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RELATÓRIO

O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL HILTON QUEIROZ (RELATOR):
A sentença do Juiz Federal da 21ª Vara da Seção Judiciária do Distrito Federal, Dr. Hamilton de Sá Dantas, julgou improcedentes os pedidos de condenação por ato de improbidade quanto aos requeridos ANTÔNIO JUAREZ FERNANDES MACHADO e JOÃO HENRIQUE HUMMEL VIEIRA e parcialmente procedente o pedido em relação aos demais réus “para condená-los a ressarcir integral e solidariamente o dano decorrente do descumprimento do Contrato nº 22101/11/2001 (Concorrência nº 09/2000), conforme os índices previstos no Manual de Cálculos da Justiça Federal, a contar da data em que se consumou o descumprimento contratual em 01/11/2002 (data que deveria ter sido feita a primeira atualização tecnológica), a ser apurado em liquidação de sentença”. (fls. 2145v/2146)

Inconformados, apelaram ROBERTO GOMES LUZ BRAGA (fls. 2150/2176), o MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL (fls. 2192/2207), o CONSÓRCIO CNTC, CTIS TECNOLOGIA S/A, NT SYSTEMS INFORMÁTICA LTDA. e COMPULINE REPRESENTAÇÕES E INFORMÁTICA LTDA (fls. 2214/2231), CLEIBE VIEIRA CASTRO (fls. 2237/2252) 

Todos os requeridos fizeram as mesmas alegações. Sustentaram, em síntese, a ausência de demonstração do dano ao erário e dos atos de improbidade, a inexistência de dolo, culpa grave ou má-fé em suas condutas. Defendem, ademais, a necessidade de aplicação da Taxa SELIC em lugar do Manual de Cálculos da Justiça Federal, conforme determinado na sentença e pedem seja afastada a condenação em honorários.

Os apelantes aduzem que não houve irregularidades na subcontratação dos serviços de help clesk, e que a defasagem tecnológica encontrada nas máquinas se deve ao fato de que os equipamentos alugados continuam sendo utilizados pelo Ministério da Agricultura.

Pediram o provimento das apelações para que seja a sentença reformada com o julgamento da improcedência de todos os pedidos da inicial. 

Já o Ministério Público Federal alega ter demonstrado convenientemente a existência das irregularidades praticadas pelos réus e a ocorrência de dano ao erário. Defende estarem demonstradas as responsabilidades de todos os demandados na inexecução do contrato. Por fim, requer a condenação de ANTÔNIO JUAREZ FERNANDES MACHADO e JOÃO HENRIQUE HUMMEL VIEIRA ao ressarcimento integral do dano, além do pagamento de multa civil na forma do artigo 12, inciso II, da Lei 8.429/92. Pede, ainda, a imposição de multa civil aos condenados ROBERTO GOMES LUZ BRAGA e CLEIBE VIEIRA CASTRO e a imposição de multa civil e proibição de contratar com o poder público às empresas CTIS Informática Ltda., COMPULINE Representações e Informática Ltda., NT SYSTEMS Informática Ltda. e ao consórcio CNTC.

As contrarrazões do Ministério Público Federal foram juntadas às fis. 2181/2109 e às fls. 2260/2283.

As contrarrazões de CLEIBE VIEIRA CASTRO foram juntadas às fls. 2285/2302, do CONSÓRCIO CNTC, CTIS TECNOLOGIA S/A, NT SYSTEMS INFORMÁTICA LTDA. e COMPULINE REPRESENTAÇÕES E INFORMÁTICA LTDA às fls. 2304/2312 e de JOÃO HENRIQUE HUMEL VIEIRA às fls. 2314/2327.

Às fls. 2329, a União ratificou as razões de apelação do MPF.

Nesta instância, o Ministério Público Federal, em parecer da lavra do Procurador Regional da República José Elaeres Marques Teixeira, opinou pelo provimento do apelo do MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL, pelo desprovimento das apelações de CONSORCIO CNTC, CTIS INFORMATICA LTDA, NT SYSTEMS INFORMATICA LTDA, COMPULINE INFORMATICA LTDA, ROBERTO GOMES LUZ BRAGA e CLEIBE VIEIRA CASTRO.

É o relatório.
VOTO

O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL HILTON QUEIROZ (RELATOR):
Consta da fundamentação da sentença:

“Inicialmente, indefiro a produção da prova oral, visto que compete ao juiz indeferir ‘as diligências inúteis ou meramente protelatórias’ (art. 131 do Código de Processo Civil), salientando que as partes apresentaram suas alegações finais sem fazer qualquer referência ao pedido de produção de prova testemunhal, o que bem denota a sua irrelevância para o deslinde desta demanda.

Além disso, cuida-se de processo ajuizado no ano de 2006 e que se encontra incluído na Meta 2 do Conselho Nacional de Justiça, devendo, portanto, ser julgado com urgência.

Quanto à preliminar de nulidade processual, observa-se que, durante a longa tramitação deste processo, o processo foi devidamente saneado para possibilitar aos réus o exercício do contraditório e da ampla defesa, merecendo destaque a decisão de fls. 1.326/1.327, que determinou a adoção das seguintes providências para corrigir erro no processamento desta demanda, verbis:

A fim de evitar eventual cerceamento de defesa, tomo as manifestações de todos os Réus como a defesa prévia do art. 17, § 7°, da Lei n° 8.429/92, independentemente de serem tituladas como defesa prévia ou contestação.

Determino, pois, a citações dos Réus para oferecimento de suas contestações, ficando prejudicado o pedido de fls. 1.32111.323, diante da ausência de qualquer prejuízo para a defesa. (fls. 1.326/1.327).

Por fim, a preliminar de ilegitimidade passiva arguida pelo réu João Henrique Hummel Vieira confunde-se, na verdade, com o próprio mérito da demanda.

Passo, pois, ao exame do mérito.

Na esfera administrativa ficou constatado que não houve a atualização tecnológica determinada no Edital da Concorrência n° 09/2000 e, consequentemente, o Ministério Público Federal ajuizou a presente ação de improbidade administrativa para aplicar as sanções previstas no art. 12, II, da Lei n° 8.429/92, com base na apuração levada a efeito pela Administração.

