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V O T O

O JUIZ FEDERAL JOSÉ ALEXANDRE FRANCO − RELATOR CONVOCADO: 1. Iniciado o julgamento, foi declarada a prescrição em relação a todos os réus, inclusive a Vilmar Araújo dos Santos, no que se refere às penalidades diversas ao ressarcimento ao erário, de forma que não sendo este réu condenado ao ressarcimento ao erário, foi dado provimento integral a sua apelação.
2. Passo à análise do mérito em relação aos demais réus.
3. O juízo federal da 4ª vara de Goiânia (GO) condenou Hélio da Silva, José Barbosa Teles, Braz Neme, Vilmar Araújo dos Santos, Construtora e Incorporadora Neme Ltda e Concivil -Construção Civil Ltda pela prática de ato de improbidade administrativa dos artigos 10,VIII e 11 da Lei 8.429/92, aplicando-lhe as penas do art. 12, em razão de irregularidade em licitações envolvendo recursos federais provenientes do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação – FNDE.
4. O MPF propôs ação civil pública em defesa do patrimônio público e da probidade administrativa em desfavor de Roberto Egídio Balestra, Adalberto Alves Pereira, Braz Neme, Concivil Construção Civil Ltda., Construtora e Incorporadora Neme Ltda., Fernando Antônio Cerqueira Machado, Hélio da Silva, Itália Construtora e Empreendimentos Imobiliários Ltda., José Barbosa Teles, Maria Aparecida da Silva Pereira, Nadin Neme Filho, Nelo Egídio Balestra Filho, Ronaldo Magalhães Quadros, Stemol Obras e Construções Ltda. e Vilmar Araújo dos Santos, pois no procedimento administrativo n. 08108.002741/99-98 restou evidenciada a suspeita de fraudes no procedimento licitatório para construção do Centro Integrado Educacional de Turvânia - CIET, que teriam ocorrido durante a gestão do ex-Prefeito daquele Município (Hélio da Silva), e solicitando a adoção das providências cabíveis, uma vez que os recursos para a construção do aludido centro educacional provieram do FNDE. Afirmou o MPF que a fraude foi perpetrada com o intuito de beneficiar a empresa Concivil, de propriedade de Nelo Egídio Balestra Filho, irmão do Deputado Federal Roberto Egídio Balestra, sendo indevidamente fracionada, dentre outras irregularidades envolvendo o procedimento licitatório. O MPF apurou, ainda, que o TCU constatou a existência de fraude à licitação, na execução de convênio firmado entre o FNDE e o Município de Miranorte/TO, tendo por objeto a construção de uma escola agrícola; que as empresas Concivil, Construtora e Incorporadora Neme Ltda. e Itália Construtora e Empreendimentos Imobiliários Ltda., em conluio com o ex-Prefeito de Miranorte/TO, José Barbosa Teles, forjaram procedimento licitatório com o fito de entregar a citada obra à empresa de propriedade de Nelo Egídio Balestra Filho.
5. Parte dos requeridos (Hélio da Silva, José Barbosa Teles, Braz Neme, Vilmar Araújo dos Santos, Construtora e Incorporadora Neme Ltda. e Concivil - Construção Civil Ltda.) foram condenados pelas práticas de irregularidades nas licitações, sendo a questão analisada na sentença, que está bem fundamentada ao reconhecer a fraude nas licitações das escolas nos Municípios de Turvânia-GO e Miranorte-TO (f. 2.734/2.779 ):
“Agora num juízo de cognição vertical, a farta documentação anexada e os depoimentos testemunhas colhidos permitem dizer que, pelo menos em relação a alguns dos Réus e imputações, há provas irrefutáveis quanto ao conluio voltado à lesão do patrimônio público e à fraude a licitações e contratos realizados, nos anos de 1991 e 1992, tanto pelo Município de Turvânia/GO e quanto pelo Município de Miranorte/TO.

A participação individual de cada Requerido será alvo de tópicos específicos desta sentença. Contudo, não tenho dúvidas de que os então Prefeitos Municipais de Turvânia/GO e de Miranorte/TO, após conseguirem alocar recursos do FNDE para serem gastos na construção de um colégio agrícola de 1° grau (denominado "centro integrado educacional") para os Municípios que comandavam, acabaram por chancelar graves fraudes à licitação respectiva.

O esquema fraudulento, reproduzido com poucas variações em ambos os municípios acima mencionados, consistiu, primeiramente, no indevido fracionamento das obras do colégio em 4 etapas distintas. Assim, dividido o valor global da construção, em vez da necessária licitação da espécie "concorrência", houve inegável burla à modalidade de licitação então exigida pela legislação (art. 21 do DL 2.300/86). Daí a indevida utilização de 4 "cartas-convite" para a realização de cada uma das construções, como detectou oTCU.

