Disponibilizagdo: Segunda-feira, 4 de Julho de 2011 Diério da Justica Eletronico - Caderno Judicial - 22 Instancia S&o Paulo, Ano IV - Edicdo 986 418

fatos ndo é vinculante da decisao judiciaria, autorizando-se a atuacdo do principio iura novit curia. Nao-provimento do agravo.
EXPOSICAO: 1.0 presente agravo foi interposto por Alexandre Alves Schneider nos autos de uma acgéo responsabilidade civil
por ato de apontada improbidade administrativa, demanda ajuizada pela Promotoria Publica da Comarca da Capital de Sao
Paulo contra o ora agravante e outros cinco litisconsortes passivos (Hubert Alquéres, Teresa Roserley Neubauer da Silva,
Claudia Maria Costin, Fundagdo Victor Civita e Instituto de Protagonismo Jovem e Educacdo Protagonistés). Este recurso
intercorrente postula a rejei¢cdo da inicial do processo de referéncia. 2.Consigno, a partida, que esta decisdo monocratica
reproduz, em parte, o voto proferido nos autos do Agravo 0112647-55.2011.8.26.0000 tirado pelo Instituto de Protagonismo
Jovem e Educacao Protagonistés, dirigido contra a mesma deciséo objeto do vertente recurso. 3.Assim pode resumir-se o0 que
enuncia a Promotoria Publica ao inaugurar a versada demanda referencial: noticiou o vereador Adalberto Angelo Custddio
irregularidades em contrato celebrado entre a Secretaria paulistana de Educacgéo e a Fundacgéo Victor Civita, dando-se ensejo,
por isso, a instauragdo de inquérito civil no Ministério Publico do Estado, tendo por alvo o “Projeto de Formagao Continuada
para Diretores e Supervisores” (inquérito Pjpp-CAP 260/2006); escorando-se em provas documentarias e em testemunhos de
servidores da aludida Secretaria, da Imprensa Oficial paulista e de alguns dos requeridos, opinou o Ministério Publico “que a
Municipalidade de S&o Paulo despendeu indevidamente expressivo valor em favor da referida Fundagéo, mediante procedimento
de dispensa de licitagdo”; entendeu, ainda, a Promotoria Publica da Comarca de Sao Paulo, que a disputada contratacao,
resultando em prejuizo ao erario, teve causa em “amizade entre o Secretario Municipal da Educagédo (Alexandre Alves Schneider)
com a vice-presidente da Fundacao Victor Civita (Claudia Maria Costin) e com a Diretora do Instituto Protagonistés (Teresa
Roserley Neubauer da Silva), que, por sua vez, foi quem efetivamente realizou os servigos contratados”; prosseguiu a peti¢éo
inicial da demanda em exame: “o Presidente da Imprensa Oficial do Estado, Hubert Alquéres, autorizou a impresséo de cartilhas
utilizadas naquele projeto nas maquinas da Imprensa Oficial do Estado de S&o Paulo, mas foram pagos apenas os materiais
utilizados, e ndo os servigos dos funcionarios e outras despesas diretas ou indiretas, causando um prejuizo ao eréario estadual”;
pontualizou a Promotoria Publica os custos que entendeu corresponder a contratacdo em foco, e apontou vinculos de proximidade
entre os requeridos, liames tanto partidarios, quanto de exercicio de cargos de provimento em comissdo em iguais mandatos do
Governo federal e do Governo paulista; recrutando testemunhos nos autos do mencionado inquérito civil, o Ministério Publico
opinou em que “varias instituicdes renomadas também poderiam realizar o projeto”, inferindo em que faltante a singularidade do
servico prestado e, com isso, ilegal a dispensa de licitagcdo para o contrato em tela; indicou-se, ainda, prejuizo financeiro
suportado pela Imprensa Oficial paulista, passando, entdo, a Promotoria Publica demandante a sustentar, juridica e legalmente,
a necessidade de processo licitatério para a versada contratagcdo, processo a cuja falta relacionou ofensa a principios
constitucionais alistados no art. 37 da Constituicdo Federal de 1988, a que se agregaram a imputagdo de prejuizo ao erario,
enriquecimento ilicito da Fundacéo Victor Civita e improbidade administrativa, concluindo o Ministério Publico que os demandados
malferiram o Cédigo Politico de 1988 e dispositivos da Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, e Lei n° 8.429, de 2 de junho de
1992, postulando-se, a final, a inflicdo das penas estatuidas no art. 12 da Lei n® 8.429. 4.Depois da apresentacédo de defesas
preliminares, o Juizo de origem recebeu a inicial, firmando-se em que inviavel, de logo, formar convencimento acerca da
inexisténcia dos disputados atos de improbidade, da improcedéncia da demanda ou da impropriedade da via processual eleita,
observando que “discutivel o cabimento da licitagdo ou n&o no caso sub judice, os fatos efetivamente ocorreram e ha indicios de
atos de improbidade, sendo que a via utilizada pelo autor se mostra adequada para o fim de responsabilizar os réus”. 5.