O laudo pericial produzido nestes autos, por sua vez, confirma o descumprimento contratual quanto à ausência de efetivação da atualização tecnológica contratada, verbis:

3) CONCLUSÃO

Nenhum aporte tecnológico inovador ocorreu. Estações e Servidores solicitados e entregues em datas diversas não tiveram capacidade dobrada nos aspectos CPU, memória e disco e não configuraram atualização de hardware das anteriores.

A defasagem de aportes tecnológicos média foi de 55% em hardware e de prejuízos intangíveis em falta de atualização de software e hardware. Caso houvesse atualização de hardware, a defasagem seria desprezível.

Houve, também, vantajosidade da Contratada em não cumprir as cláusulas contratuais: a lacuna de 9.438 (nove mil quatrocentos e trinta e oito) horas/homem em serviço de atualização de softwares. (fl. 1.972)

O senhor perito também destaca em seus esclarecimentos que ‘o sistema em cluster não foi licitado e/ou especificado. Foi, em realidade, um elefante branco instalado na contratante para tentar resolver um problema contratual da contratada’ (fl. 2.043).

Nesses termos, o pronunciamento pericial é conclusivo no sentido da inexistência da atualização tecnológica, assim como da existência de prejuízos para os cofres públicos.

É de se salientar que a matéria é eminentemente técnica, daí a razão pela qual se deve acatar o laudo pericial, que corrobora as apurações realizadas na esfera administrativa.

Deve-se agora analisar o elemento subjetivo que moveu o agente público na prática do ato ilegal, ou seja, a existência de dolo. Explica Arnaldo Rizzardo, in Ação Civil Pública de Improbidade Administrativa, ia edição, páginas 506/507, verbis:

Os atos de improbidade administrativa, para se viabilizarem, dependem de atos de vontade, do querer do agente, que engedra a conduta para a sua prática. A existência do dolo, ou vontade explícita e clara de lesar os cofres públicos envolve a consciência da ilicitude da conduta. Efetivamente, não se concebe o enriquecimento ilícito, ou o prejuízo aos cofres públicos, ou a transgressão aos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade sem que a pessoa dirija voluntariamente sua ação para essas violações.
Deveras, ‘o ato de improbidade, na sua caracterização, como de regra, exige elemento subjetivo doloso, à luz da natureza sancionatória da Lei de Improbidade Administrativa, o que afasta, dentro do nosso ordenamento jurídico, a responsabilidade objetiva’ (REsp 654.721/MT, julgado em 23/06/2009, DJe 01/07/2009; Resp 717.375/PR, DJ 08/05/06; REsp 658.415/RS, DJ de 3.8.2006, p. 253; REsp 604.151/RS, DJ de 8.6.2006, p. 121).

Os elementos coligidos pelo Tribunal de Contas da União, na Tomada de Contas 007.171/2006-9, são suficientes para o exame do elemento subjetivo de cada agente público situado no polo passivo desta ação.

Assim, o réu Antônio Juarez Fernandes Machado não agiu com culpa grave, pois concluiu o Tribunal de Contas da União, Iitteris:

Inicialmente, ressaltamos que o contrato foi assinado pelo próprio senhor Antônio Juarez Fernandes Machado (fl. 47 do anexo 3) e a cláusula décima terceira definia que a fiscalização e supervisão seria exercida ‘pela Coordenação Geral de Serviços Gerais e através de um representante de cada Delegacia Federal de Agricultura - DFA’.

Nesse sentido, após a conclusão do PAD, o senhor Antônio Juarez Fernandes Machado foi apenado por não ter designado os representantes estaduais nas DFAs onde os computadores foram instalados, sendo esse fato determinante para a ocorrência das demais irregularidades.

Não há dúvidas de que a designação de fiscais nas DFAs poderia inibir a ocorrência de falhas ou irregularidades. No entanto, uma observação mais atenta à cláusula décima terceira do contrato, acima transcrita, mostra que não foi estabelecido quem deveria designar os fiscais em âmbito estadual.

Conforme argumentado pelo responsável, a CGSG/Mapa realizava inúmeras tarefas, administrando mais de 100 (cem) contratos, e o Mapa dispunha de outra coordenação para cuidar dos assuntos afetos à área de informática.

Assim, entendemos que não restou demonstrado que a responsabilidade para designar fiscais em âmbito estadual era do então Coordenador da CGSG/Mapa, devendo as razões de justificativas relativas ao item ‘b’ da audiência serem acatadas. (fI. 1.792).

Também foi considerado isento de culpa o réu João Henrique Hummel Veira, verbis:

Procede o fato de que o senhor João Henrique Hummel Vieira foi designado para exercer a função de Assessor Especial do Ministro após a assinatura do sexto termo aditivo ao contrato analisado, sendo este termo aditivo assinado em 17/03/2003 (fls. 64-65 do anexo 3), e a designação para exercer a função ocorreu por meio da Portaria/SE/MAPA n° 79, de 23/07/2003 (ver fl. 285 do anexo 3), tendo o responsável ocupado a função até 31/01/2005. No entanto, também durante esse período deveria ter sido realizada a atualização tecnológica dos equipamentos locados prevista no edital.

Se o responsável de fato tomou ciência do descumprimento da cláusula de atualização tecnológica prevista no edital ao receber o parecer da Assessoria Jurídica, datado de 19/08/2003, aproximadamente um mês após estar exercendo a função de Assessor Especial do Ministro, entendemos que tomou as medidas que estavam a seu alcance, e de forma bem tempestiva, ao enviar o pleito à Coordenação Geral de Serviços Gerais em 22/08/2003, três dias após o ter recebido, para que fossem tomadas as providências cabíveis.

Ao encaminhar os autos à CGSG, entendemos que o senhor João Henrique estava determinando que se tomassem as providências cabíveis, tendo como base o parecer da Consultoria Jurídica, e constava no referido parecer que, quanto à cláusula de atualização tecnológica prevista no edital, ‘a sua supressão seria ilegal, tendo em vista o princípio da vinculação ao instrumento convocatório, capitulado no art. 3° da Lei das Licitações’ (fl. 515).

Sem adentrar ao fato de que a dispensa do cumprimento da cláusula de atualização tecnológica foi feita juntamente com a redução do valor mensal pago por equipamento, o sétimo termo aditivo ao contrato, que formalizou esse acordo, não foi assinado pelo responsável, mas pelo Coordenador Geral de Serviços Gerais, senhor Hélio Nascimento Medeiros, cujas razões de justificativa propusemos, no item 17.12, que sejam rejeitadas.