Não bastasse, cada uma dessas 4 cartas-convite também foi simulada. Uma mesma empresa acabou por vencer todos os 4 certames, tanto em Turvânia com em Miranorte, Trata-se da empresa CONCIVIL - CONSTRUTORA CIVIL LTDA., que pertencia ao Réu Nelo Egídio Balestra Filho, irmão do Deputado Federal Roberto Balestra.

Ademais, algumas das outras empresas que concorreram em cada certame também figuraram de modo apenas simulado. Aliás, duas delas (Incorporadora Neme Ltda. e Itália Construtora e Empreendimentos Imobiliários Ltda.) possuíam por sócio a mesma pessoa (o Réu Braz Neme) que elaborara os projetos da obra, algo expressamente proibido pelo art. 8° do DL 2.300/86.

Mas as irregularidades não pararam por aí.

Verificou-se, ainda, que algumas das empresas participantes apresentaram endereços falsos. Nessa linha, as empresas Itália Construtora e Empreendimentos Imobiliários Ltda. e Construtora e Incorporadora Neme Ltda. forneceram idêntico endereço (inexistente).

Em Turvânia, o contrato que adjudicou a 1a etapa das obras à construtora Concivil - Construtora Civil Ltda. não foi registrado devidamente, tampouco havendo registros do recebimento da obra. Também não houve empenho ou ordem de pagamento e as despesas não foram sequer contabilizadas. Ademais, nas outras 3 etapas da obra, o mesmo procedimento ilícito foi repetido - com exceção da 4a etapa (na qual participou também a construtora Stemol - Obras e Construções Ltda.), embora vencedora, como nas demais cartas-convite, a construtora Concivil - Construtora Civil Ltda.

As obras tampouco foram realizadas corretamente. Muitos dos serviços e dos equipamentos encomendados e pagos não foram prestados, tais como playground, utensílios para consultório odontológico e para consultório médico. Nesse sentido, o próprio TCU, por sua 2a Câmara, no Acórdão 2.150/2005, reputou irregulares as contas do Município de Turvânia/GO referentes aos recursos a que se refere a ação de improbidade (fls. 1499-1589 dos autos da ação principal).

Já em Miranorte/TO, idênticas manobras e simulações foram aplicadas sob a administração do então Prefeito José Barbosa Teles, como detectou o TCU na Decisão 212/1998. As diferenças, aqui, foram mínimas em relação à fraude às licitações de Turvânia.

Constatou-se o mesmo conluio e fraude a envolver três das quatro construtoras que apresentaram propostas. Braz Neme, novamente, foi o responsável pelo projeto da obra, o que não o impediu de participar das cartas-convites na qualidade de sócio-gerente das empresas Itália Construtora e Empreendimentos Imobiliários Ltda. e Construtora e Incorporadora Neme Ltda.

6. Faz-se necessário, antes de adentrar ao mérito, crítica à postura do MPF ao ajuizar apenas uma ação civil em relação às fraudes realizadas em dois municípios diversos, o que tumultua e dificulta sobremaneira a análise e o manuseio dos autos.
DAS APELAÇÕES DO MPF, FNDE, BRAZ NEME E CONSTRUTURA E INCORPORADORA NEME LTDA.

7. O MPF e o FNDE requerem a ampliação da condenação de Hélio da Silva, José Barbosa Teles, Braz Neme, Vilmar Araújo dos Santos, Construtora e Incorporadora Neme Ltda e Concivil -Construção Civil Ltda. para que o ressarcimento ao erário englobe todas as fases das licitações realizadas, e não apenas as fases que se sucederam na vigência da Lei 8.429/1992. Pugnam também pela condenação de Nelo Egídio Balestra Filho e Itália Empreendimentos Imobiliários Ltda.
8. Braz Neme e Construtora e Incorporadora Neme Ltda sustentam a inexistência do ato de improbidade, considerando que não elaborou qualquer projeto relativo à 4ª etapa do CIET de Turvânia-GO e que inexistem elementos que liguem os apelantes ao suposto ato ímprobo; a impossibilidade de condenação dos apelantes em relação a todos os valores relativos aos pagamentos efetuados pelo Município de Turvânia-GO ligados à 4ª etapa da obra, eis que parte dos valores eram derivados do FPM em relação aos quais o juízo prolator da sentença não detém competência; pugna ao final pela exclusão da condenado no pagamento de honorários advocatícios em favor da União, pois este ente se recusou a integrar a lide na condição de litisconsorte do MPF.
9. Não olvido a irretroatividade da Lei de Improbidade Administrativa, a qual passou a produzir efeitos no ordenamento jurídico a partir de 03/06/1992, e que a obrigação de ressarcimento ao erário fundada em ato de improbidade administrativa é imprescritível.
10. Muitos dos atos envolvendo as licitações para as construções das escolas nos Municípios de Miranorte-GO e Turvânia-GO ocorreram antes da mencionada lei, conforme exposto na sentença:

No caso, com relação à obra de Miranorte-TO, as cartas-convite datam de 02/01/92 (fls. 463-465) e a homologação da licitação, em favor da Concivil, ocorreu em 13/02/92 (fl. 473).

