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APELAÇÃO CÍVEL N. 2006.39.00.008577-8/PA 


R E L A T Ó R I O

O Exmo. Sr. Desembargador Federal OLINDO MENEZES (Relator): — Ademir Galvão Andrade, ex-Diretor Presidente da Companhia Docas do Pará-CDP; Maria de Fátima Peixoto Carvalho, ex-Presidente da Comissão de Licitação da CDP; Nelson Pontes Simas, ex-Diretor de Gestão Portuária; FHVV Construções Ltda.; e Nilson Franco Guerreiro do Nascimento, apelam de sentença da 2ª Vara Federal/PA, em ação de improbidade administrativa da autoria ao MPF, que, acolhendo em parte o pedido, condenou-os com base no art. art. 10, V e VIII, da Lei n. 8.429/92. A União também apela. 

A inicial imputou aos requeridos Ademir Galvão Andrade, Cássio Coelho Andrade, Nelson Francisco Marzullo Maia, Marcos Antonio Barros Cavaleiro de Macedo, Nelson Pontes Simas, Nilson Franco Guerreiro do Nascimento, Othon Matos Vale, Maria de Fátima Peixoto Carvalho e FHVV Construções Ltda. a prática de ilegalidades adotadas em procedimentos licitatórios realizados no âmbito da Companhia de Docas do Pará — CDP, referentes aos Contratos n. 13/2004
, 06/2006
, 54/2004
e 25/2003
.

Alegou-se ainda que a empresa FHVV Construções Ltda. realizou pagamento de parte da campanha publicitária política (outdoors) para Ademir Galvão Andrade e Cássio Coelho Andrade.
 

Foram absolvidos os requeridos Nelson Francisco Marzullo Maia, Othon Matos Vale e Cássio Coelho Andrade.

A sentença deu pela existência de conduta ímproba
 tão somente em relação aos Contratos nº 13/2004 e nº 54/2004, condenando os demais requeridos nos termos do art. 12, II, da Lei n. 8.429/92, nas seguintes sanções (fls. 3.931 – 3.978 e fls. 4.052 – 4.056): 

– Ademir Galvão Andrade, Marcos Antonio Barros Cavaleiro de Macedo, Nelson Pontes Simas, Nilson Franco Guerreiro do Nascimento e Maria de Fátima Peixoto Carvalho: (i) suspensão dos direitos políticos pelo prazo de 5 (cinco) anos; (ii) ressarcimento, de forma solidária, do dano ao erário, no montante de R$ 153.198,40; e (iii) proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de 5 (cinco) anos; e

– FHVV Construções Ltda. (iv) ressarcimento do dano ao erário, de forma solidária, no valor de R$ 153.198,40, e (v) proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de 5 (cinco) anos. 

Houve condenação em custas e em honorários advocatícios fixados (individualmente) em R$ 1.000,00.

Nelson Pontes Simas renova as preliminares já afastadas pela sentença — ilegitimidade ativa do MPF; incompetência da Justiça Federal; sua ilegitimidade passiva, por não possuir nenhuma relação com os fatos narrados na inicial; necessidade de prévio inquérito civil público e de sobrestamento do presente feito até o julgamento da ação criminal intentada em razão dos mesmos fatos; e nulidade da ação de improbidade baseada em inquérito policial nulo.

No mérito, sustenta, em síntese: (i) a inexistência de conduta ímproba por parte do apelante em relação aos Contratos n. 13/2004 e n. 54/2004, ante a ausência de demonstração da existência de dolo, culpa ou má-fé; (ii) que não teve nenhuma ingerência em processos licitatórios, pois tal atribuição era da Comissão Permanente de Licitação; (iii) que não era de sua competência a fiscalização da execução das obras contratadas; (iv) que não há comprovação de que as obras deixaram de ser executadas; (v) e que a assinatura de contratos era respaldada por pareceres técnicos aprovativos.

Ademir Galvão Andrade e Maria de Fátima Peixoto Carvalho renovam as preliminares já examinadas pela sentença — incompetência da Justiça Federal, em razão de a demanda envolver a Companhia Docas do Pará, sociedade de economia mista; e ausência de previsão legal para justificar a presença da União na lide. 

No mérito, quanto ao Contrato n. 13/2004, aduzem: (i) a inexistência de ato de improbidade, uma vez que consta dos autos planilha detalhada dos custos unitários do serviço licitado; (ii) que a verificação de conformidade da proposta com preços correntes no mercado não se impõe para ‘obras e serviços’; (iii) que o orçamento elaborado pela CGU não considerou o caráter emergencial da obra, a qual fora contratada em razão do menor valor apresentado, tendo sido realizada dentro do prazo contratual, com pagamento em conformidade com a cláusula 4ª (quarta) do contrato.

Em relação ao Contrato n. 54/2004, asseveram: (i) a desclassificação da proposta da empresa R&A se deu em razão de utilização de critério uniforme pela CDP e em razão de a empresa ter apresentado desistência da proposta protocolizada, constante de fls. 3449; (ii) que a obra foi contratada pelo menor preço e devidamente executada; (iii) que a não observância do critério do art. 48, II, § 1º, alínea “a”, da Lei n. 8.666/93, relativa à exequibilidade das propostas, não tem o condão de revelar conduta ímproba, ante a ausência de dolo, má-fé ou desonestidade.

Alegam inexistir ato de improbidade, pugnando pela improcedência da ação ou, subsidiariamente, pela exclusão das sanções de suspensão dos direitos políticos por cinco anos e de proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios fiscais ou creditícios por cinco anos.

A FHVV Construções Ltda. e Nilson Franco Guerreiro do Nascimento aduzem, em síntese, (i) que a urgência na execução das obras justifica a exiguidade dos prazos e o pronto pagamento; (ii) que eventuais falhas administrativas não induzem responsabilização da empresa contratada; (iii) que não houve superfaturamento; (iv) a ausência de direcionamento no processo licitatório; (v) a regularidade nas contratações; (vi) e que os aditivos foram firmados ante o surgimento de imprevistos, não havendo irregularidades.

A União aduz que a condenação no ressarcimento do dano deve contemplar a totalidade das verbas envolvidas, no valor de R$ 810.179,07 e, com relação ao Contrato n. 13/2004, que deve ser considerada a má qualidade dos serviços prestados, cabendo aos requeridos o ressarcimento do valor total, de R$ 59.999,98, e não apenas de R$ 18.889,00; e que devem os requeridos ser condenados em multa civil. Com relação aos contratos n. 06/2006 e 25/2003, sustenta que, mesmo considerados ausentes os danos materiais, devem os requeridos ser condenados por violação aos princípios da Administração.

Pugna, ainda, para que incida correção monetária e juros de mora sobre o valor da condenação; para que os réus sejam condenados em danos morais; e pela majoração da verba de honorários para 20% sobre o valor da condenação.

Quanto aos requeridos Othon Mato Vale, Cassio Coelho Andrade e Nelson Francisco Marzullo Maia, absolvidos pela sentença, pede que o conjunto probatório seja submetido a nova apreciação.

Com contrarrazões (fls. 4.287 – 4.293v; 4.333 – 4.349; 4.352 – 4.368; 4.369 – 4.387; 4.388 – 4.393; 4.397 – 4.403v e 4.405 – 4.410), subiram os autos a esta Corte, tendo o órgão do Ministério Público Federal, nesta instância, em parecer firmado pelo Procurador Regional da República Renato Brill de Góes, opinado pelo desprovimento das apelações dos réus e pelo provimento da apelação da União (fls. 5.656 – 5.679).