Assim, por ter adotado tempestivamente as medidas que lhe competiam, entendemos que as razões de justificativa apresentadas pelo senhor João Henrique Hummel Vieira devem ser acatadas. (fls. 1796/1797).

No entanto, não se pode ignorar a culpa do réu Roberto Gomes Luz Braga, como narra o Tribunal de Contas da União, Iitteris:

O responsável defendeu-se apenas de parte do item ‘a’ da audiência, não fazendo menção ao fato de que o campo ‘descrição’ das notas fiscais não discriminava os serviços que efetivamente haviam sido prestados, pois continham apenas descrição de cunho genérico. Assim, afirma apenas que, a falta de atesto na planilha de faturamento foi uma mera falha de cunho formal.

Os documentos do PAD mencionam que, entre as constatações no recebimento do objeto, destacam-se a ausência do quantitativo total de equipamentos recebidos, bem como a não anotação da unidade para a qual o equipamento fora destinado, e outras. Isso no mínimo prejudica o controle a posteriori, pois tais informações seriam fundamentais para se apurar o que de fato foi objeto da prestação contratual. Ademais, visto que não apenas uma, mas todas as planilhas de faturamento não foram assinadas, não entendemos que se trata de falha formal.

Portanto, por descumprimento das regras dispostas no art. 73 da Lei n° 8.666193, entendemos que as razões de justificativa apresentadas pelo senhor Roberto Gomes Luz Braga, relativas ao item ‘a’ da audiência devem ser rejeitadas.

Quanto ao item ‘b’ da audiência, ressaltamos que esse item refere-se precipuamente ao não cumprimento do dever de fiscalização contratual de dar conhecimento ao gestor do contrato, o Coordenador Geral de Serviços Gerais, sobre as irregularidades ocorridas no contrato. Em alguns casos, porém, a argumentação do responsável foi no sentido de que não houve irregularidade.

No caso do inadequado cumprimento do serviço de ‘help desk’, em face de terceirização não autorizada e de não prestação do serviço (caso do Amapá), em nenhum momento o responsável apresentou provas de que informava esses fatos ao gestor do contrato, o Coordenador Geral de Serviços Gerais, para que fossem adotadas tempestivamente as medidas junto à empresa contratada.

Ainda que a terceirização de serviços seja permitida, não pode ser uma prática adotada unilateralmente pela empresa contratada. No presente caso, o contrato então em vigor não autorizava a subcontratação. Pelo rigor da Lei, o contrato poderia ser unilateralmente rescindido pela Administração por este motivo (art. 78, inciso VI, da Lei n° 8.666/93). Ainda que o responsável entendesse que a subcontratação fosse necessária, deveria ter ao menos comunicado o fato ao gestor do contrato.

Ao afirmar que ‘por não constar o atesto formal em planilhas ou sua descrição na nota fiscal, não se pode supor que o serviço de ‘help desk’ foi pago sem ter sido efetivamente prestado’, o responsável reconhece que não é possível identificar o que realmente foi pago, ou seja, a que se referem os pagamentos realizados, o que reforça a rejeição das razões de justificativa do item ‘a’ supra. Se nas notas fiscais constasse o detalhamento no nível que um contrato dessa magnitude requer, não haveria dúvidas relativas aos serviços de ‘help desk’ no estado do Amapá, se foram pagos ou não. Bastaria olhar as notas fiscais.

Nos casos da não apresentação das licenças de software e da não prestação dos serviços de treinamento, lembramos que esses fatos foram devidamente apurados e provados pela Comissão de PAD. Nesse sentido, o responsável se mostrou conhecedor dos fatos, mas não enviou provas de que os comunicava ao gestor do contrato, a quem efetivamente competia adotar as medidas cabíveis.
Diferentemente de todos esses fatos, no caso do não provimento da atualização tecnológica, dada a importância do assunto, nota-se que o caso era de conhecimento do gestor do contrato. Ainda que o Senhor Roberto Gomes Luz Braga não tenha apresentado nenhum documento formalmente o fato so Coordenador geral de Serviços Gerais, sabe-se que ele tinha ciência do fato, até mesmo porque foi enviado à CGSG pelo senhor João Henrique Hummel Vieira o parecer da Consultoria Jurídica do Mapa alertando que a atualização tecnológica não poderia ser dispensada (fls. 514-518). No entanto, deve ser considerada a importante função que o senhor Roberto Gomes exercia à época, o qual, além de ser chefe imediato do Coordenador de Informática, que era designado para fiscalizar e acompanhar a execução do contrato em tela, atuava também como substituto em seus afastamentos e impedimentos legais para o exercício da referida fiscalização (fl. 398). Nesse sentido, pode-se dizer que o senhor Roberto Gomes detinha ao menos três funções: Coordenador-Geral de Modernização e Informática do Mapa, chefe imediato do fiscal do contrato e fiscal do contrato substituto. Assim, entendemos que caso o senhor Roberto Gomes tivesse exercido uma postura mais incisiva junto ao Coordenador de Serviços Gerais, cobrando por escrito o cumprimento da cláusula de atualização tecnológica junto á contratada, sob pena de rescisão contratual, independente de a referida autoridade ter adotado ou não as medidas que lhe cabiam, ao menos o responsável não poderia ser acusado de descumprimento do dever de fiscalização contratual.
Ressaltamos que por vária vezes o responsável alega que foi diligente em cobrar de seus superiores a atualização tecnológica dos equipamentos. No entanto, nenhum documento apresentado prova tais assertivas.

Apesar de não ter apresentado documentos sobre o fato, o responsável alega ter participado de reunião com representantes do Mapa e da contratada em junho de 2003 e que nessa reunião teria decidido que ‘o Consórcio CNTC concederia um desconto dos valores a serem pagos em função da supressão da cláusula de atualização tecnológica’ (fI. 373).

Por ter participado dessa reunião, em que foi firmado um acordo totalmente ilegal com a empresa contratada, o responsável não cobrou por escrito em nenhum momento o cumprimento da atualização tecnológica.

Ressalte-se que, para a empresa contratada, conceder um desconto de aproximadamente 5% no valor da locação deve ter se mostrado como excessivamente vantajoso, em comparação com os custos de se atualizar os equipamentos. Além disso, a locação de mais equipamentos foi incluída no acordo, aumentando a sua atratividade para a empresa.

