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VOTO-VOGAL
O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL NEY BELLO (Relator):
Cuida-se de apelações interpostas pelo Ministério Público Federal, às fls. 2.788/2.800, Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação – FNDE, às fls. 2.806/2.809, Braz Neme e Construtora e Incorporadora Neme Ltda., às fls. 2.826/2.852, e Vilmar Araújo dos Santos, às fls. 2.908/2, contra sentença proferida pelo Juízo Federal da 4ª. Vara da Seção Judiciária de Goiás, às fls. 2.734/2.779.

A sentença apelada julgou procedente em parte o pedido autoral, para condenar os requeridos pela prática de improbidade prevista no art. 10, inciso VIII, e art. 11, inciso I, ambos da Lei nº. 8.429/92 e, julgou improcedentes os pedidos formulados na inicial em relação aos requeridos Roberto Egídio Balestra, Adalberto Alves Pereira, Fernando Antônio Cerqueira Machado, Italia Construtora e Empreendimentos Imobiliários Ltda., Maria Aparecida da Silva Pereira, Nandim Neme Filho, Nelo Egídio Balestra Filho, Ronaldo Magalhães Quadros e Stemol Obras e Construções Ltda. 

Na sessão de julgamento realizada no dia 21/05/2019, o Relator Juiz Federal José Alexandre Franco (convocado), destacou o julgamento da prescrição, e deu parcial provimento às apelações de Braz Neme e Construtora e Incorporadora Neme Ltda., estendendo seus efeitos aos requeridos Hélio da Silva, José Barbosa Teles e Construção Civil Ltda., para pronunciar a prescrição, relativamente às sanções próprias da Lei nº. 8.429/92, salvo no que tange à pretensão de ressarcimento ao erário. Afastou a prescrição em relação ao requerido Vilmar Araújo dos Santos. 

O eminente Desembargador Federal Hilton Queiroz acolheu a argüição de prescrição em relação ao requerido Vilmar Araújo dos Santos, e acompanhou o Relator quanto à análise da prescrição em relação aos demais requeridos. Ocasião em que pedi vista dos autos para uma melhor análise da arguição de prescrição suscitada pelo requerido Vilmar Araújo dos Santos. 

É o relatório. Segue o meu voto.

Compulsando os autos, verifico que o Juízo sentenciante utilizou os seguintes fundamentos para afastar a prescrição, in verbis:

“PRESCRIÇÃO

Omissis.

No caso, os documentos carreados aos autos demonstram que os procedimentos licitatórios para construção da 1ª, 2ª e 3ª etapas do CIET de Turvânia tiveram início em abril/91 (fls. 64-66) e término em novembro do mesmo ano (fls. 98-101). Já a licitação para a 4ª etapa da obra ocorreu no mês de agosto/92 (fl. 146-152).

Omissis.

Segundo informado na Inicial, na época da propositura da ação (dez/2003), o Deputado Federal Roberto Egídio Balestra encontrava-se no quinto mandato parlamentar consecutivo, sendo que a sua primeira legislatura (48ª) teve início em 1987 e a quarta (51ª) findaria em 2003.

Com base em tais dados, repeliu o MPF a ocorrência da prescrição, uma vez que, quando proposta a ação, ainda se encontrava o Deputado Federal no exercício do mandato, daí por que sequer iniciado o lapso prescricional. 

Omissis.

Por outro lado, na ausência de disposição legal expressa em relação aos terceiros de que trata o art. 3º da Lei 8.429/92, a solução deve ser a mesma. De modo que, também para os terceiros, aplica-se o prazo prescricional referente à pretensão movida contra o agente público com o qual tenham concorrido para a prática do ato ilícito ou dele se tenha beneficiado. 

Assinale-se que Vilmar Araújo dos Santos, embora seja assessor contábil da Prefeitura de Turvânia há vários anos, não mantém vínculo estatutário nem de emprego com a Prefeitura, razão pela que igualmente se lhe aplica o entendimento há pouco manifestado” (fls. 2.748/2.750 – grifei).
Em que pese às apelações interpostas pelo Ministério Público Federal e o Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação – FNDE, respectivamente, às fls. 2.788/2.800 e 2.806/2.809, não identifico em suas razões recursais, insurgência quanto aos fundamentos utilizados pelo Juízo sentenciante para afastar a prescrição em relação ao requerido Vilmar Araújo dos Santos, ora apelante.

Nesse compasso, verifico que o Relator, analisando as razões recursais dos requeridos, entendeu por bem pronunciar a prescrição das sanções próprias da Lei nº. 8.429/92 em relação ao requeridos Braz Neme e Construtora e Incorporadora Neme Ltda., estendendo seus efeitos aos requeridos Hélio da Silva, José Barbosa Teles, e Construtora Civil Ltda. – CONCIVIL.

Em relação ao requerido Vilmar Araújo dos Santos, ora apelante, o Relator, destacou que este “não pode ser considerado particular”, uma vez que, “O requerido trabalhou como contador do Município de Turvânia/GO no período de 1973 a 2009 (fl. 2.915), se enquadrando na concepção ampla de agente público para fins de improbidade nos termos do art. 2º da Lei 8.429/92, sendo-lhe aplicado o art. 23, II da mesma lei” (fl. 3.057). 