Quanto a esse imbróglio, portanto, não se aplica a tipificação do artigo 10, VIII, da Lei 8.429/92. Contudo, a considerar que houve pagamentos referentes à obra de Miranorte-TO em 02/07/92 (notas de fls. 480/481), não se pode excluir, em tese, o enquadramento feito pelo MPF com base nos artigos 9°, IX, e 11, l, da Lei 8.429/92.

Com relação à obra de Turvânia-GO, os documentos carreados aos autos demonstram que os procedimentos licitatórios para construção das 1ª, 2ª e 3ª etapas do CIET tiveram início em abril/91 (fls. 64-66) e término em novembro do mesmo ano (fls. 98-101). Aqui, novamente, não se aplica a tipificação do artigo 10, VIII, da Lei 8.429/92.

Contudo, registram-se vários pagamentos referentes às 2ª e 3ª etapas da obra efetuados após a vigência da Lei 8.429/92, como se vê às fls. 114 e segs., sobretudo com relação às 4ª, 5ª e 6ª parcelas contratadas (fls. 114/126), além de pagamentos feitos a título de reajuste de parcelas pagas anteriormente (fls. 135/145).

Já a licitação para a 4ª etapa da obra ocorreu no mês de agosto/92 (fl. 146-152), a contar de cartas-convites expedidas em 18/08/92, portanto, no âmbito temporal de incidência da Lei 8.429/92. Daí por que, nessa matéria, em princípio, não há sequer como excluir a aplicação da tipificação do art. 10, VIII, da Lei 8.429/92.

11. Verifico que a discussão da ampliação da condenação quanto ao ressarcimento dos valores relativos às etapas que antecederam a vigência da Lei de Improbidade se torna inócua, pois as obras, ainda que parcialmente, foram realizadas, e a obrigação de ressarcimento deve se ater àquilo que excedeu o valor da obra, conforme apurado pelo TCU e CGU.
12. Isso porque a existência real de dano ao erário se faz imprescindível para que se viabilize uma condenação de ressarcimento.
13. Faz-se mister para essa modalidade, sob o aspecto objetivo, a prova da ocorrência de dano ao erário, ainda que, sob o prisma subjetivo, não se exija a presença de uma conduta dolosa; aqui é suficiente a culpa.
14. Para que se configure como ato de improbidade administrativa causador de prejuízo ao erário deve, efetivamente, trazer algum prejuízo patrimonial aos cofres públicos, na forma de perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento ou dilapidação.
15. Não se desconhece o entendimento jurisprudencial adotado no âmbito do Superior Tribunal de Justiça no sentido de que a dispensa indevida de licitação dá ensejo ao chamado dano in re ipsa, na medida em que o Poder Público teria deixado de contratar a melhor proposta. Porém, o suposto dano presumido decorrente da licitação em modalidade diversa da correta e com o fracionamento do objeto não deve ser considerado diante da conclusão de que não se vislumbrou a ocorrência de prejuízo ao erário. (AC 0037522-07.2011.4.01.3300, DESEMBARGADORA FEDERAL MONICA SIFUENTES, TRF1 - TERCEIRA TURMA, e-DJF1 DATA:01/12/2017.)
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 10, VIII, E ART. 11 DA LEI 8.429/92. COMPRA FRACIONADA DE MEDICAMENTOS SEM LICITAÇÃO. EMERGÊNCIA NÃO COMPROVADA. PESSOA JURÍDICA DE DIREITO PRIVADO. LEGITIMIDADE PASSIVA. LITISCONSÓRCIO PASSIVO NECESSÁRIO. NÃO OBRIGATORIEDADE. AUSÊNCIA DE DOLO E DE PREJUÍZO AO ERÁRIO. SENTENÇA REFORMADA. ABSOLVIÇÃO DA EMPRESA E DE SEU SÓCIO. APELAÇÃO DA UNIÃO NÃO PROVIDA. RECURSO ADESIVO PROVIDO. 1. (...) 5. Para a configuração do ato de improbidade não basta apenas a presença de uma das hipóteses acima elencadas, sendo imperiosa a demonstração do elemento subjetivo, consubstanciado pelo dolo para os tipos previstos nos arts. 9º e 11 e, ao menos, pela culpa grave, nas hipóteses do art. 10, de sorte que a improbidade administrativa não se caracteriza por meio de responsabilização objetiva dos agentes públicos (MS 16385/DF, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Primeira Seção, DJe de 13/06/2012). 6. O fracionamento das despesas e a frustração do procedimento licitatório configuram irregularidades que vão de encontro aos diversos princípios norteadores da atividade administrativa, especialmente os previstos no art. 3°, caput, da Lei 8.666/93. O limite imposto pela Lei 8.666/93, em seu art. 24, I e II, para a dispensa de licitação é de R$ 8.000,00 (oito mil reais). 7. Não se desconhece o entendimento jurisprudencial adotado no âmbito do Superior Tribunal de Justiça no sentido de que a dispensa indevida de licitação dá ensejo ao chamado dano in re ipsa, na medida em que o Poder Público teria deixado de contratar a melhor proposta. Porém, o suposto dano presumido decorrente da ausência da licitação não deve ser considerado diante da conclusão de que não se vislumbrou a ocorrência de prejuízo ao erário. Nesse sentido: AC 0005753-46.2010.4.01.3904/PA, Rel. Juiz Federal Leão Aparecido Alves (conv.), 4ª Turma, 03/04/2017 e-DJF1 e AC 0001169-83.2008.4.01.3813 / MG, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL NÉVITON GUEDES, QUARTA TURMA, e-DJF1 de 15/08/2017. (...). (AC 0037522-07.2011.4.01.3300, DESEMBARGADORA FEDERAL MONICA SIFUENTES, TRF1 - TERCEIRA TURMA, e-DJF1 DATA:01/12/2017.)
16. Quanto às licitações ocorridas na construção do Centro Integrado Educacional de Turvânia/GO a fiscalização realizada pela Controladoria-Geral da União (f. 1563/1568) constatou várias irregularidades, conforme evidenciado na sentença:
a) o valor da Nota Fiscal n. 403, da Concivil, é de Cr$10.156.802,18, mas o pagamento efetuado pelo cheque n. 533381, sem informações de agência e conta, constante da prestação de contas, é de Cr$9.663.399,93, sendo que o valor pago corresponde à soma dos recursos repassados com o saldo da aplicação financeira, de Cr$1.163.399,93. A diferença entre o pagamento e a nota fiscal não estava justificada nos documentos apresentados;