É o relatório.

V O T O

O Exmo. Sr. Desembargador Federal OLINDO MENEZES (Relator): — Todas as questões preliminares foram analisadas e resolvidas pela sentença, em apreciações que não comportam nenhuma alteração, mesmo porque as apelações as repisam nos mesmos termos das contestações, sem nenhum fundamento novo, o que, no rigor dos termos, implicaria até mesmo o não conhecimento. 

Eis, nesse segmento, os fundamentos esgrimidos pela sentença (fls. 3.935 – 3.946): 

[...]

— Da incompetência da Justiça Federal

Quanto à incompetência desta Justiça Federal, cumpre assinalar que a simples presença do Ministério Púbico Federal na lide já atrai por si só a incidência do artigo 109, inciso I da Constituição Federal. Por outro lado, importa registrar que o pleito de integração à lide formulado pela União Federal, na qualidade de assistente do MPF, fixa, indelevelmente, a competência deste Foro para processamento e julgamento da lide.

Ademais, muito além do próprio patrimônio da Companhia de Docas do Pará que possa ter sido lesado por meio das licitações e/ou dispensas fraudulentas, verifica-se na espécie possível lesão a recursos da própria União Federal, os quais foram repassados à CDP para fins de melhorias e implantações de novos projetos em diversos portos deste Estado.

Nesse sentido, observe-se o quadro acostado às fls. 96-100, no qual se encontram explicitados os montantes repassados pelo Tesouro Nacional à CDP, entre 2003 e 2005, para os projetos ali mencionados. Diante de tal circunstância, reputo suficientemente demonstrado o interesse jurídico da União no feito, devendo ser prestigiado o entendimento consagrado pelo Supremo Tribunal Federal na Súmula 517, nesses termos: As sociedades de economia mista só têm foro na Justiça Federal quando a União intervém como assistente ou opoente.

E não é só. A Companhia das Docas do Pará é uma sociedade de economia mista em que a União detém 100% (cem por cento) do seu capital acionário (fls. 96). Por conseguinte, existe lesão direta aos interesses da União Federal já que é proprietária da totalidade das ações preferenciais.

— Da Ilegitimidade Ativa do Ministério Público Federal:

[...]

Para além disso, no caso concreto, o que se observa, em face dos aportes de verbas públicas federais para o custeio de despesas de capital da sociedade de economia mista federal, ao longo dos exercícios de 2003, 2004 e 2005, a atuação do Ministério Público Federal ocorre em prol da defesa do patrimônio público federal.

[...]

— Da Ilegitimidade passiva ad causam de Nelson Simas [...]

Tal alegação tangencia o exame do mérito da causa e será com ele apreciada no momento oportuno.

[...]

— Da necessidade do prévio inquérito civil público – nulidade da ACP
A instauração do inquérito civil público é medida meramente facultativa, não sendo imprescindível para a propositura da ação de improbidade administrativa, ainda mais quando as peças que instruíram a inicial foram obtidas em sede de inquérito policial, no bojo do qual foram deferidas medidas de busca e apreensão e interceptação telefônica para a colheita de provas.

— Do pedido de suspensão do processo por prejudicialidade externa

[...]

Nos termos do artigo 265, inciso IV, alínea “a”, do CPC, o pedido de suspensão do feito por prejudicialidade externa, somente se revela admissível quando o julgamento da causa prejudicada depender da decisão que for proferida na causa prejudicante. Em se tratando de prejudicialidade heterogênea, não há qualquer relação de dependência entre as ações penais e civis apenas em razão dos fatos em apuração terem se originado de investigação no curso de inquérito policial. O que a presente demanda irá apurar é se esses mesmos fatos constituem ou não infração prevista na Lei n. 8.429 para fins de aplicação das sanções ali previstas, não necessitando para tanto aguardar o desfecho do processo criminal. Aliás, a simples existência de apuração da repercussão dos ilícitos na seara penal não atrai a incidência do artigo 265 do CPC à míngua de apresentação de qualquer justificativa plausível nesse sentido. A ampla defesa como garantia constitucional do justo processo deve ser concedida em cada instância de apuração dos ilícitos – administrativa, civil ou penal – não sendo privativa do processo penal.

— Da nulidade da Ação fundada em Inquérito Policial Nulo

Cumpre, de início, ressaltar que não há decisão definitiva reconhecendo a incompetência da Justiça Federal para o julgamento da ação penal instaurada em face da operação deflagrada pela Polícia Federal. Para além disso, o fato de inquérito policial ter sido instaurado pela Polícia Federal não gera a nulidade das provas nele colhidas, as quais, foram utilizadas como prova emprestada para instruir a presente ação de improbidade onde foram devidamente submetidas a crivo do contraditório, não havendo qualquer preterição às garantias constitucionais do chamado processo justo ou processo equitativo. 

Especificamente no caso da Companhia Docas do Pará, esta Turma já decidiu que “é competente para processar e julgar a ação de improbidade administrativa a Justiça Federal, estando legitimado para a sua propositura o Ministério Público Federal. Existência de legítimo interesse jurídico da União em integrar a lide ao lado do MPF. A Companhia Docas do Pará, apesar de ser uma sociedade de economia mista, possui a maior fração do seu capital composta por verba pública federal. Além disso, nos termos do art. 21, inciso XII, alíneas "d" e "f", o serviço portuário é de natureza pública, cabendo à União explorá-lo diretamente por meio de autorização, concessão ou permissão” (AG 0020924-23.2007.4.01.0000 PA, Rel. Desembargador Federal MÁRIO CÉSAR RIBEIRO, Rel. conv. Juiz Federal KLAUS KUSCHEL, Quarta Turma, e-DJF1 p.615 de 08/9/2010). 

Em relação à (suposta) necessidade de instauração de prévio inquérito civil, a tese já foi objeto de apreciação por este Tribunal, tendo esta Turma também decidido, à unanimidade, que “a falta de instauração de inquérito civil, anteriormente ao ajuizamento da ação, não gera nulidade do processo. Esse procedimento, de natureza administrativa e inquisitorial, é dispensável, mormente se o autor da ação já coligiu aos autos elementos probatórios suficientes para que o Juiz firme sua convicção sobre a relevância dos fatos apurados. Precedentes do STJ e deste Tribunal” (AG 2007.01.00.037643-0/PA, Rel. Desembargador Federal MÁRIO CÉSAR RIBEIRO, Rel. conv. Juiz Federal KLAUS KUSCHEL, Quarta Turma, julgado em 23/9/2008). 

De igual modo, não prospera a preliminar de nulidade da ação baseada em inquérito policial nulo. Pela leitura da sentença, observa-se que seus fundamentos estão baseados, igualmente, em provas produzidas durante a instrução processual, em que foram respeitados os princípios do contraditório e da ampla defesa.

Com relação à alegada ilegitimidade passiva de Nelson Pontes Simas, também não há como acolher a tese, porquanto, na condição de Diretor de Gestão Portuária da Companhia Docas do Pará, equipara-se a servidor público para os efeitos da Lei de Improbidade, conforme preleciona o artigo 2º da Lei 8.429/92.

A análise quanto à prática ou não das condutas ímprobas, no que lhe diz respeito, será feita no capítulo atinente ao mérito do recurso, bastando indicar, no atual momento, que o requerido, na condição de agente público, pode figurar no polo passivo da ação de improbidade.