Se o edital de licitação não estivesse prevendo a atualização tecnológica dos equipamentos, a Administração poderia ter obtido propostas muito mais vantajosas, talvez mais ainda do que a que foi renegociada com a empresa e celebrada por meio do sétimo termo aditivo. Além disso, esses preços mais vantajosos estariam sendo cobrados desde o início do contrato.

Apesar de não apresentar nenhum documento que prove o fato, o responsável afirma que o Mapa não necessitava de máquinas mais atualizadas, visto que a maioria dos equipamentos era utilizada para simples digitação. Se tal assertiva for verdadeira, demonstra que houve falhas no planejamento das aquisições, pelo fato de que a atualização tecnológica seria desnecessária.

Ressaltamos que o senhor Roberto Gomes cobrou por escrito do senhor Hélio Nascimento Medeiros a celebração de aditivo, contemplando o desconto de 5% e o aumento de aproximadamente 200 equipamentos (fls. 428-429), mas em momento algum fez menção que deveria ser exigido da empresa o cumprimento da cláusula de atualização tecnológica.

Assim, considerando também a grandeza do referido contrato, entendemos que as razões de justificativa relativas ao item ‘b’ da audiência também devem ser rejeitadas (fls. 1.799/1.801).

O réu Cleibe Vieira Castro não tem melhor sorte. Deveras, o Tribunal de Contas da União apurou o seguinte, verbis:
Quanto à atualização tecnológica, não entendemos a argumentação do gestor no sentido de que a primeira atualização deferia ocorrer somente a partir de 09/02/2003. Se os primeiros equipamentos foram instalados em 01/05/2001, e a contagem dos dezoito meses é a partir dessa data, a atualização seria devida a partir de 01/11/2002,  portanto, dentro do período em que o responsável atuou como Coordenador de Informática. Ao contrário do afirmado pelo responsável, a primeira renovação contratual ocorreu após um ano da assinatura do contrato, em 09/02/2002, mediante o terceiro termo aditivo ao contrato (fls. 55-56 do anexo 3). Portanto, ao completar dezoito meses de uso dos equipamentos, o contrato ia havia sido prorrogado e deveria ser exigida a atualização tecnológica prevista nos itens 1.2.12.1, 1.3.13.1, 1.4.13.4 e 1.5.13.1 no edital.

O trecho que o senhor Cleibe cita do despacho da Comissão de PAD, em que seria reconhecido que não havia sido comprovado nos autos a prática de atos irregulares ou ilegais que poderiam ser atribuídos ao responsável, refere-se às conclusões obtidas pela primeira comissão de PAD (fl. 48), cujo processo foi extinto sem julgamento de mérito, devido a inconsistências detectadas no relatório final pela Consultoria Jurídica do Mapa. O novo PAD, que examinou os fatos com maior profundidade, chegou a resultado bem diferente, sendo por fim aplicada a penalidade de destituição de cargo em comissão ao senhor Cleibe, conforme item ‘o’ do termo de julgamento de fls. 280-283.

Apesar de ter alegado, o responsável não enviou provas de que os equipamentos locados tenham sido objeto de atualização tecnológica no segundo semestre de 2002, e a de que teria solicitado a realização da primeira atualização ainda no segundo semestre de 2002: Nos demais documentos constantes dos autos também não há provas nesse sentido. (fI. 1.809).
Verifica-se, pois, que os réus Roberto Gomes Luz Braga e Cleibe Vieira Castro foram, no mínimo, negligentes na supervisão da execução do contrato administrativo de significativa importância para os cofres públicos. Agiram, pois, com culpa grave, equiparável ao dolo.

Entretanto, o Ministério Público Federal não imputa aos agentes públicos a prática de crime contra a Administração Pública, já que se limita a afirmar que ‘os servidores foram negligentes em não determinar a realização da atualização tecnológica prevista no contrato’ (alegações finais - fl. 2.067).

É de se ressaltar que ‘as sanções previstas no art. 12 da Lei n° 8.429/97 não são, necessariamente, cumulativas. Cabe ao julgador, entre outras circunstâncias, diante das peculiaridades do caso concreto, avaliar, à luz dos princípios da proporcionalidade e da razoabilidade, a adequação das penas, decidindo quais as sanções apropriadas e suas dimensões, de acordo com a conduta do agente e o gravame sofrido pelo erário. Precedentes desta Corte’ (STJ - RESP n. 981570, rel. Ministro Castro Meira, DJE de 17/11/2009).

Dessa forma, entendo que se afigura suficiente a condenação dos réus ao ressarcimento integral dos danos, salientando que ‘o Ministério Público tem legitimidade para propor ação civil pública de improbidade para pleitear, também, o ressarcimento do erário’ (Súmula n. 329 do STJ).

Registre-se ainda que ‘no ato de improbidade administrativa do qual resulta prejuízo, a responsabilidade dos agentes em concurso é solidaria’ (RESP n° 1119458, rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJE de 29/04/2010).

Ante o exposto, julgo improcedente o pedido quanto aos réus ANTÔNIO JUAREZ FERNANDES MACHADO e JOÃO HENRIQUE HUMMEL VIEIRA e PARCIALMENTE PROCEDENTE o pedido em relação aos demais réus para condená-los a ressarcir integral e solidariamente o dano decorrente do descumprimento do Contrato 22101/11/2001 (Concorrência nº 09/2000), acrescidos de juros de mora de 1% (um por cento) ao mês e correção monetária, conforme os índices previstos no Manual de Cálculos da Justiça Federal, a contar da data em que se consumou o descumprimento contratual em 01/11/2002 (data que deveria ter sido feita a primeira atualização tecnológica), a ser apurado em liquidação de sentença.

Condeno os réus ao pagamento das custas processuais e honorários advocatícios, que fixo em 5% (cinco por cento) do valor da condenação, a ser repartido igualmente entre os réus.

Sem custas e honorários em relação aos réus Antônio Juarez Fernandes Machado e João Henrique Hummel Vieira (art. 18 da Lei n° 7.347/85)
Sentença sujeita ao duplo grau de jurisdição (aplicação analógica do artigo 19 da Lei nº 4.717/65).

Publique-se. Registre-se. Intime-se.