b) na Prestação de Contas, verificou-se o crédito de recursos da União e de mais Cr$600.000,00, em 27/02/91, que foram sacados em 06/03/91, mediante os cheques n. 691686 e 691687, respectivamente. Não há no processo informações sobre a finalidade dos saques e esses recursos não foram aplicados no mercado financeiro durante sua permanência na conta;

c) não consta a origem dos pagamentos efetuados para quitação das Notas Fiscais n. 154, 445,162, 447, 448 e 451;

d) embora previstos nos objetos dos Convênios, não foram construídos o playground, a piscina, as quadras poliesportivas e os consultórios médico-odontológicos.

Constou do relatório que a documentação apresentada estava incompleta, não sendo apresentados, entre outros, o contrato, os processos licitatórios e parte dos comprovantes de pagamentos, bem como as informações fornecidas foram vagas, sem definição dos objetos dos convénios, tratados apenas como etapas e com sobreposição de etapas em convénios distintos, e sem definição dos objetos dos pagamentos, como visto nos Quadros l e II deste Relatório. Dessa forma, não foi possível uma avaliação da realização das despesas.

Daí por que a Tomada de Contas Especial julgou irregulares as contas de Hélio da Silva e lhe imputou a responsabilidade pelo débito de Cr$15.886.524,00 (fl. 1499).

17. Quanto a obra relativa à Escola Agrícola de Miranorte foi constatado pelo Tribunal de Contas União que apenas 29,55% fora executado, sendo o ex-prefeito e a Concivil condenados no pagamento de Cr$158.160.250,00, conforme evidenciado na sentença:
a) as propostas das três empresas que participaram da licitação para construção da Escola Agrícola de 1° Grau, em Miranorte (Concivil, Construtora Neme e Itália Construtora), foram expedidas a partir da cidade de Goiânia, todas na mesma data, qual seja, 09/01/92(fls. 463-465);

b) não foram encontrados documentos sobre os julgamentos das licitações, mas somente os Termos de Homologação em favor da Concivil (fl. 466) e o contrato respectivo (fl. 468);

c) os endereços informados na Juceg pela Construtora e Incorporadora Neme Ltda. e por Itália Construtora e Empreendimentos Imobiliários Ltda. são idênticos e não foram localizados.

d) Acresça-se, ainda, que a Tomada de Contas Especial n. 349.084/1993-9 apurou ter havido fraude à licitação na execução do convénio firmado entre o FNDE e o Município de Miranorte, para construção da escola, sendo que participaram do procedimento as mesmas empresas que atuaram em Turvânia.

18. As informações da Tomada de Contas Especial esclarecem ainda mais a dinâmica da fraude no Município de Miranorte/TO(fls, 537-538):
Com efeito, os procedimentos adotados desde a liberação dos recursos até a prestação de contas estão repletos de vícios, reveladores de negligência e incúria no trato da coisa pública.

A começar pela contratação da firma CONCIVIL mediante fraudulenta licitação, intitulada coleta de preços, em que o objeto foi lacônicamente descrito como: "Escola Agrícola de 1° Grau na cidade de Miranorte/TO, sendo terraplenagem, bloco de administração e bloco de vestiários", sem projeto, sem especificação de materiais. Não houve, sequer menção ao número de metros quadrados a ser construído (fls. 1 19/23).
O responsável confessou em sua defesa que a falsa licitação foi conduzida pelos assessores do Deputado Federal Roberto Balestra (fls. 176/81).