2. No mérito, a sentença, analisando as imputações relativas aos Contratos nºs. 13/2004, 06/2006, 54/2004 e 25/2003 (termo aditivo), concluiu pela configuração do ato de improbidade administrativa apenas em relação aos Contratos 13/2004 e 54/2004.

2.1. No que diz respeito ao Contrato n. 13/2004, que teve por objeto a recuperação do piso em blokret da balança de 80 toneladas na área do retroporto de Belém e serviços complementares, no valor de R$ 59.999,98, com prazo de execução de 30 dias (fls. 27 – 30), a sentença, com base no Relatório de Ação de Controle da CGU (fls. 68 – 85), considerou que as irregularidades apontadas no processo licitatório geraram prejuízo ao erário no valor de R$ 18.889,00, consubstanciando-se em atos de improbidade administrativa, a teor do art. 10, V e VIII, da Lei n. 8.429/92, nesses termos (fls. 3.947 – 3.953): 

[...]

- Contrato 13/2004

[...]

5) Irregularidades apontadas pela CGU: d.1) a primeira delas se refere ao fato de a FHVV ter recebido o convite (15/03/2004) 15 dias antes da divulgação do certame (31/03/2004), tanto que a ‘declaração de visita’ ao local onde seria realizada a obra foi datada em 16/03/2004 (fls. 69) [esta situação implica o envolvimento de Maria de Fátima Peixoto Carvalho (presidente da comissão de licitação) no esquema armado para frustrar o caráter competitivo do certame e beneficiar determinada pessoa física/jurídica]; d.2)contrariando o disposto no art.27, da Lei n. 8.666/93, não foram feitas exigências para a habilitação dos licitantes, em particular a comprovação de regularidade fiscal (fl. 70); d.3) o comparativo feito entre os preços fornecidos pela FHVV e os valores de referência extraídos de órgãos oficiais (SICRO, SCO/SISCOB) evidenciou, em relação aos itens confrontados, um superfaturamento, por parte da empresa em questão, de cerca de 92%, conforme a tabela de fl. 70; d.4) a administração da CDP superestimou alguns dos serviços a serem executados, é o que se infere do cotejo dos itens discriminados na tabela de fl. 71, em que é visível a diferença entre o montante apurado pela CDP e aquele indicado pela FHVV; d.5) má qualidade dos serviços prestados, pois dois anos após a conclusão das obras, constatou-se, por meio de visita no local, que existem deformações no piso de bloket e desgastes nas placas da plataforma da balança de 80 toneladas (fl. 72); d.6) o 1º faturamento ocorreu apenas dez dias úteis (em 03/05/2004) após a celebração da avença (20/04/2004), considerando 80% dos serviços como executados.

Chama a atenção do juízo que a CDP tivesse elaborado o orçamento dos serviços apontando como preço de referência o montante de R$-62.764,07 (fls. 3017) sem indicar a fonte de pesquisa que balizou os preços por ela orçados e sem demonstrar a compatibilidade do orçamento estimado com os valores correntes de mercado.

O orçamento em tela é aprovado pelo Diretor de Gestão Portuária, Nelson Simas, (fls. 3018), não obstante os vícios ao norte identificados, dando início, assim, a um procedimento licitatório irregular que acabou por resultar em contratação lesiva aos interesses da Administração Pública.

Isso tudo foi chancelado pelo Presidente da Companhia, Ademir Andrade, que autorizou o início do certame (fls. 3019) com evidente violação aos artigos 7º, par. 2º, inciso II, art. 40, par. 2º. II, c/c art. 43, inciso IV, todos da Lei 8.666/93, que assim estabelecem:

[...]

É interessante assinalar que essas exigências não são meros requisitos de ordem formal que podem ser simplesmente preteridos. Tratam-se de medidas que viabilizam o julgamento das propostas, garantindo a efetivação das contratações com observância aos princípios da economicidade e eficiência, possibilitando parâmetros para a comparação entre os preços dos serviços licitados, os preços praticados no mercado e as propostas apresentadas.

Por outro lado, a prática da CDP de adotar orçamentos deficientes acabou por comprometer a lisura dos procedimentos, dando ensejo a contratações anti-econômicas e causadoras de prejuízos de ordem material para a Administração, dificultando um sistema de controle dos preços contratados.

Por isso, a Controladoria Geral da União, ao confrontar os preços contratados com os preços de referência de órgãos oficiais (a CGU adotou o sistema SICRO, SCO/SISCOB ajustado e corrigido pelo constante do SICRO2 do DNIT, para o Estado do Pará, região Norte, como atestam as informações de fls. 70/71 dos autos) identificou que a falta de uma correta estimativa dos custos, resultou em contratação lesiva na ordem de R$-18.889,00 (dezoito mil, oitocentos e oitenta e nove reais).

A defesa dos requeridos, por seu turno, não apresenta qualquer prova de que o sistema de preços comparativo adotado pela CGU não fosse adequado à realidade regional. Muito pelo contrário, a auditoria da CGU deixou claro que adotou um sistema ajustado ao Estado do Pará, como ao norte já assinalado. Muito menos, de que os preços contratados tivessem compatibilidade com os preços correntes de mercado.

É fato também comprovado que a licitante vencedora apresentou uma declaração de visita datada de 16/03/2004, anterior a própria divulgação do certame (fls. 3053).

O edital de licitação, por seu turno, somente exigiu a prova da regularidade para com o INSS e o FGTS. Assim, pelo menos os requisitos obrigatórios, como a regularidade com o sistema de seguridade social, não foram preteridos. [...].

A licitação, então, eivada de vícios é homologada pelo Diretor Presidente da CDP (fls. 3080).

Durante a fase de execução do contrato, os gestores da companhia permitiram ainda a prática do pagamento antecipado, não havendo previsão contratual para isso, representando benesse injustificada da Administração, pois seria pouco crível que apenas dez dias após a assinatura do contrato, 80% do serviço já estivesse totalmente executado.

Ressalte-se, por fim, que a má qualidade dos serviços executados foi atestada pela vistoria in loco da Controladoria Geral da União, não havendo qualquer prova técnica nos autos que contrarie essa constatação. (grifos originais)
No que diz respeito à obra de recuperação do piso em blokret da balança de 80t (Contrato n. 13/2004), o serviço foi solicitado pela CDP em caráter de urgência (fls. 3.016), tendo sido por ela apresentado orçamento, com discriminação dos serviços a ser executados, no valor total de R$ 62.764,07 (fls. 3.017).

O respectivo Convite, de nº 7/2004 (fls. 3.023 – 3.027), foi encaminhado às empresas FHVV-Construções Ltda., Mac Construções Ltda., Engemar Empreendimentos e Ribeiro e Ferreira Ltda. ME, as quais registraram como data de seu recebimento o dia 15/03/2004 (fls. 3.042).  

Conforme a Ata de Abertura e Julgamento do Convite n. 07/2004, datada de 07/04/2004, a empresa FHVV Construções Ltda. apresentou proposta de valor global de R$ 59.999,98, sagrando-se vencedora em razão de “ter apresentado o menor preço e estar de acordo com as normas do Convite” (fls. 3.043). 

2.1.1. A primeira imputação se refere ao fato de as datas do recebimento do convite (15/03/2004 – fl. 3.042) e da declaração de visita (16/03/2004 - fl. 3.053) terem sido apostas pela empresa requerida FHVV Construções Ltda. em momento anterior à divulgação do certame (31/03/2004 - fls. 3.021 e 3.023 – 3.027), o que indicaria a existência de fraude à licitação. 