Sucede que, o Desembargador Federal Hilton Queiroz, inaugurou divergência, ao acolher à arguição de prescrição suscitada pelo requerido Vilmar Araújo dos Santos, nos seguintes termos:

“É porque a baliza para o enfrentamento dessa questão é não apenas o art. 2º da Lei de Improbidade, que, como bem deixou assente o relator: 

Reputa-se agente público, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneração, por eleição, nomeação, designação, contratação ou qualquer outra forma de investidura ou vínculo, mandato, cargo, emprego ou função nas entidades mencionadas no artigo anterior.
Isso para efeito da destinação dos comandos normativos da Lei de Improbidade em relação a essas pessoas. Mas, para a aferição do prazo de prescrição, parece-me que a exigência deve ser mais estrita, porque “As ações destinadas a levar a efeitos as sanções previstas nesta lei podem ser propostas (...) até cinco anos após o término do exercício de mandato, de cargo em comissão ou de função de confiança”. E não há evidência nos autos de que, abstraída a hipótese de mandato, porque realmente o Vilmar não tinha mandato naquela época, mas também não está demonstrado que ele titularizasse cargo em comissão ou tivesse sido designado para exercer função de confiança, tanto que ele presta serviços de contabilidade, não só prestava à prefeitura de Turvânia como também a de outros municípios. Então, Senhor Presidente, entendo que, no caso, em relação às sanções próprias da ação de improbidade, não se aplica ao Vilmar Araújo dos Santos a disposição do art. 23, I, da Lei de Improbidade, uma vez que não há demonstração nos autos de que o aludido Vilmar titularizasse cargo em comissão ou função de confiança, embora fosse contratado pela prefeitura para prestar serviço de contabilidade, o que o faz suscetível de responder à Lei de Improbidade, mas desde que a ação seja proposta no prazo próprio. E, no caso, como disse, por falta de preenchimento dos pressupostos do art. 23, I, não pode ser cobrada em relação a Vilmar a incursão no ato de improbidade, uma vez que a ação foi proposta fora do prazo próprio para o seu ajuizamento. Então, preliminarmente, acolho a arguição de prescrição para as penalidades, embora possa haver a responsabilização pelo ressarcimento dos prejuízos civis ou do ato ímprobo” (fl. 3.061/3.061v). 

Ao meu sentir, pedindo escusas ao Relator, a prescrição também deve ser pronunciada em relação ao requerido Vilmar Araújo dos Santos, devendo-se, no caso presente, prevalecer o fundamento utilizado pelo Juízo sentenciante, no sentido de que o requerido seja considerado terceiro, nos termos do art. 3º da Lei nº 8.429/92
, in vesbis:

“Por outro lado, na ausência de disposição legal expressa em relação aos terceiros de que trata o art. 3º da Lei 8.429/92, a solução deve ser a mesma. De modo que, também para os terceiros, aplica-se o prazo prescricional referente à pretensão movida contra o agente público com o qual tenham concorrido para a prática do ato ilícito ou dele se tenha beneficiado. 

(...) embora seja assessor contábil da Prefeitura de Turvânia há vários anos, não mantém vínculo estatutário nem de emprego com a Prefeitura, razão pela que igualmente se lhe aplica o entendimento há pouco manifestado” (fl. 2.750).
Haja vista que a supracitada tese encontra-se atingida pela preclusão consumativa para o MPF e FNDE, embora seja matéria de ordem pública, não fora suscitada em sede recursal, sendo suscitada apenas em contrarrazões e parecer ministerial. 

Sintetizando: “Nos termos da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, "as matérias de ordem pública, tais como prescrição e decadência, podem ser apreciadas a qualquer tempo nas instâncias ordinárias. Todavia, existindo decisão anterior, opera-se a preclusão consumativa se não houver impugnação no momento processual oportuno" (STJ, AgInt no REsp 1.447.224/MG, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BÔAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, DJe de 26/02/2018)” (STJ. AgInt no REsp 1584287/DF, Segunda Turma, Rel. Ministra Assusete Magalhães, DJe de 21/05/2018).
Com efeito, a contagem do prazo prescricional em relação ao requerido Vilmar Araújo dos Santos, deve ser realizada, levando-se em consideração ao que dispõe o art. 3º da Lei nº. 8.429/92, conforme fundamentação expendida na sentença a quo, a qual, nesse ponto não foi objeto das apelações interpostas pelo MPF e FNDE.
Ante o exposto, externando minhas vênias ao entendimento do Relator, acompanho a divergência inaugurada pelo Desembargador Federal Hilton Queiroz para, também, acolher a arguição preliminar de prescrição suscitada pelo requerido Vilmar Araújo dos Santos.

É o meu voto.

� Lei nº. 8.429/92:


Art. 3° As disposições desta lei são aplicáveis, no que couber, àquele que, mesmo não sendo agente público, induza ou concorra para a prática do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.
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