Só foram convidadas firmas de Goiânia, quando existia firma local para execução da obra, tanto que a empresa vencedora subcontratou firma local para a execução do objeto: a ENTEC. Este fato viola, evidentemente, as disposições da Lei das Licitações e Contratos Administrativos, já que todos os contratos derivados de licitações públicas são celebrados intuitu personae, em razão das características intransferíveis da pessoa contratada. A lei somente admite a subcontratação parcial, desde que prevista no edital e no contrato (art. 72 e inciso VI do art. 78).
Em nenhuma hipótese tolera o sistema jurídico, estabelecido pela Constituição e pela Lei n° 8.666/93, a mercancia dos contratos públicos, com a transferência da execução. É indiferente se a entidade contratada é pública ou privada, com fins lucrativos ou não.

Não por acaso, segundo o responsável, a empresa contratada é propriedade do sr. Nélio Balestra, irmão do Deputado Federal, Roberto Balestra, que agilizou todo o procedimento de obtenção das verbas federais, encarregando-se, também, dos projetos, segundo afirmou o responsável, em sua defesa, às fls. 176/81.

Aliás, revelou também o responsável que o projeto da obra é de autoria da construtora NEME Ltda., que participou da licitação fraudulenta para contratação da obra, a fim de conferir o número de três participantes.

Outra grave irregularidade foi o fato de, apenas 7 dias após a liberação dos recursos, a prefeitura ter desembolsado a totalidade dos valores recebidos, isto é, mesmo antes de realizada a obra, o total dos recursos foi repassado à construtora (fl. 1 14).

Diversos reajustamentos e pagamentos adicionais foram realizados, sem que conste dos autos memória de cálculo que lhes teria dado suporte (fls. 131).

Em 13.2.92 (fl. 125), sem nenhuma justificativa legal, foi realizado outro contrato, agora com valor de CR$ 136.308.079,60, com especificação de área de apenas 362,22 m2.

Houve, ainda, absoluta falta de diligência na determinação do local da escola, desprovido de água, incompatível com o funcionamento normal de uma escola agrícola de 1° grau, ou com qualquer outra atividade, chegando, mesmo, a impossibilitá-lo compíetamente, como é o caso dos autos, cuja obra se encontra abandonada, não tendo sido, ainda hoje, utilizada dada a sua imprestabilidade.

Além disso, conforme os termos da vistoria (fls. 79/82), o material empregado pela empresa contratada foi de péssima qualidade, inadequado para a finalidade a que se destinava. O relatório da Delegacia do MEC, no Estado de Tocantins, retraía, em minúcias, às fls. 164/6, o abandono e a inutilidade da obra realizada, bem como as reais condições da construção, salientando o tipo e qualidade dos materiais empregados, inferiores ao regularmente utilizado em construções similares.

Não obstante esses fatos, consta à fl. 49 declaração falsa do responsável, na qual afirma que a escola agrícola de 1° grau "foi realizada, obedecendo aos padrões técnicos exigidos e se encontra em perfeito estado, pronta para funcionamento, e irá atender plenamente a comunidade."

Também no empenho relativo ao reajustamento do contrato, lê-se que "as obras foram executadas e recebidas em perfeitas condições."

Na tentativa de justificar as falsas declarações que fez em sua prestação de contas, o ex- prefeito de Miranorte/TO apresentou defesa que é verdadeira confissão e prova de incompetência e negligência com o trato da coisa pública. O ex-chefe do poder executivo municipal revela que assinou documentos de liberação de verbas sem conhecer seu conteúdo, sem questionar sua idoneidade e que contratou a empresa do irmão do deputado Roberto Balestra por exigência deste.

Enfim, todos esses elementos permitem concluir que a construção serviu apenas para retirar recursos do Erário, sem trazer nenhum benefício à comunidade local".

19. Não foi demonstrado qualquer equívoco nos dados anotados no relatório de auditoria realizado pela Controladoria-Geral da União e na Tomada de Contas Especial do TCU, os quais, por sua vez, gozam de presunção de legitimidade e encontra amparo na documentação e na prova testemunhal produzida, por si sós, hábeis a provar os atos de improbidade administrativa em discussão.
20. Nesse ponto cumpre salientar meu entendimento de que a condenação dos envolvidos deve restringir-se ao dano ao erário evidenciado pela CGU e TCU, de forma que não é possível ampliar a condenação dos termos pretendidos pelo MPF.
21. A sentença discorre sobre a conduta de Braz Neme, não merecendo reparos nesta parte:
Braz Neme, de fato, era sócio proprietário de duas das empresas que participaram das licitações tidas por fraudulentas: a Construtora e Incorporadora Neme Ltda. e Itália Construtora e Empreendimentos Ltda. (fls. 226 e 281-300; 227 e 268-271, respectivamente).