A divergência apresentada entre as referidas datas de fato sinaliza para a existência de irregularidade formal no procedimento relativo ao Convite n. 07/2004, mas tal fato, por si só, não é indicativo da ocorrência de fraude à licitação, sobretudo em uma obra de urgência. 

Haveria que ser comprovada a existência de simulação da licitação e/ou de direcionamento em favor da apelante FHVV Construções Ltda., que apresentou a proposta de menor preço, já que outras empresas também concorreram (e não recorreram administrativamente), não cabendo a condenação por atos de improbidade baseando-se em meros indícios. 

A figura ímproba do art. 10, VIII, da Lei n. 8.429/92 (“frustrar a licitude de processo licitatório ou de processo seletivo para celebração de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensá-los indevidamente”) exige prova concreta e demonstração clara da má-fé, do elemento subjetivo (dolo ou culpa), não se configurando apenas com ilações ou por eventuais inconformidades formais no procedimento licitatório — meras (e supostas) ilegalidades. 

À míngua de comprovação de que a divergência entre as datas apontadas tenha configurado fraude à licitação, não há que se falar em atos de improbidade administrativa (no ponto).

2.1.2. No que diz com a alegação de superfaturamento, a CGU, no Relatório de Ação de Controle, assinalou que (fl. 71):

[...]

2.9.7 Em que pese o Convite nº 07/2004 ser do tipo menor preço (regime de empreitada por preço global), seu item 02 estabelecia que o valor total da contratação não poderia exceder a R$ 62.764,07. Todavia, constatamos que os custos de alguns insumos/serviços orçados pela administração da CDP, em comparação com os ofertados pela licitante vencedora, continham significativas divergências, conforme demonstrado no quadro que se segue:

	ITEM 
	DISCRIMINAÇÃO
	UNID
	QUANT
	PREÇO

UNITÁRIO

   CDP

    (R$)
	PREÇO

UNITÁRIO

  FHVV

   (R$)
	PREÇO

TOTAL

 CDP (A)

   (R$)
	PREÇO

 TOTAL

 FHVV (B)

   (R$)
	DIFERENÇA

     (R$)

   (A/B) (%)

	3.1
	Demolição de concreto da base de piso da calçada adjacente ao portão de saída
	m3
	4,95
	126,68
	15,00
	627,07
	74,25
	553,45

(544,5%)

	6.2
	Retirada das placas existentes, transporte e assentamento das placas da plataforma da balança.
	vb
	1,00
	6.700,00
	500,00
	6.700,00
	528,00
	6.172,00

(1168,9%)

	TOTAL
	
	
	(1116 %)


2.9.8 Apesar da significativa divergência de preços e tendo em vista não constar do processo as composições de custos desses insumos, nem no orçamento da CDP, tampouco na proposta da empresa vencedora, resta prejudicada a análise de qual tipo de serviço teria sido efetivamente executado.

2.9.9 Pelo exposto, evidencia-se que a Administração da CDP superestimou alguns dos serviços a serem executados. Constatamos, assim, que tanto o orçamento base da obra quanto as respectivas planilhas de preços não expressavam a composição de todos os seus custos unitários, especialmente a composição do BDI e encargos sociais, consoante determina o artigo 7º, § 2º, II e art. 40, § 2º, item II, da Lei nº 8.666/93.

[...]
A CGU enfatizou, igualmente, ter procedido à análise dos custos de 7 dos 16 itens constantes da proposta da empresa FHVV (fls. 70), concluindo que os valores auferidos pelo parâmetro de preços oficiais (SICRO, SCO/SISCOB) mostraram-se menores que os apresentados pela empresa requerida, o que teria causado um prejuízo ao erário no montante de R$ 18.889,00 (fl. 71).
Embora a sentença tenha entendido que a prática da CDP de adotar orçamentos deficientes comprometeu a lisura do procedimento licitatório, “dando ensejo a contratações anti-econômicas e causadoras de prejuízos de ordem material para a Administração, dificultando um sistema de controle dos preços contratados” (fls. 3.951), não restou comprovada a fraude na coleta de preços mediante combinação e/ou ajuste entre os interessados, de forma a direcionar a contratação em favor da empresa FHVV Construções Ltda.

O fato de terem sido apurados, pela CGU, em relação a alguns itens confrontados, valores menores do que os apresentados pela CDP e pela FHVV Construções Ltda. não comprova ipso facto a existência de superfaturamento. Cabia ao MPF, em prova pericial, demonstrar que os preços oficiais, nos quais se baseou a Controladoria, deveriam ser amplamente utilizados e, ainda, que os valores orçados pela CDP e pela empresa requerida teriam sido inadequados ou incompatíveis com os preços praticados no mercado.

No Relatório apresentado, a CGU afirma que Apesar da significativa divergência de preços e tendo em vista não constar do processo as composições de custos desses insumos, nem no orçamento da CDP, tampouco na proposta da empresa vencedora, resta prejudicada a análise de qual tipo de serviço teria sido efetivamente executado (fl. 71).

A verificação da CGU de que a composição dos custos unitários de cada um dos insumos não foi apurada torna frágil a conclusão acerca da efetiva existência de superfaturamento, apto a configurar ato ímprobo causador de danos ao erário. 

A CGU tem muito prestígio em suas apurações, mas se pauta, sobretudo, por modelos e critérios técnicos formais e refinados, fora dos quais enxerga quase sempre dolo, segundas intenções ou atos ímprobos, o que nem sempre acontece. É preciso ver cada caso, suas peculiaridades e suas circunstâncias, não se devendo aplicar a lei de improbidade de forma mecânica, com base apenas em material pré-processual sem uma melhor verificação instrutória. 

Anote-se, por oportuno, que restou comprovada a total execução dos serviços contratados, relativos ao Contrato n. 13/2004. No ponto, consignou a CGU (fl. 72 – destaque aditado):

[...]

2.9.11. Confrontando os registros constantes do “Relatório fotográfico” inicial da CDP, de março de 2004, com a situação evidenciada quando da realização da visita ao local, em abril de 2006, foi constatada a execução dos serviços contratados, os quais, segundo informações do processo, foram concluídos em 13/05/2004. Todavia, decorridos quase 02 (dois) anos após a conclusão da obra, existem deformações no piso em bloket, bem como desgastes nas placas da plataforma da balança de 80t. Ressaltamos que não disponibilizado relatório fotográfico de acompanhamento da execução dos serviços contratados. (grifei)
A verificação de deformações e desgastes após o período de dois anos não indica necessariamente que tenha havido má-execução da obra à época de sua conclusão. 

O desgaste natural é esperado e não foi comprovado nos autos a baixa qualidade dos materiais utilizados, não havendo nenhum estudo que apontasse que as deformações do piso e os desgastes nas placas da plataforma da balança de 80t estariam fora do esperado para a sua normal utilização no transcorrer do tempo considerado.

Nesse aspecto, não há como pretender impor as pesadas sanções por ato de improbidade quando ausente comprovação da existência de danos ao erário, dolo ou culpa por parte dos requeridos, mormente quando não se tem provas técnicas/periciais aptas a fazer prova da imputação pretendida pelo autor.

2.1.3. Quanto à alegação de pagamento antecipado, a sentença também merece reparos (fl. 3.952):

[...]