Brasília, 6 de maio de 2013.” (fls. 2139v/2146).
Examino os recursos.

1. DA APELAÇÃO DE ROBERTO GOMES LUZ BRAGA

A primeira apelação juntada foi a de ROBERTO GOMES LUZ BRAGA. Ele se defende enfaticamente alegando, em síntese, que, como gestor do contrato, não possuía poder decisório. Ele afirma ter sido diligente ao cobrar as atualizações tecnológicas dos componentes e submeter o problema aos seus superiores. Assevera que a decisão para a celebração do aditivo que previu o desconto de valores, sem a previsão de atualização tecnológica, não foi dele. Portanto, não pode ser responsabilizado pelos prejuízos causados.

Tem razão somente em parte esse apelante.

Com efeito, vejo que houve a prática de atos de improbidade por parte do requerido, porém não aqueles previstos nos artigos 9° e 10 da Lei de lmprobidade e sim no artigo 11. Verifico que o apelante deixou de praticar ato de ofício. Isso porque, conforme estabeleceu o TCU, o requerido não foi diligente ao deixar de realizar os necessários atestos nos documentos e por deixar de especificar o quantitativo e a destinação dos equipamentos recebidos. Por outro lado, a falta de diligência quanto às obrigações que lhe cabiam acabaram por prejudicar o controle da prestação contratual ora questionada.

Houve descumprimento das regras do art. 73 da Lei n. 8.666/93 e o requerido falhou na fiscalização contratual. O TCU noticiou ter ocorrido terceirização não autorizada e que, no Amapá, os serviços não foram prestados. As alegações de que as irregularidades foram informadas ao Gestor do Contrato não foram provadas.

Ainda que não sejam objetos desta ação as demais irregularidades encontradas pelo TCU quanto à terceirização, sobre a obrigação de providências quanto à atualização dos equipamentos, o requerido não tomou as providências que o seu cargo exigia.

Importante ressaltar que esse apelante exercia, como bem observado na sentença, pelo menos três funções: Coordenador-Geral de Modernização e Informática do Mapa, chefe imediato do fiscal do contrato e fiscal do contrato substituto. Embora ele alegue não ser o responsável pelas alterações contratuais ilegais, como gestor, foi conivente com as irregularidades porque cobrou por escrito do senhor Hélio Nascimento Medeiros a celebração de aditivo, contemplando o desconto de 5% e o aumento de aproximadamente 200 equipamentos (fls. 428/429), mas em momento algum fez menção que deveria ser exigido da empresa o cumprimento da cláusula de atualização tecnológica.

Vejo, contudo, que as sanções devem ser mais bem adequadas no caso. Como houve a prática de ato de improbidade que atentou contra os princípios da administração, reformo a sentença para condenar esse apelante somente ao pagamento de multa que arbitro em duas vezes o valor da última remuneração por ele percebida no cargo, valor que deve ser corrigido monetariamente pelo Manual de Cálculos da Justiça Federal.

Não há espaço para condená-lo ao ressarcimento do dano. Apesar de a perícia ter calculado os valor do dano pela não atualização tecnológica, o Sr. ROBERTO GOMES LUZ BRAGA não foi o responsável pelo não cumprimento do contrato, cumpria-lhe apenas a responsabilidade pela tomada de providências no sentido de obrigar o cumprimento da licitação. Não há provas de que tenha recebido qualquer valor para beneficiar o Consórcio contratado.

Tem somente razão quanto à condenação ao pagamento de honorários – questão que será melhor analisada ao final porque levantada nas três apelações dos requeridos. 

2. DA APELAÇÃO DE CLEIBE VIEIRA CASTRO

Defende esse apelante ser impossível atribuir-lhe conduta omissiva ou negligente pelo simples fato de não concordar com a interpretação contratual dada pelo Ministério Público Federal, inclusive porque não houve dano ao erário.

Assevera que o prazo de 18 (dezoito) meses para que se fizesse a atualização tecnológica não era contado da assinatura do contrato, mas do início da locação. Conclui que o prazo para as atualizações foi cumprido porque o primeiro lote de equipamentos locados foi instalado em 01/05/2001, a primeira renovação contratual ocorreu depois de 24 (vinte e quatro) meses de sua assinatura, e a data para a primeira atualização ocorreria somente em 09/02/2003 para os equipamentos que tivessem 18 meses de locação e, alega, a atualização foi antecipada para o 2° semestre de 2002.

Sustenta que, “a partir de dezembro de 2002 (fato) e a partir de 12/02/2003 (de direito) o Recorrido não era mais o gestor responsável pelo contrato, já que foi publicada sua exoneração; ou seja, a partir dessas datas não era mais de sua competência a promoção de exigir o cumprimento, ao Consórcio CNTC. das futuras atualizações tecnológicas” (fl. 2288).
Ao final, resumiu suas razões nestes termos:

“A) Não há prova de lesão, má-fé ou dolo do Sr. Cleibe Vieira Castro, ora Apelado - no presente caso o Ministério Público não se desincumbiu do ônus de provar a lesão, má-fé ou dolo do Apelado e demais réus. A própria sentença é incoerente ao esclarecer que o elemento subjetivo (vontade do agente de praticar o ato ímprobo) é essencial à caracterização de improbidade; depois, reforça esse entendimento ao reconhecer que houve, em tese, negligência, o que não caracteriza ato de improbidade, mas, ao final condena o Apelado na presente ação de improbidade, mesmo sem apontar absolutamente nenhuma ação dolosa ou de culpa grave do Recorrido. Apenas ratificando, para a correta procedência da ação de improbidade administrativa, além do dolo ou culpa grave é indispensável a demonstração cabal da lesão ao erário, a qual não pode ser presumida, à luz da atual jurisprudência do STJ, onde se exige a presença do efetivo dano ao erário (critério objetivo), razão pela qual o pronunciamento judicial merece integral reforma;

B) Não há indicação de conduta especifica que possa caracterizar ato de improbidade do Apelado Sr. CLEIBE VIEIRA CASTRO - e mesmo assim, sem nenhuma prova nesse sentido, o MM. Juiz a quo julga procedente o pedido do MPF em relação ao Recorrido;