Além disso, ele mesmo admitiu ter sido o responsável pela elaboração dos projetos relativos às três primeiras etapas de construção do CIET de Turvânia, bem como do memorial descritivo da obra (fls. 389-391).

Ademais, declarou Braz Neme:

"(...) que todas essas propostas foram elaboradas pelo próprio declarante, que, em relação à Construtora Neme, o declarante era responsável exclusivo pela administração da empresa e pela contratação de empresa e pela contratação e execução das obras de engenharia, sendo que o Sr. Nadim Neme apenas figurou como sócio para excluir a caracterização de empresa individual; que, em relação à Itália Construtora, o declarante era responsável exclusivo por todo o procedimento de contratação, inclusive elaboração de orçamento e proposta, bem como pela execução das obras de engenharia, ficando o sócio Ronaldo responsável apenas pela administração da empresa; que, embora a proposta da Itália Construtora para construção do centro educacional em Turvânia esteja assinada pelo sócio Ronaldo, foi o declarante que a elaborou; (...)".

Assim, as construtoras em que figurava como sócio não poderiam sequer ter participado das licitações para execução da obra. Nesse sentido, o art. 8°, l e II, do Decreto-Lei 2.300/86, em vigor à época das licitações fraudulentas:

Art 8° Não poderá participar da licitação da execução de obra ou serviço:

- o autor do projeto, pessoa física ou jurídica, contratado por adjudicação direta; (Redação dada pelo Decreto-lei 2.348, de 1987)

- empresa, isoladamente ou em consórcio, da qual o autor do projeto seja dirigente, gerente, acionista ou controlador, responsável técnico ou subcontratado, bem como servidor ou dirigente do órgão ou entidade contratante.

Por conseguinte, independentemente da responsabilidade das empresas das quais era sócio, ficou patenteada a participação pessoal de Braz Neme no esquema de fraudes das licitações noticiadas pelo MPF.

Certo, Braz Neme alegou em juízo que, quando apresentara as propostas a atender às cartas-convite enviadas às duas empresas das quais era sócio, não sabia que os projetos relativos às obras licitadas eram de sua autoria.

No entanto, tal afirmação beira o absurdo. Ora, se ele mesmo afirma que geria as duas empresas (pois Ronaldo Magalhães Quadros não teria nenhuma participação e Nadim Neme era sócio figurativo), não procede a tese de que, apesar de ser o responsável pela elaboração de todas as propostas, incluindo os custos e as peculiaridades que lhes são ínsitas, não perceberia que se tratava dos mesmos projetos por ele próprio confeccionados.

Nem se diga que Braz Neme não tinha conhecimento da proibição legal. Além de não ser permitido a ninguém invocar o desconhecimento da lei para furtar-se ao seu cumprimento (art. 3° da Lei de Introdução ao Código Civil), Braz Neme é engenheiro e trabalhava com obras licitadas, não sendo crível que ignorasse as normas a respeito.

Também sem explicação permaneceu a pergunta relativa ao modo e à coincidência com que os Prefeitos de Turvânia e Miranorte convidaram as empresas das quais o Requerido era sócio.

Primeiro: o próprio Braz Neme afirmou, quando de sua oitiva em juízo, que a Itália Construtora e Empreendimentos Imobiliários Ltda. deixara de existir, de fato, pouco tempo após ser constituída, pois os negócios não "foram para frente". Segundo: nenhuma das empresas tinha escritório nem obras no Tocantins, mas somente em Cuiabá e Goiás. O que lança dúvidas sobre o porquê de terem sido escolhidas, aleatoriamente, entre centenas ou milhares de empresas de engenharia do Estado de Goiás, para participar da licitação. Por último: em uma modalidade de licitação restrita como é a carta-convite, só mesmo um esquema fraudulento explica o fato terem sido convidadas duas empresas pertencentes a um mesmo sócio, sendo que uma delas estava desativada.

O Requerido asseverou que tais empresas não tinham sequer anúncio nas páginas amarelas, e, em Miranorte, nem cadastro na Prefeitura.

Ademais, o depoimento de Nelo Balestra trouxe à tona sua relação de amizade com Braz Neme. Confira-se, in verbis:

"(...) que, na época em que houve a licitação para construção do Centro Educacional Integrado de Turvânia, conhecia o Sr. Braz Neme, pois era comum encontrá-lo no Clube de Engenharia de Goiânia; que tinham alguma amizade na época, mas não íntima, pois embora tenham sido amigos de infância, perderam o contato quando o declarante saiu de Goiânia para morar em Brasília e, posteriormente, São Paulo e Cuiabá, de onde retornou para Goiânia apenas em julho de 1990; (...) que não tinha conhecimento de que a Itália Construtora pertencia a Braz Neme;(...)"-

22. Quanto à Construtora e Incorporadora Neme Ltda. o juízo de primeiro grau evidencia:
No que diz respeito à construção da Escola Agrícola de 1° Grau em Miranorte, participaram do procedimento licitatório as mesmas duas empresas que atuaram em Turvânia. E, nos autos da Tomada de Contas Especial realizada pelo TCU (n. 349.084/1993-9), detectou-se a existência de fraude à licitação, na execução do Convênio firmado entre o FNDE e o Município de Miranorte.