Durante a fase de execução do contrato, os gestores da companhia permitiram ainda a prática do pagamento antecipado, não havendo previsão contratual para isso, representando benesse injustificada da Administração, pois seria pouco crível que apenas dez dias após a assinatura do contrato, 80% do serviço já estivesse totalmente executado.

Consta das cláusulas terceira e quarta do Contrato n. 13/2004, in verbis (fl. 28 – destaques aditados):

[...]

CLÁUSULA 3ª – Do Prazo – O prazo certo e determinado para a execução dos serviços contratados é de 30 (trinta) dias corridos, a começar da assinatura do presente contrato, que poderá ser prorrogado mediante acordo entre as partes.

CLÁUSULA 4ª – Do Preço e Condições de Pagamento

1 – Conforme proposta apresentada pela contratada e aceita pela CDP o valor global para execução dos serviços mencionados na Cláusula Segunda - Do Objeto, é de R$ 59.999,98 (cinquenta e nove mil, novecentos e noventa e nove reais e noventa e oito centavos).

2 – Os pagamentos serão feitos pela CDP, após expedidos os respectivos Boletins de Medição, em até 10 (dez) dias corridos, mediante apresentação pela contratada de Nota Fiscal, Fatura/Recibo e comprovante de recolhimento dos encargos sociais (INSS e FGTS) e de tributos (ISS), na forma de legislação vigente.

Como se extrai das cláusulas contratuais, o prazo para a execução total dos serviços contratados seria de 30 dias (cláusula 3ª), sendo que o item 2 da Cláusula 4ª previu que os pagamentos seriam efetuados em até 10 dias corridos, mediante apresentação de nota fiscal, fatura/recibo e comprovantes de recolhimento de encargos sociais e tributos. 

Considerando que o prazo para a execução dos serviços contratados fora estipulado em 30 dias corridos, a contar a assinatura do contrato (cláusula 3ª), não refoge ao razoável que a obra apresentasse conclusão em 80% no período de 10 dias e que houvesse pagamento nesse período.

Não há comprovação nos autos de irregularidades no pagamento, ou que a CDP tenha deixado de observar as condições impostas pela cláusula 4ª, item 2, para a sua efetivação em 10 dias, tampouco que o primeiro faturamento tenha representado benesse injustificada da Administração, mesmo porque, como já visto, a própria CGU afirma que foi comprovada a execução dos serviços contratados.

Em relação ao Contrato n. 13/2004, o conjunto informativo dos autos permite concluir, com razoabilidade, que a conduta dos requeridos, a despeito de poder ter sido formalmente contrária, pelo menos em parte, ao que determina a lei de licitações, em um ou em outro ponto, não se deu por dolo ou culpa, o elemento subjetivo da improbidade, palavra que evoca necessariamente a ideia de desonestidade.

3. Quanto ao Contrato n. 54/2004, que teve por objeto a retirada de árvores e a destocagem de uma faixa de 5m de largura (lado interno); e a construção de rodapé em concreto ciclópico e a eletrificação ao longo da cerca limítrofe da área alfandegada do Porto de Vila do Conde, no valor de R$ 439.772,00, com prazo de execução de 65 dias, a sentença, também com base no Relatório de Ação de Controle da CGU (fls. 68 – 85), considerou ter havido desclassificação ilegal de concorrente, no bojo da licitação que precedeu à contratação da requerida FHVV Construções Ltda., dando causa à contratação menos vantajosa para Administração, com esses fundamentos (fls. 3.947 – 3.953): 

[...]

Aponta a CGU (fls. 79) que o limite mínimo de exequibilidade seria 70% do menor valor apurado entre a média aritmética prevista na alínea “a” do par. 1º. do artigo 48 da Lei 8.666 ou do valor orçado pela Administração, tal qual previsto na alínea “b” do mesmo dispositivo, importando no montante de R$-260.170,96. Mais uma vez, como se observou ao longo das diversas ações de improbidade que tramitam nesta vara, resultado do desdobramento da Operação Galileia, que a Presidente da Comissão de Licitação desprezou um dos critérios legais, causando com essa conduta, prejuízo direto à Administração que ficou privada de contratar com a licitante que ofertou o menor preço, desclassificada ilegalmente do certame. [...]

[...]

Cumpre assinalar que Ademir Andrade foi o responsável direto pela indicação e nomeação da Presidente da Comissão de Licitação, exonerando da função servidor  pertencente ao quadro da CDP e no seu lugar colocando pessoa de sua inteira confiança e que não fazia parte da sociedade de economia mista federal (fls. 2049).

E mais. Convém reproduzir o expediente de fls. 2050 dos autos em que a então Presidente da Comissão de Licitação consulta o Gerente de Infra-estrutura da CDP, Sr. Marcos Damasceno, sobre a possível inexequibilidade da proposta apresentada pela empresa R&A Construções e Comércio Ltda (fls. 2050):

“Considerando que na abertura das propostas de preço da Tomada de preço n. 17/2004 a empresa R&A Construções e Comércio Ltda apresentou sua proposta no valor de R$-305.573,60, estando esse valor abaixo de 70% do valor orçado pela administração, embora alcance o disposto no art. 48, par. 1º, alínea a, solicito de Vossa Senhoria Parecer Técnico sobre a exequibilidade da proposta”.

Marcos Macedo, para além de se imiscuir em atribuição que não lhe competia, haja vista que o questionamento era eminentemente de natureza jurídica e não técnica, acabou por referendar o procedimento totalmente ilegal da Comissão de Licitação, manifestando-se no sentido de que a proposta em tela seria inexequível por contrariar o artigo 48, parágrafo primeiro, alínea ‘b’ da Lei 8.666/93.

Aliás, no bojo desta demanda, ficou claro que a Presidente da Comissão de Licitação tinha pleno conhecimento de que a Lei de Licitações determinava a apuração do critério de inexequibilidade por meio de dois parâmetros, o primeiro, previsto na alínea “a” e o segundo previsto na alínea “b”, não se tratando de mera falha administrativa.

Nesse contexto, na hipótese dos autos, restou suficientemente demonstrada a intenção velada de Maria de Fátima descumprir a Lei de Licitações, não sendo mera hipótese de desconhecer a sistemática de apuração da inexequibilidade, o que por si só já seria um completo absurdo (a Presidente da Comissão de Licitações alegar desconhecer os dispositivos da Lei 8.666/93), pois ao formular o questionamento à Gerência de Infra-estrutura claramente reconhece que a proposta indevidamente desclassificada atendia o limite imposto no artigo 48, par. 1º, alínea “a” da Lei 8.666/93.

Sua atuação, chancelada pelo Gerente de Infra-estrutura, Marcos Macedo, acarretou a ocorrência de dano material ao erário, representado pela contratação de empresa (FHVV) que cotou valor superior (R$-439.772,00), enquanto que a licitante que ofertou o menor preço (R$-305.573,60), foi ilegalmente excluída do certame, configurando-se, desse modo, a modalidade de improbidade administrativa que causa lesão ao erário descrita no artigo 10 e incisos da Lei 8.429/92.

Não se trata, pois de um mero erro de avaliação ou de interpretação do dispositivo legal, mas sim de um claro desvio na seleção da proposta que deveria ser a mais vantajosa para a Administração. Em outras palavras, não houve simples irregularidade de cunho formal no procedimento licitatório, incapaz de interferir em seu caráter competitivo, mas ocorrência de efetivo prejuízo econômico consistente na contratação de obra por preço menos vantajoso por violação ao princípio da legalidade.