C) Nenhuma das condutas descritas na sentença, em relação ao Apelado, ou mesmo aos demais réus, pode tipificar culpa grave - o Apelado apenas adotou interpretação divergente do TCU e MPF. Essa dificuldade em saber qual era a interpretação adequada aos dispositivos em combate, foi corroborada pela própria Secretaria Federal de Controle da CGU, em sua Solicitação de Auditoria n. 39/2002, datada de 12/12/2002 (dois meses antes da saída do Apelado dos quadros do MAPA), onde afirma ‘Tomando por base os dados acima, verifica- se que o período de 18 meses de locação pode gerar várias interpretações para a efetivação á atualização dos equipamentos...’ e também pelo Consultor Jurídico do MAPA em seu depoimento no PAD;

D) Não há prova do concurso de agentes - não há prova de que os Recorridos se reuniram com o objetivo comum e de convergência de ideias para a prática de qualquer infração, até porque não há demonstração de dolo nem tampouco de má-fé, inexistindo improbidade a justificar responsabilidade solidária para eventual ressarcimento de dano ao erário, assim o Apelado, ad argumentandum tantum, caso seja condenado, deverá ressarcir eventuais prejuízos ocasionados, referente ao período fixado pelo Juízo para o inicio do cumprimento da obrigação (01/11/2002), somente na atualização tecnológica das má guinas distribuídas no Distrito Federal, até o momento em que atuou, com extrema boa-fé, na condição de servidor público do MAPA (12/02/2003) - período de 4 meses, tendo em vista que à partir de 12/02/2003 até o final da execução do contrato em debate - ano de 2005 - o Apelado não mais integrava o quadro funcional do MAPA, logo não participou de nenhuma decisão do contrato, nem no âmbito regional, nem no âmbito nacional; razão pela qual a r. sentença merece reparo também nesse particular;

E) Laudo Pericial - o I. Perito não explicitou os responsáveis pelas práticas consideradas desvantajosas à Administração Pública; nem tampouco indicou o Apelado - Cleibe Vieira Castro - como responsável por essas práticas desvantajosas; não elucidou ou justificou de forma técnica e cabal sua conclusão pelo descumprimento das atualizações previstas em edital e não previstas em contrato, razão pela qual a r. sentença deve ser integralmente reformada para afastar a condenação do Apelado;

F) Aplicação da taxa selic a teor do que dispõe o artigo 406 do CC - a interpretação consolidada em face desse artigo é no sentido de que a taxa de juros não é de 1% ao mês, e sim a taxa Selic vigente, a qual não pode ser cumulada com nenhum outro índice de correção, logo a sentença contrariou dispositivo de lei ao determinar a incidência de juros de 1% ao mês e correção monetária, conforme os índices previstos no Manual de Cálculos da justiça Federal; assim, em atenção ao principio da eventualidade; a r. sentença deve ser reformada;

G) Honorários Advocatícios - a sentença contrariou dispositivos de lei (arts. 17, 18 e 19 da lei n. 7.347/1985) ao condenar os réus em honorários advocatícios. Somente há condenação em honorários na ação civil pública, quando o autor for considerado litigante de má-fé, sendo que o STJ tem se posicionado pela não imposição ao Ministério Público em condenação em honorários. Desse modo, em respeito ao princípio da eventualidade, a r. sentença deve ser reformada para afastar a condenação em honorários advocatícios;

H) Decisão do TCU - o r. Acórdão do TCU foi reformado após Pedido de Reconsideração formulado pelo Apelante, restando o valor de sua multa reduzido de R$ 5.000,00 para R$ 2.000,00, demonstrando que houve atenuação no valor da sanção e lembrando que sua condenação foi embasada apenas na divergência de interpretação da cláusula editalícia de atualização tecnológica, justificando assim a reforma total da sentença combatida”. (fls. 2248/2250)

Sem razão o apelante quando alega a ausência de ato de improbidade administrativa pelo qual foi condenado na sentença recorrida. Contudo, exatamente como ocorreu com o primeiro apelante, na hipótese, não houve a prática de ato de improbidade que importou enriquecimento ilícito (art. 9°), ou que causou dano ao erário (art. 10). Houve violação contra os princípios da administração pública porque o requerido deixou de praticar ato de ofício (inciso II, do art. 11, da Lei 8.429/92).

Não há provas de que ele tenha recebido valores para beneficiar o Consórcio contratado para o fornecimento de equipamentos de informática. O dano ao erário foi causado unicamente pelo Consórcio contratado.

A incumbência do cargo exercido pelo apelante não foi acatada. Com efeito, vejo que a primeira atualização não deveria ocorrer, como insiste o apelante, somente a partir de 09/02/2003. Os equipamentos foram instalados em 01/05/2001, logo, a partir desta data, seriam contados os 18 (dezoito) meses. A primeira atualização estaria prevista para 01/11/2002. Nesta data, o apelante atuava como Coordenador de Informática e cumpria-lhe exigir do Consórcio a atualização dos equipamentos. Essa obrigação estava expressamente prevista no edital nos itens 1.2.12.1, 1.3.13.1, 1.4.13.4 e 1.5.13.1 e o apelante foi exonerado do cargo como resultado de Processo Administrativo que concluiu pela negligência na supervisão que lhe caberia.

Por outro lado, não há provas de que as conclusões da perícia estejam erradas e que a primeira atualização tenha ocorrido no seguindo semestre de 2002.

Saliento que a jurisprudência tem considerado ser indispensável a presença do elemento subjetivo do tipo, ou seja, a conduta dolosa do agente público praticante do ato de improbidade administrativa, previsto no art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa.

O dolo, no entanto, não é o específico, mas o genérico, ou seja, no caso, basta a violação voluntária e consciente dos deveres do agente, de forma injustificada, o que ficou demonstrado no caso em exame.

O fato de o TCU ter reduzido a multa aplicada a esse requerido não afasta a responsabilidade dele quanto ao ato de improbidade praticado. 

Reformo a sentença para condenar esse apelante somente ao pagamento de multa que arbitro em duas vezes o valor da última remuneração por ele percebida no cargo, montante que deve ser corrigido monetariamente pelo Manual de Cálculos de Justiça Federal.

Não há espaço para que o requerido CLEIBE VIEIRA CASTRO seja condenado ao ressarcimento do dano. O Consórcio contratado foi quem causou os danos. 

Afasto, também, a aplicação de pagamento de honorários advocatícios – questão que será melhor analisada ao final porque levantada nas três apelações do requeridos.