Apurou-se que as duas firmas participaram, em conluio com o ex-Prefeito José Barbosa Teles e a empresa vencedora de todas as etapas (Concivil), forjaram procedimento licitatório com o propósito de entregar a construção da Escola Agrícola à empresa entre cujos sócios estava Nelo Egídio Balestra Filho, irmão de Roberto Balestra.

Na Tomada de Contas Especial, colheu-se o seguinte parecer:

"(...) opinamos pela citação solidária das firmas CONCIVIL Construção Civil Ltda, Construtora e Incorporadora NEME Ltda, ITÁLIA Construtora e Emprendimentos Imobiliários Ltda. e ENTEC Ltda. As três primeiras por ter, em conluio com o ex-Prefeito, forjado procedimento licitatório com o fito de entregar a obra pública à empresa de propriedade do Sr. Nelo Egídio Balestra Filho, irmão do Deputado Federal Roberto Balestra (...)

Quanto à licitação forjada, entende o Ministério Público que os responsáveis não conseguiram ilidir a irregularidade imputada.

Com efeito, além de o próprio responsável ter confessado, em sua defesa inicial, que a falsa licitação foi conduzida pelos assessores do Deputado Federal Roberto Balestra (fls. 176/81), ela está totalmente eivada de vícios, evidenciando que tudo não passou de mero artifício para fraudar a lei. (...)

Só foram convidadas firmas de Goiânia (CONCIVIL Construção Civil Ltda., Construtora e Incorporadora NEME Ltda., ITÁLIA Construtora e Empreendimentos Imobiliários Ltda.,), quando existia firma local para execução da obra (ENTEC Ltda). (...)

Além disso, deve ser observada a íntima ligação entre a ITÁLIA Construtora e Empreendimentos Imobiliários Ltda. e a Construtora e Incorporadora NEME Ltda., comprovada pela presença do Sr. Braz Neme como sócio-gerente da ITÁLIA (fl. 205) e emprestando o nome e assinando os serviços prestados pela NEME. Por último, a empresa contratada, CONCIVIL Construção Civil Ltda, é propriedade do Sr. Nelo Egídio Balestra Filho, irmão do Deputado Federal Roberto Balestra, que agilizou todo o procedimento de obtenção das verbas federais, encarregando-se, também, dos projetos, segundo afirmou o responsável, em sua defesa inicial, às fls. 176/81).

Cabe observar, ainda, que a coleta de preços e a assinatura do respectivo contrato foram realizadas duas vezes, com as mesmas firmas e sem nenhuma justificativa legal (fls. 119/23 e 125/30). A primeira, em 13.1.92 (fl. 119), com a proposta vencedora no valor de Cr$ 119.767.398,40, e a Segunda, em 13.2.92 (fl. 125), no valor de R$ 136.308.079,60, com especificação de área de apenas 362,22 m2. Todos esses elementos demonstram, indubitavelmente, que a 'coleta de preços' não passou de artifício para fraudar o Estatuto das Licitações.(...)".

No caso subjudice, portanto, a Construtora e Incorporadora Neme Ltda. e Itália Empreendimentos Imobiliários Ltda. participaram de procedimentos licitatórios que se revelaram fraudulentos, o que autorizaria estender às referidas empresas a responsabilidade pelos atos tidos por ímprobos.

23. Quanto ao pedido de condenação de Nelo Egídio Balestros Filho, sócio da Concivil - Construção Civil Ltda., não restou provado, cabalmente, seu envolvimento pessoal e direto nas fraudes.
24. Isso porque pela teoria da realidade técnica, as pessoas jurídicas possuem a capacidade de aquisição e exercício de direitos, capacidade para a prática de atos e negócios jurídicos, possuindo vontade e existência distinta de seus integrantes.
25. Não pairam dúvidas sobre a participação da Concivil -Construção Civil Ltda. no esquema de fraudes nas construções das escolas agrícolas nos municípios de Turvânica-GO e Miracema-TO, mas inexiste prova que denote o envolvimento direto do sócio desta empresa neste esquema, conforme ressai da sentença:
A propósito, não há elementos para afirmar a participação (como pessoa física) nem sequer de Fernando António Cerqueira Machado e Nelo Egídio Balestra Filho os sócios-proprietários da Concivil Construção Civil Ltda., empresa que se sagrou vencedora de todas as 8 licitações simuladas que envolveu a construção do CIET e da Escola Agrícola de Miranorte.

