozar licenga especial por assiduidade de 03
(trés) meses, com subsidios inerentes ao cargo’.
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No mesmo sentido, a Lei Complementar n® 04/1990
que “Dispbe sobre o Estatuto dos Servidores Publicos da Administragdo
Direta, das Autarquias e das Fundag¢bes Publicas Estaduais” (art. 103 e
109).

Desse modo, constata-se que o0s membros da
Defensoria Publica tinham e tém direito a licenca prémio. Sendo assim, a
conversao do beneficio em pecunia, mesmo que em violacdo ao
principio da legalidade, ndao pode ser considerada, por si sO, causadora
de dano ao erario. Isso porque o agente publico exerceu as suas fun¢des
no periodo, sendo indenizado pela folga remunerada nao usufruida, o
que afasta a tese de dano ao erario. De fato, a indenizacao foi paga ao
agente publico por ter deixado de usufruir 03 meses de licenca
remunerada, ou seja, por exercer as suas fun¢des no periodo em que,
por lei, poderia estar afastado do cargo recebendo os seus proventos.
Assim, se o afastamento era direito do servidor, a indenizacdo nao
configura dano ao erario, porque o seu pagamento pressupde o exercicio
das func¢Bes pelo agente publico.

Portanto, as provas colacionadas aos autos ndo sao
suficientes para atestar, acima de qualquer duvida razoavel, que o
requerido André Luiz Prietro, entdo Defensor Publico Geral e Presidente
do Conselho Superior da Defensoria Publica, tenha concorrido de forma
livre e consciente para a edicdo da Resolu¢ao n® 47/2011/CSDP, com o
propdsito de violar o art. 10, inciso IX, da LIA.

3.2 Violacdo aos Principios da Administracdo Publica:
Hércules da Silva Gahyva e André Luiz Prietro:

Consoante ressaltado no tépico anterior, a conduta
atribuida pelo autor aos requeridos Hércules da Silva Gahyva e, de forma
subsidiaria, ao requerido André Luiz Prietro encontra-se tipificada no
artigo 11, caput, da Lei n° 8.429/1992.

Em sintese, o Parquet imputou aos requeridos a
violacdo dos principios da “legalidade, impessoalidade, moralidade e
isonomia;, o0s principios da administragdo publica de honestidade,
imparcialidade e lealdade a instituicdo” (1d. 5041213 - Pag. 5).
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Isso porque o requerido Hércules da Silva Gahyva,
segundo o autor, teria deferido o pagamento de férias em pecunia
apenas para alguns servidores e Defensores Publicos, no periodo de
2011 e 2012, sendo que, no mesmo periodo, pedidos idénticos foram
indeferidos a outros Defensores.

André Luiz Prieto também teria violado os principios da
administracdo publica por ter deferido o pagamento de licengas-prémios
em pecunia para apenas 02 (dois) Defensores Publicos, mesmo existindo,
no mesmo periodo, pedidos idénticos de outros servidores e membros.

Ocorre que, com as alteracdes realizadas pela Lei n°
14.230/2021, o artigo 11 da LIA, antes com rol exemplificativo, passou a
ser rol taxativo, em razao da substituicao da palavra “notadamente’, pela
seguinte expressao: “caracterizada por uma das seguintes condutas’.

Destarte, a alteracdo promovida no art. 11 da Lei de
Improbidade Administrativa pela Lei 14.230/2021 afastou a tipicidade
das condutas ndo expressamente descritas na norma, tornando-as
numerus clausus.

No caso dos autos, as condutas imputadas aos
requeridos ndo se amolda a nenhuma das hipdteses elencadas nas
alineas do artigo 11 da Lei n° 8.429/92, mas unicamente ao caput do
referido artigo, o que as torna, hodiernamente, atipicas.

No que tange a retroatividade das alteracdes
promovidas no art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa pela Lei
14.230/2021, que afastou a tipicidade das condutas ndo expressamente
descritas na norma, tornando-as numerus clausus, registro que, em
hipotese analoga, tratando da atipicidade por auséncia de dolo nas
hipéteses do art. 10, o Colendo Supremo Tribunal Federal decidiu, em
sede de repercussao geral, no Tema 1.199, que “a nova Lei 14.230/2021
aplica-se aos atos de improbidade administrativa culposos praticados na
vigéncia do texto anterior da lei, porém sem condenac¢do transitada em
Julgado, em virtude da revogacdo expressa do texto anterior”.

As hipoteses se assemelham na medida em que a culpa
é um elemento necessario para a tipicidade material da conduta, razao
pela qual o Colendo Supremo Tribunal Federal concluiu que, com a
entrada em vigor da Lei n° 14.210/2021, os atos culposos tornaram-se
atipicos e, portanto, ndao poderiam mais ser considerados ilicitos,
resguardando-se apenas as condenacdes transitadas em julgado.
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E evidente que essa conclusdo se aplica as hipdteses de
condutas até entdo enquadradas no art. 11, caput, da LIA, tendo em vista
que, doravante, passaram a ser atipicas e, portanto, ndo mais ilicitas.

Dessa forma, o reconhecimento da atipicidade da
conduta dos requeridos, em relacdo a imputac¢ao de violacdo a principios
é medida que se impde.

Ademais disso, ndo se legitima qualquer incursao no
caso concreto por parte deste Juizo sobre o controle difuso de
constitucionalidade da norma, porque o Colendo Supremo Tribunal
Federal, por meio do controle concentrado, estd julgando a matéria e,
em anélise cautelar, reputou-a constitucional (ADI 7156, Rel. Min. ANDRE
MENDONCA).

Por fim, uma vez que a conduta imputada se tornou
atipica, ndo cabe a este Juizo aferir se ela se subsumiria a hipotese
normativa revogada.

3. Dispositivo:

Por todo o exposto, JULGO IMPROCENDETES os
pedidos deduzidos pelo Ministério Publico do Estado de Mato Grosso em
face de André Luiz Prieto e Hércules da Silva Gahyva, o que faco com
fulcro no art. 487, inciso I, do Cédigo de Processo Civil e art. 17-C da LIA.

DEIXO de condenar em custas e honorarios, ante a
auséncia de ma-fé (art. 23-B, 2°, da Lei n® 8.429/1992).

Sem reexame necessario, nos termos do artigo 17, 819,
inciso IV, da Lei de Improbidade Administrativa.

Registrada nesta data no sistema informatizado.

Publique-se. Intime-se. Cumpra-se
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Transitada em julgado, CERTIFIQUE-SE e, apés as
cautelas de estilo, ARQUIVEM-SE os autos.

Cuiaba/MT, 1° de Junho de 2023.

(assinado eletronicamente)
BRUNO D'OLIVEIRA MARQUES
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