3. DA APELAÇÃO DO CONSÓRCIO CNTC, CTIS TECNOLOGIA S/A, NT SYSTEMS INFORMÁTICA LTDA. E COMPULINE REPRESENTAÇÕES E INFORMÁTICA LTDA.
Esses apelantes também defendem que o prazo de 18 (dezoito) meses para que se fizesse a atualização tecnológica não poderia ser contado da assinatura do contrato, mas do inicio da locação e que essas datas não seriam fixas porque as instalações foram realizadas em momentos diferentes. Defendem que a defasagem tecnológica relativa a período posterior ao encerramento do contrato não seria de sua responsabilidade.

Quanto à terceirização do help desk, diz que a Lei 8.666/93 prevê essa possibilidade e que, por serem poucas as empresas que têm filiais em diversos estados da Federação, a subcontratação se deu sob sua supervisão, sem prejuízos ao erário.

Os apelantes se insurgem contra a perícia e afirmam que não houve respostas adequadas aos quesitos formulados e que as questões essenciais para o desate da controvérsia foram tratadas por seu assistente técnico. Assevera, com base nesse laudo, que a obrigação contratual de atualização tecnológica foi de uma única atualização e não extensiva a todos os equipamentos e que todos os Desktops foram configurados com mais do dobro da capacidade exigida no contrato.

As alegações dos apelantes não se sustentam à luz das provas dos autos. Consta às fls. 1616/1628, correspondência enviada pelo Consórcio ao Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento, manifestando inconformismo com o contrato celebrado que, segundo defenderam, não estaria gerando os lucros almejados. Na ocasião, requereram a supressão da cláusula contratual que determinava a atualização tecnológica dos equipamentos a cada 18 (dezoito) meses completos de alocação. Se seus argumentos fossem corretos, essa correspondência não teria sentido.

O contrato expirou em 08 de fevereiro de 2005 e o valor total do pagamento foi de R$ 50.434.408,68 (cinquenta milhões, quatrocentos e trinta e quatro mil, quatrocentos e oito reais e sessenta e oito centavos). Como bem salienta o Ministério Público Federal, o fornecimento dos serviços de atualização tecnológica representou um aumento no custo final das máquinas. E o perito confirmou a negligência das empresas quanto à sujeição às cláusulas expressas da licitação.

Apesar das críticas minuciosas do assistente técnico do Consórcio (fls. 2005/2021) as empresas não apresentaram nenhum documento que comprovasse os equívocos apontados na perícia. Se as atualizações eram desnecessárias porque os computadores já estavam com a capacidade acima do previsto, deveriam ter juntado os documentos que provassem esse fato. As meras alegações não têm o condão de rechaçar as conclusões do Processo Administrativo, do Acórdão do TCU e as claras constatações da perícia estão assim estabelecidas:
“1) RESPOSTAS A QUESITOS DA RÉ
1.1) De acordo com os padrões de mercado na área de tecnologia da informação, no que consiste o serviço de manutenção?

Consiste em serviços técnicos de informática no qual empresas ou prestadores de serviços proveem assistência especializada aos computadores e seus componentes periféricos -  além de outros possíveis itens, como rede -  a fim de resolver problemas específicos em hardware ou software e configurar de acordo com preferências, padrões ou políticas.

1.2) Em conformidade com as cláusulas do contrato administrativo celebrado entre o Consorcio CNTC e a União (MAPA) e com o edital da licitação, quais eram os serviços que deveriam ser prestados a titulo de help desk?

O help desk deveria ser prestado em dois níveis (vide resposta do quesito 3 para detalhamento).

1.3) De acordo com as regras contratuais, os serviços de help desk deveriam ser prestados por teleatendimento?

Não. E também, de acordo com fls. 954, o atendimento Nível I é executado remotamente e o atendimento Nível II é executado diretamente junto aos recursos computacionais do usuário, impreterivelmente.

1.4) O tipo de aplicação que executa um computador influi diretamente nos itens de configuração que devem ser expandidos em caso de necessidade de se dobrar a capacidade de processamento?

Caso positivo, os itens a serem expandidos terão que ser expandidos na mesma proporção?

Não. O tipo de aplicação que um computador executa não influi nos itens de configuração que devem ser expandidos em caso de necessidade de se dobrar a capacidade de processamento.

A capacidade de processamento de um computador e medida em TPC-C - métrica comum e utilizada no edital. Com esta métrica e possível comparar se computadores são equivalentes ou se possuem uma capacidade de processamento mínima para concorrer ao Edital.

1.5) Para se dobrar a capacidade de processamento de um computador, no caso de uma aplicação científica (CPU-bound), é necessária a expansão do disco na mesma proporção da expansão da CPU?

Não. A capacidade de processamento de um computador não depende de aplicação especifica.

1.6) Para se dobrar a capacidade de processamento do sistema computacional, no caso de uma aplicação comercial (I/O-bound), e necessária a expansão do disco na mesma proporção da expansão da CPU?

Não. Justificativa em quesito anterior.

1.7) Para se dobrar a velocidade de processamento de uma CPU, é necessário dobrar o clock da mesma, sem considerar a velocidade do barramento de memória e I/O, a memória cache, e a arquitetura do processador?

Para se dobrar a velocidade de processamento de uma CPU é possível dobrar seu clock ou melhorar algum dos itens do quesito 8, de forma que o cálculo TPC-C ao menos dobre o valor de resultado.

1.8) É apenas o clock que determina a capacidade de processamento de uma CPU? Em caso negativo, quais são os outros elementos de uma CPU que influenciam diretamente na capacidade de seu processamento?

Não. Os outros elementos são: conjunto de instruções, pipeline (conduto), arquitetura, largura de banda em bits, memórias cache, dissipação de calor, alem de algoritmos internos e tabelas de cálculos pré-definidas.

1.9) Dado um determinado número de servidores independentes, em que cada um tem seu subsistema de armazenamento, é correto afirmar que, se for feita uma expansão para colocar todos esses recursos em cluster, se obterá um ganho efetivo na capacidade de processamento, de performance e de disponibilidade do sistema?

Ganho de capacidade de processamento: não.

Ganho de performance: depende. Para manter o cluster em funcionamento, estima-se que 5% dos recursos de CPU permanecem ocupados a fim de garantir o controle das maquinas nesta agregação.