Isso porque, embora todos os contratos em nome da empresa tenham sido assinados por Nelo Egídio (fls. 80-84,102-106,153-156 e 468), não há nenhum elemento nos autos que permita concluir que atuação dele nas falcatruas tenha exobirtado de sua atuação como sócio-gerente da empresa envolvida nas fraudes.

Certo que, em depoimento prestado ao Ministério Público Federal, Nelo Balestra admitiu sua relação de amizade com Braz Neme. Também é certo que Nelo Egídio afirmou que Braz Neme trabalhara para Roberto Balestra em campanhas eleitorais, tendo sido seu assessor parlamentar de 1996 a 2002.

Contudo, embora evidenciado o conluio dos dois para beneficiar a Concivil -Construção Civil Ltda., a instrução não aponta nenhum motivo para concluir que Nelo Egídio tivesse atuado de forma pessoalmente dissociada dos interesses (escusos) da própria empresa da qual era sócio-gerente.

26. Não se pode reputar como mera irregularidade administrativa a realização de licitação em contrariedade aos ditames legais e prejudicial ao erário.
27. No contexto do Direito Administrativo brasileiro, é correto afirmar que, de ordinário, a licitação é etapa obrigatória nos contratos administrativos celebrados com o Poder Público. Ou seja, a licitação para a contratação pública é a regra; tem status de princípio constitucional, por força do disposto no art. 37, inciso XXI, da Constituição Federal.
28. Para evitar que no convite participem sempre os mesmos licitantes, deve ser convidado, no mínimo, mais um interessado para cada repetição do certame e para convites de objeto idêntico ou assemelhado a licitações anteriores, pois tal conduta possibilita o melhor aproveitamento dos recursos disponíveis no mercado e a ampliação da competitividade sem perda da economia de escala. Ou seja, permitir à Administração selecionar dentre os interessados, aquele cuja proposta melhor satisfaça o interesse público a ser atendido por meio daquela contratação, atendendo ao princípio da isonomia e conduzindo à melhor contratação, por assegurar maior vantagem à Administração Pública.
29. Assim, não observada a regra da licitação conforme o Decreto-Lei 2.300/86, legislação em vigor na época, e evidenciado o dano ao erário, é mantida a condenação de Hélio da Silva, José Barbosa Teles, Braz Neme, Construtora e Incorporadora Neme Ltda. e Concivil -Construção Civil Ltda.

30. Evidenciada a materialidade e a autoria dos atos de improbidade, diante da comprovação de que os ex-prefeitos de Turvânia/GO e Miranorte/TO (Hélio da Silva e José Barbosa Teles, respectivamente) juntamente com Braz Neme, Construtora e Incorporadora Neme Ltda e Concivil - Construção Civil Ltda. procederam à licitações irregulares (com simulação e fracionamento indevido), adjudicando seus objetos à empresa vencedora (Concivil -Construção Civil Ltda), deixando de realizar a concorrência e dando curso a certames viciados, formal e materialmente, em afronta aos dispositivos do Decreto-Lei 2.300/86 e ocasionando vícios ao erário.
30. Há dolo evidente em virtude do desrespeito aos princípios constitucionais legalidade, moralidade e eficiência, o que ocasionou dano ao erário (CR, art. 37). Espera-se do gestor público a atuação nos estritos limites da legalidade, cuidando para que os certames sob sua condução transcorram de forma transparente e escorreita, de sorte a oportunizar a escolha das melhores propostas a atender ao objeto licitado pela Administração, circunstâncias, contudo, não verificadas na espécie.
31. O Ministério Público, nos institutos da ação popular e da ação civil pública, não deve pagar honorários de advogado, a menos que seja condenado por litigância de má-fé (Lei 7.347/85, art. 18). Por simetria, também não é cabível a condenação dos requeridos em verba honorária na hipótese de procedência da ação de improbidade (AC 0000175-76.2012.4.01.3308 / BA, Rel. JUIZ FEDERAL GUILHERME MENDONÇA DOEHLER (CONV.), TERCEIRA TURMA, e-DJF1 de 24/02/2017).
32. Mediante tais considerações, DOU PARCIAL PROVIMENTO às apelações do Ministério Público Federal e do FNDE para excluir a condenação da União no pagamento de honorários de advogado. DOU PARCIAL PROVIMENTO de Braz Neme e Construtora e Incorporadora Neme Ltda. estendendo o efeito deste recurso aos réus Hélio da Silva, José Barbosa Teles e Concivil - Construção Civil Ltda. para declarar a prescrição das penas diversas ao ressarcimento do erário, e restringir a condenação destes réus no ressarcimento de danos ao erário nos seguintes termos: a) sendo Hélio da Silva, Braz Neme, Construtora e Incorporadora Neme Ltda. e Concivil - Construção Civil Ltda. condenados ao pagamento solidário de Cr$15.886.524,00; e b) José Barbosa Teles, Braz Neme, Construtora e Incorporadora Neme Ltda. e Concivil - Construção Civil Ltda. no pagamento solidário de Cr$158.160.250,00.
É o voto.
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