No caso, entretanto o dano não se configura pelo valor total da contratação até mesmo porque não se cogita na espécie de serviço não executado ou realizado de forma parcial/deficiente (circunstâncias não descritas na inicial), mas sim pela diferença entre o preço contratado e o preço que seria mais vantajoso, ou seja, entre o montante adjudicado (R$-439.772,00) e a proposta ilegalmente desclassificada (R$-305.573,60), como bem apontou a CGU (R$-134.198,40). [...].

[...]

A licitação é homologada pelo Presidente da CDP, Sr. Ademir Andrade (fls. 3450).

O contrato foi assinado por Ademir Andrade e por Nelson Simas, pela CDP, e por Nilson Franco Guerreiro Nascimento, na condição de Diretor Técnico da contratada (fls. 39/42).

[...].

Em relação aos fatos acima descritos, relativos ao Contrato nº 54/2004, consta do Relatório de Ação de Controle da CGU (fls. 79):

[...]

2.9.25. Examinando o teor das propostas, com vistas a determinar se foram obtidos os preços e condições mais vantajosos para a CDP, observou-se que as empresas ENG&CON e R&A foram desclassificadas, restando somente a empresa FHVV para adjudicação do objeto do certame.

[...]

2.9.28.1 No tocante ao referido procedimento, cumpre registrar:

a) embora a Comissão tenha considerado a proposta da R&A como exequível consoante os termos da Lei nº 8.666/93 (art. 48, § 1º, “a”), solicitou “Parecer Técnico” sem que tal possibilidade esteja legalmente prevista para o caso;

b) a manifestação de MARCOS ANTONIO BARROS CAVALEIRO DE MACEDO demonstra total desrespeito à norma legal, na medida que invoca, para desclassificação da proposta da R&A, dispositivo legal fora do contexto para o qual foi estabelecido (art. 48, § 1º, “b”):

“O preço global apresentado pela empreiteira R&A Comércio Ltda fere o artigo 48 parágrafo 1º., alínea b, o que torna seu preço inexequível.

A empreiteira em carta datada de 25/08/2004 afirma ter ocorrido erro de cálculo com os índices de insumos referentes a Leis Sociais e Bonificações e despesas indiretas (BDI) o que certamente contribui para que o preço global não atenda a realidade da obra”.

b.1) “parecer” do Gerente de Infra-Estrutura não se reveste de cunho técnico, mas sim jurídico, o qual, além de extrapolar sua competência;

b.2) não consta dos autos o expediente dirigido à R&A que motivou sua Carta de fls. 183, a qual se contrapõe ao contido na Ata de Abertura da TP 07/2004, onde resta demonstrada a compatibilidade de sua proposta com o previsto no Edital e seus anexos; 

c) se corretamente aplicado o disposto no art. 48, § 1º, da Lei nº 8.666/93, não haveria propostas desclassificadas, uma vez que somente cotações com valor inferior a R$ 260.170,96 seriam passíveis de desclassificação:

[...]

c.1) observa-se que o valor da proposta da empresa R&A corresponderia a 67,94% do valor orçado pela CDP, isto é, encontrava-se muito próximo da exequibilidade, mesmo sob inciso “b”, art.48, mesmo se adotando o equivocado parâmetro utilizado pelo Gerente de Infra-Estrutura da CDP;

d) não constados autos parecer apreciação jurídica da desclassificação sob comento;

e) consta dos autos correspondência emitida pela empresa R&A CONSTRUÇÕES E COMÉRCIO LTDA em 25/08/2004, dando conhecimento à CDP de que havia cometido erro de cálculo na composição dos preços contidos em sua proposta e solicita que sua proposta fosse desconsiderada abrindo mão de qualquer recurso contrariando totalmente o contido em sua declaração acontecida dois dias antes, 23/08/2004 que transcrevemos:

(...) DECLARA sob penas da lei que no preço global da proposta estar inclusos todos os tributos, contribuições trabalhistas, previdenciárias, salariais, materiais equipamentos e quaisquer outras despesas diretas ou indiretas a perfeita execução dos serviços objeto da presente tomada de preço nº 17/2004.

e.1)resta caracterizada atitude estranha da empresa R&A que, na data de 23/08/2004, declarou, sob as penas da lei, a conformidade de sua proposta, e dois dias após sua abertura informa o contrário.

2.9.29 Os procedimentos adotados pela Comissão de Licitação e pelo Gerente de Infra-Estrutura da CDP acabaram por inviabilizar a obtenção de proposta mais vantajosa para a Companhia e frustrar o caráter competitivo, considerando que a proposta apresentada pela empresa FHVV CONSTRUÇÕES LTDA., no valor de R$ 439.772,00, supera em 43,9% o valor proposto por R&A CONSTRUÇÕES E COMÉRCIO LTDA, ocasionando dano ao Erário da ordem de, pelo menos, R$ 134.198,40.
De fato, conforme expediente encaminhado pela R&A Construções e Comércio Ltda. à Comissão Permanente de Licitação da CDP, datada de 25/08/2004, a empresa pede que a proposta por ela apresentada na Tomada de Preços n. 17/2004 seja desconsiderada. Eis o teor de sua manifestação (fls. 3449):

[...]

A R&A CONSTRUÇÕES E COMÉRCIO LTDA., C.N.P.J [...], vem através desta comunicar a V.Sa., que revendo as nossas Composições de Preços dos serviços para realização da obra acima citada, detectamos um erro de cálculo com os índices de Insumos referentes a LEIS SOCIAIS e BONIFICAÇÕES E DESPESAS INDIRETAS (BDI), com isso os preços dos serviços estão INCORRETOS, e assumimos total responsabilidade por tal erro, desta forma solicitamos a V. Sa. que DESCONSIDERE a nossa Proposta de Preços para a referida licitação, e neste momento abrimos mão de qualquer recurso, acatando a decisão desta CPL. (grifos originais)
Na Ata de análise e julgamento das propostas, datada de 1º/09/2004, a Comissão Permanente de Licitação da CDP decidiu desclassificar a proposta de preço da empresa R&A Comércio Ltda., embasando-se no parecer técnico do Gerente de Infra-estrutura e no pedido da empresa para que fosse desconsiderada a proposta por ela apresentada, julgando vencedora a empresa requerida FHVV Construções Ltda. “por estar em conformidade com as normas editalícias da presente Tomada de Preço, cujo valor global foi de R$ 439.772,00 [...]” (fl. 3.450).

Em que pese o fato de a comissão de licitação ser acusada de não ter observado os parâmetros técnicos da norma do art. 48 da Lei n. 8.666/93, no que diz com os critérios de exequibilidade em licitações de menor preço para as obras de serviços e engenharia, a realidade é que a questão restou superada com o pedido encaminhado pela empresa R&A Construções e Comércio Ltda. à CDP, para que sua proposta fosse desconsiderada em razão de erros de cálculos no orçamento apresentado, o que restou acolhido pela Comissão de Licitação (fl. 3.449).

Não era dado à Comissão de Licitação deixar de considerar a manifestação livre de uma empresa concorrente, pedindo a desconsideração da sua proposta, sem falar que consta da manifestação da CGU ser a proposta desistida de fato inferior a 70% do valor orçado pala CDP, nesses termos: “ [...] c.1) observa-se que o valor da proposta da empresa R&A corresponderia a 67,94% do valor orçado pela CDP, isto é, encontrava-se muito próximo da exequibilidade, mesmo sob inciso “b”, art.48, mesmo se adotando o equivocado parâmetro utilizado pelo Gerente de Infra-Estrutura da CDP.”