Instrumentou-se este agravo com apoio, em suma, nas seguintes razdes: o Ministério Publico desfiou imputacdo alternativa
contra o ora recorrente, com a expressa correlagdo da discutida conduta supostamente improba ora a figura legal do art. 10 da
Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992 com a nota de detrimento do erario, ora a do art. 11, para a hipotese de ndo emergir prejuizo
ao patrimdnio publico; essa alternativa, que estampa duvida relativa a qualificagdo juridica do fato, malfere o direito de defesa,
inviavel pretensdo supletiva, tal a enunciada no desfecho da petigéo inicial da demanda (cf. fl. 30). E o relatério do necessario,
conclusos os autos recursais em 9 de junho de 2011 (fl. 101). DECISAO: 6.Lé-se na peticdo inicial do processo sob exame, in
verbis: “o ALEXANDRE SCHNEIDER foi Secretario dos Transportes e da Seguranca Publica de Sao Paulo no governo Mario
Covas. De janeiro de 2005 a margo de 2006, exerceu a fungédo de Secretario Adjunto da Secretaria Municipal de Governo e,
desde abril de 2006, é Secretario Municipal de Educacao de S&o Paulo. Por meio dos depoimentos, constatou-se que a sugestao
de se contratar a FUNDACAQO VICTOR CIVITA adveio do gabinete do citado demandado. Foi ele o responsavel, em nome da
Secretaria Municipal de Educac&o, pela subscri¢do do contrato com FUNDACAO VICTOR CIVITA, que mencionava o INSTITUTO
PROTAGONISTES expressamente como executor dos servicos . O demandado foi responsavel pela violagdo dos principios
referidos e pela facilitagéo da incorporacdo ao patriménio da FUNDAGAO VICTOR CIVITA e do INSTITUTO PROTAGONISTES
de valores oriundos dos cofres municipais, mediante inexigibilidade da licitagdo. Tal contratacao, alias, apenas foi possivel em
razdo da fungéo que ela desempenhava e por conta do relacionamento partidario anterior, bem como a amizade com os demais
demandados. O demandado trabalhou com HUBERT ALQUERES na Imprensa Oficial do Estado e no Governo do Estado de
Sao Paulo. Assim, ele devera ser condenado por infragdo ao disposto no art. 10, incisos |, VIII e XlI, a devolugdo ao erario
paulistano do total despendido pela Municipalidade de S&o Paulo em razdo da contratacdo da FUNDACAO VICTOR CIVITA
(R$611.232,00) e as cominagdes do art. 12, Il da Lei 8.429/1992. No minimo, devera ser responsabilizado por infragdo do
dispostono art. 11, I, c.c. art. 12, Ill, da mesma Lei” (fls. 40-1). Adiante, a Promotoria PUblica empregou o advérbio “supletivamente”
para referir-se a esse pleito de san¢do menos gravosa (fl. 46). 7.A atribuicdo alternativa de condutas ou, com a expresséo de
JESCHECK, a “fundamentacéao alternativa dos fatos” & admissivel quando se ancore em uma equivaléncia essencial no conteddo
da ilicitude (nesse sentido, brevitatis causa, MAURACH, Reinhart. Derecho Penal. Tradug&o argentina do texto atualizado por
Heinz ZIPF. Buenos Aires: Astrea, 1994, tomo |, § 10, Ill, n® 27). Vale dizer, que a vedag¢do da alternatividade de fatos afeta as
imputacdes plurivocas. Com essas, em verdade, ndo se propicia esfera razoavel e delimitada para o exercicio da defesa.
Diversamente, quando haja, em substancia, equivalente antijuridicidade de conteddo nos fatos em alternativa, deve admitir-se a
imputacédo, porque, do contrario, a improcedéncia da demanda, por um fato isolado, resultaria manifestamente injusta. Assim,
reconhece-se a via de uma solucdo que, de maneira alternativa, acarrete a inflicio de menor penalidade, nos casos em que,
guando menos, deva compreender-se provada a préatica de reprovabilidade de gradacao inferior. S&o impressivas, a proposito,
as observactes de JESCHECK (Tratado de Derecho Penal. Tradugéo castelhana. Barcelona: Bosch, 1981, I, § 16). Em certas
situagOes, além disso, ndo se impede considerar a qualificagdo de ilicito residuério, assim, por exemplo, na redugdo de uma
conduta dolosa a seu correlato culposo. Na esfera da vigente Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992, cabe reconhecer o carater
residual da norma de seu art. 11, que desempenha funcdo subsidiaria (cf., por muitos, PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de
Improbidade Administrativa Comentada. 5% ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 100-1; o autor invoca, nesse passo, a expressao
conhecida de Nélson Hungria: “soldado de reserva”, de sorte a admitir a incidéncia do referido art. 11 quando a conduta improba
nao se enquadrar nos dispositivos legais que lhe sdo antecedentes). Isso, decerto, soluciona a questdo no plano substantivo,
nao, contudo, o problema, que é persistente, do processo equanime, é dizer, da exigéncia de bastante exercicio de defesa, que
se rompe quando a imputagéo inibe o contraditorio individuado. Tanto, porém, quanto emerge no processo penal, também na
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