Assim postos os fatos, não se vislumbra, com a devida vênia,  razoabilidade na conclusão da sentença, de ter havido ilegalidade na exclusão de empresa licitante que ofertou menor preço (fls. 3.963), tampouco na conclusão da CGU de que a Comissão de Licitação e o Gerente de Infra-estrutura inviabilizaram a obtenção de proposta mais vantajosa para a CDP, ao argumento de que “a proposta apresentada pela empresa FHVV CONSTRUÇÕES LTDA., no valor de R$ 439.772,00, supera em 43,9% o valor proposto por R&A CONSTRUÇÕES E COMÉRCIO LTDA, ocasionando dano ao Erário da ordem de, pelo menos, R$ 134.194,40” (fl. 79).

A proposta apresentada pela R&A Construções e Comércio Ltda., que não chegou a ter validade/eficácia, dada a desistência, não pode servir de parâmetro para alicerçar a conclusão de que houve irregularidade na licitação (com a desclassificação indevida da empresa), apta a configurar ato de improbidade e causar danos ao erário. 

Ao pugnar pela desconsideração de sua proposta, a R&A Construções e Comércio Ltda. deixou de integrar o rol das empresas com aptidão a participar do certame.

Nesse aspecto, à míngua de comprovação da existência de dolo, má-fé e/ou conluio entre os requeridos com o objetivo de favorecer a empresa vencedora (FHVV Construções Ltda.), não há que se falar em conduta ímproba. 

Não se pode presumir o dano tomando-se por base o orçamento apresentado por empresa desclassificada, a pedido, o que representaria mera projeção que não resulta da contextualização dos fatos, ou mesmo um juízo moral sem base nos autos. 

Tal como ocorre na ação penal, onde a insuficiência de provas leva à absolvição (art. 386, VII – CPP), o mesmo deve suceder na ação de improbidade administrativa, dado o estigma das pesadas sanções previstas na Lei n. 8.429/92, econômicas e políticas, e até mesmo pela dialética do ônus da prova. 

É indispensável que haja um acervo mínimo e seguro de elementos informativos (judicializados), a salvo de dúvida razoável, em prol das imputações da inicial, do que, na minha avaliação, não se desincumbiu o Ministério Público Federal, que tinha o ônus de provar os fatos constitutivos (art. 373, I — CPC).

É de anotar-se, por oportuno, quanto à alegação de irregularidades na celebração do termo aditivo ao Contrato n. 54/2004, conforme constatação da CGU (fls. 80, item 2.9.31), que a sentença asseverou que não houve demonstração da existência de danos ao erário ou de má-fé, afastando a imputação de improbidade administrativa (fls. 3.965 – 3.967). 

4. Com relação aos fatos relacionados aos Contratos n. 13/2004 e n. 54/2004, acima apreciados, resultam improcedentes (senão prejudicados), por via de consequência, sem necessidade de repetição, os fundamentos da apelação da União.

Quanto aos Contratos n. 06/2006 e 25/2003, a sentença não vislumbrou conduta ímproba por parte dos demandados, à míngua de comprovação de prejuízos ao erário. A União pugna, sem razão, para que os réus sejam condenados por violação aos Princípios da Administração (art. 11, da Lei n. 8.429/92).
Nesse ponto, discorreu a sentença em revisão, como se observa das fls. 3.953 – 3.956): 

[...]

Contrato 06/2006

1) Objeto: execução do sistema de defensas de madeira para proteção dos píeres 01 e 02 e tubulações existentes ao longo da ponte de acesso aos píeres do Terminal Petroquímico de Miramar.

2) Valor: R$-96.897,70

[...]

6) Irregularidades encontradas pela CGU: e.1) o comparativo feito entre os preços fornecidos pela FHVV e os valores de referência extraídos de órgãos oficiais (SICRO, SCO/SISCOB) evidenciou, em relação aos itens confrontados, um superfaturamento, por parte da empresa em questão, de cerca de 33,75%, conforme a tabela e informações de fls. 74; e.2) 15 dias antes do término do prazo para a conclusão da obra (90 dias) foi realizada visita no local, tendo sido constatada a ausência do ‘barracão” e da “instalação provisória” previstos no projeto apresentado pela FHVV (fl. 74).

7) Consta dos autos informação de que apenas 40% do serviço foi executado e não pago, tendo a obra sido paralisada no dia 8/5/2006por determinação da Diretora Presidente da CDP à época (fls. 1559).

A mesma fundamentação se aplica a essa contração no tocante ao início de um procedimento já viciado pela falha no preço orçado pela Administração. Entretanto, como não há comprovação do efetivo prejuízo para os cofres da CDP, na medida em que houve execução parcial do objeto e não houve desembolso de recursos públicos, não cabe condenação por ato de improbidade por falta de comprovação do prejuízo de ordem material, imprescindível para a configuração do artigo 10 da Lei 8.429/92 (fls. 1559).

- Contrato 25/2003

1) Objeto: recuperação do galpão e muro localizado nos lotes V e W no Porto de Belém ocupados anteriormente pela TRANSEIXAS.

2) Valor: R$-122.499,00

[...]

6) Irregularidades: Após ter expirado a vigência do contrato foi firmado o aditivo n. 01/2003 (28/11/2003), com vistas à realização de serviços adicionais, que implicaram a majoração do custo da obra em 9,6%.

Trata-se, sem dúvida, de irregularidade administrativa, que não tem o condão por si só de caracterizar ato de improbidade administrativa que cause lesão ao erário, ausente a demonstração de qualquer elemento objetivo que viesse denotar que os preços dos serviços adicionais estivessem majorados, que tivessem sido executados parcialmente ou fossem de má qualidade. Assim, não comprovado o resultado material, afasta-se a transgressão.

Apesar das diferentes leituras administrativas dos mesmos fatos, pela sentença e pela apelação, não diviso, no recurso da União, razões jurídicas suficientes para a reforma da sentença, no ponto, cujos termos, incisivos, não podem ser desautorizados pelo discurso formal do recurso.

A União não trouxe aos autos elementos capazes de infirmar os fundamentos da sentença que afastou a imputação de improbidade administrativa quanto aos Contratos n. 06/2006 e 25/2003. A sentença, examinando a causa de pedir da ação de improbidade, deu ao caso, com a análise circunstanciada da prova documental, o diagnóstico correto, afastando acertadamente as imputações de improbidade

Nos dizeres do art. 11 (caput), constitui ato de improbidade “qualquer ação ou omissão que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade às instituições, e notadamente”. “I — praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de competência”. 

O caput do artigo citado aponta como ímproba qualquer conduta que ofenda os princípios da Administração Pública, neles inserido o princípio da legalidade previsto no art. 37 da CF. Mas a aplicação desse preceito normativo de forma ampla pode levar a resultados desarrazoados, porquanto nem toda ilegalidade ou atipicidade administrativa constitui ato de improbidade, nem foi essa a finalidade da Lei n. 8.429/92.
O art. 11 disciplina hipóteses de improbidade; não de desonestidade, parcialidade, ilegalidade ou deslealdade, pura e simplesmente. É indispensável que os núcleos desonestidade, parcialidade, ilegalidade ou deslealdade sejam vetores ou elementos condutores da improbidade. 

A definição do art. 11 exige interpretação restritiva, sob pena de transformação de qualquer infração administrativa em ato de improbidade. Como acentuou o STJ, “(...) a exegese das regras insertas no art. 11 da Lei 8.429/1992, considerada a gravidade das sanções e restrições impostas ao agente público, deve ser realizada com ponderação, máxime porque a interpretação ampliativa poderá acoimar de ímprobas condutas meramente irregulares, suscetíveis de correção administrativa e, a fortiori, ir além do que o legislador pretendeu.”(STJ – 1ª Turma, REsp. 980.706/RS. Rel. Min. Luiz Fux – DJe 23/02/2011).
A ofensa à honestidade, à imparcialidade, à legalidade ou à lealdade às instituições somente adquire o qualificativo da improbidade, para os efeitos do art. 11 da Lei n. 8.429/92, quando “se evidenciar como um meio de realização de objetivos ímprobos.” A improbidade deve relacionar-se sempre com valores e questões materiais.

É imprescindível, para a aplicação desse artigo, que a atuação do agente, em transgressão aos deveres de retidão e de lealdade ao interesse público, fique demonstrada por prova inequívoca e com grau suficiente de gravidade, na perspectiva dos valores e questões materiais enumeradas nos seus nove incisos, o que não ficou caracterizado nos autos.

No que diz respeito aos requeridos absolvidos pela sentença, Othon Matos Vale, Cássio Coelho Andrade e Nelson Francisco Marzullo Maia, a União pugna para que o conjunto probatório seja submetido a nova apreciação, o que, no rigor dos termos, deveria levar à inadmissibilidade do recurso nesse ponto, por ofensa ao principio da dialeticidade (ônus da impugnação dos fundamentos da decisão).

De toda forma, eis os fundamentos da sentença nesse capítulo (fls. 3.976 – 3.977): 

[...]

Não há prova plena e segura para condenar Othon Matos Vale, pois não ficou demonstrada qualquer tentativa de combinação ou conluio entre a empresa que lhe pertencia (O. M. Vale) e a empresa FHVV para fraudar licitação na CDP. Os arquivos referentes à documentação de habilitação/propostas de empresas que participaram de certames na CDP, dentre elas da FHVV, encontrados nos discos rígidos dos computadores apreendidos na sede da empresa O. M. Vale, são apenas prova indiciária, insuficiente para respaldar decreto condenatório.

Da mesma forma, Cássio Andrade que nunca exerceu qualquer função na CDP, não havendo prova nos autos que tivesse atuado para favorecer a empresa FHVV em qualquer licitação junto àquela sociedade de economia mista federal, bem como que tivesse sido beneficiário pela doação efetuada pela empresa FHVV para pagamentos dos outdoors destinados à veiculação de campanha publicitária em favor de Ademir Andrade.

De igual modo, a participação de Nelson Marzullo nas licitações ora impugnadas se resumiu a opinar sobre as minutas dos editais, não integrando a cadeia causal, e, portanto, não podendo responder pelos atos ímprobos.

Por fim, ressalto que não constitui ato de improbidade o ofício endereçado pelo então vereador Cássio Andrade (fls. 17) ao chefe do setor jurídico da CDP, Nelson Marzullo, veiculando um pedido de participação em curso de vigilância em favor de terceira pessoa, e, posteriormente endereçado à empresa Bertilon, visto que esta última não figurou como beneficiária de qualquer favorecimento junto à CDP.

Como já anotado, a União se insurge de forma genérica, sem apontar fundamentos que desautorizem a conclusão dada pela sentença que absolveu os requeridos.

Sua apelação (no ponto prejudicada) também se insurge quanto à ausência de condenação ao pagamento de danos morais, que de toda forma sequer poderia ser cogitada em face da ausência da prova do fato principal — a improbidade —, e que, ainda assim (provada que estivesse a improbidade) não medraria, dada a sua incompatibilidade com a noção de transindividualidade, conforme já decidiu o STJ no RESP 598.281/MG, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJ 01/06/2006.

Segundo o Ministro, “a vítima do dano moral é, necessariamente, uma pessoa. Não parece ser compatível com o dano moral a ideia da "transindividualidade" (= da indeterminabilidade do sujeito passivo e da indivisibilidade da ofensa e da reparação) da lesão. É que o dano moral envolve, necessariamente, dor, sentimento, lesão psíquica, afetando "a parte sensitiva do ser humano, como a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas" (Clayton Reis, Os Novos Rumos da Indenização do Dano Moral, Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 236), "tudo aquilo que molesta gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores fundamentais inerentes à sua personalidade ou reconhecidos pela sociedade em que está integrado" (Yussef Said Cahali, Dano Moral, 2ª ed., São Paulo: RT, 1998, p. 20, apud Clayton Reis, op. cit., p. 237).”
O dano moral, como o preço da dor (pretium doloris), a despeito das dificuldades teóricas de configuração, e de quantificação, até mesmo nos casos em que é devido, vem sendo infelizmente banalizado na postulação judicial.

5. Em face do exposto (e rejeitadas as preliminares), dou provimento às apelações de Ademir Galvão Andrade, Nelson Pontes Simas, Maria de Fátima Peixoto Carvalho, FHVV Construções Ltda e Nilson Franco Guerreiro do Nascimento para, reformando a sentença, julgar improcedente (in totum) a ação de improbidade administrativa e absolvê-los das imputações da inicial; e nego provimento à apelação da União.

Considerando que o cenário da inicial é o mesmo, e que o reconhecimento da ausência de improbidade pelos arts. 10 e 11 da Lei n. 8.429/92 se arrima nos mesmos fatos, estendo (por isonomia) o resultado deste julgamento ao requerido Marcos Antonio Barros Cavaleiro de Macedo, que não recorreu, mas que da mesma forma fica absolvido da condenação (art. 1.005 - CPC). 

Fica incontinenti desconstituída a indisponibilidade de bens e/ou ativos financeiros imposta aos requeridos neste processo. 

Oficie-se ao primeiro grau para as devidas providências desconstitutivas da constrição.

É o voto.

� Objeto: recuperação do piso em blokret da balança de 80 toneladas.


� Objeto: execução do sistema de defensas de madeira para proteção dos píeres 01 e 02 e tubulações existentes ao longo da ponte de acesso aos píeres do Terminal Petroquímico de Miramar.


� Objeto: retirada de árvores e destocagem de uma faixa de 5m de largura (lado interno), construção de rodapé em concreto ciclópico e eletrificação ao longo da cerca limítrofe da área alfandegada do Porto de Vila do Conde.


� Objeto: recuperação do galpão e muro localizado nos lotes V e W no Porto de Belém ocupados anteriormente pela Transeixas.


�Em relação a tal questão, a sentença, embora tenha afirmado que os fatos restaram comprovados nos autos (fl. 3968), não discorreu sobre o tema, deixando de consignar na parte dispositiva qualquer condenação a tal título ao requerido Ademir Galvão Andrade (fls. 3972 – 3974).


� Entendeu a sentença, em relação ao Contrato n. 13/2004, ter sido comprovada a frustração do caráter competitivo do certame, a superestimação de preços pela CDP, o superfaturamento pela empresa vencedora, a má qualidade dos serviços prestados e o irregular pagamento antecipado; em referência ao Contrato n. 54/2004, a desclassificação ilegal de empresa concorrente.
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