Ganho de disponibilidade: sim.

A capacidade de processamento permanece a mesma, estando as computadores agrupados ou não - houve apenas agregação. Porém, a velocidade de execução da aplicação pode resultar em ganho ou perda de performance. Strictu sensu: capacidade de processamento é diferente de performance de aplicação e os quesitos confundem ambas informações.

1.10) Considerando-se um número determinado de computadores iguais, cada um executando uma aplicação, diferentes entre si, onde se tem aplicações que consomem 20% dos recursos computacionais, e outras, que consomem até 100% desses recursos, é possível afirmar que se se colocar todas os recursos computacionais em cluster, poder-se-á mais do que dobrar a capacidade de processamento dos recursos inicialmente existentes?

Não. Vide resposta de quesito anterior.

1.11) Queira o ilustre perito estabelecer a quantidade de equipamentos ALPHA DS 20 equivalente, em capacidade de processamento, a três computadores Proliant ML 350, multiprocessados - disponibilizados pelo consórcio CNTC ao MAPA (Fl. 07 dos autos) -, compartilhando de um Storage de 1,8 TB -  também disponibilizados pelo Consorcio.

- Alpha DS 20 (http://www.tpc.org/tpcc/results/tpccj-result_detail.asp?id=99020102) possui capacidade de Processamento: 11,616 TPC-C

Proliant ML 350 - Geração 3 — 2.8GHz (http://www.tpc.org/tpcc/results/tpcc_result_detail.asp?id=104030205)

possui Capacidade de Processamento: 28,711 TPC-C

Cálculo: 2,47*3 = 7,41.

Obs.: o Storage não influencia na capacidade de processamento de CPU.

Resposta: 8 computadores ‘ALPHASERVER DS 20’ equivalem a 3 computadores ‘Proliant ML 350’.

1.12) Tomando-se os elementos que constam dos autos, é possível identificar a configuração de todos os servidores de rede e de todos os microcomputadores alugados pelo Consórcio CNTC ao MAPA?

Sim.

1.13) Somando-se os elementos que constam dos autos, é possível afirmar que os upgrades efetuados não dobraram a capacidade de processamento?

É possível. Vide detalhamento e conclusão seguintes.

2) RESPOSTA A QUESITO DO AUTOR

2.1) Qual ou quais conclusões e informações levantadas pela auditoria da CGU e constantes do Relatório n. 150.631 devem ser consideradas falsas?

Nenhuma informação deve ser considerada falsa. O referido relatório trata do assunto desta lide no item 8.2.5 - página 47.

Comentários quanto a 2 itens:

- Item 2b - sobre atualizações tecnológicas: informa que as atualizações eram previstas para cada 18 meses e que deveriam ter sido feitas 3 (três) ciclos de atualizações.

Nem sempre as atualizações de software deveriam ocorrer, pois não haveria sistema operacional atualizado para a época de fechamento do ciclo. O entendimento esta correto para atualizações de hardware.

- Item 2d - sobre atualização de switches e sua previsão em contrato: informa que os switches foram especificados com previsão de expansão e que tal expansão não fora realizada.

Não restou pleiteada clausula em contrato que garanta ou defina sua expansão. De fato, os switches não sofreram atualizações.
3) DESENVOLVIMENTO

O tema é elucidado em 3 dimensões: licenciamento, equipamento e serviço.

3.1) Licenciamento de Software

3.1.1) Atualização do licenciamento de sistema operacional dos servidores tipos 1 e II:

Foi especificada a Licença do Sistema Operacional HP UX no edital - fls. 286, vol. 2, item 1.2.10.1. Tal sistema possui custo para utilização e a fabricante HP (hewlett packard) detêm seus direitos. O funcionamento dos servidores depende desta licença. De fato ela existiu na primeira instalação dos equipamentos e deu encargos à Contratada. Porém, nenhuma atualização foi executada nos servidores da Contratante. Deveria ter ocorrido um ciclo de atualização deste software para cada servidor.

Valor R$ 1.010,00 por processador (Sistema Operacional HP UX V2).

Cálculo: R$ 1.010,00 * (43 equipamentos com 1 processador + 4 com 2 processadores)

Total: R$ 51.510,00 (cinquenta e um mil e quinhentos e dez reais Solutions do fabricante - valores atuais).

A falta de atualização resultou também em prejuízos intangíveis para a Contratada nos itens: performance, estabilidade, segurança, recursos, disponibilidade. A Contratada vantajou-se da dispensa de 4 horas/homem para a realização do procedimento de atualização de software de cada um dos 47 servidores.

(...)

3.1.2) Atualização de licenciamento de sistema operacional de estações de trabalho tipos I e II:

Foi especificada licença Windows 98 no edital. A fabricante Microsoft detêm seus direitos. O funcionamento das estações depende desta licença. De fato ela existiu na primeira instalação dos equipamentos e deu encargos à Contratada. Porém, nenhuma atualização foi executada nos servidores da Contratante. Deveriam ter ocorrido dois ciclos de atualizações deste software para cada estação. O primeiro ciclo com custo de troca de Sistema Operacional e pagamento à Microsoft e o segundo ciclo apenas com serviço de atualização de software (sem custo de licenciamento).

Nota: o Windows 98 OEM ou Windows 2000 não permitem desconto em atualização e seu valor é descartado em caso de upgrade para o Windows XP.

Windows XP foi lançado comercialmente em 25 de Outubro de 2001. Preços Sistema Operacional

XP em 13/12/2002: R$ 1.100,00.

Valor: R$ 1.100,00 por estação de trabalho Tipo I ou II.

Cálculo: R$ 1.100,00 * 1850

Total: R$ 2.035.000,00 (dois milhões e trinta e cinco mil reais - fonte: http://www.microsoft.com/brasillwindowsxp/pro/howtobuy/pricingretail.mspx - valores de 13/12/2002).

Tal falta de atualização resultou em prejuízos intangíveis para a Contratada nos itens: performance, estabilidade, segurança, recursos, disponibilidade. A Contratada vantajou-se da dispensa de 2 horas/homem para a realização de cada atualização de software de cada uma das 1850 estações.

3.1.3) Atualização do aplicativo Microsoft Office 2000 em português, contendo Word, Excel e PowerPoint.

Este sistema possui custo para utilização. A fabricante Microsoft detêm seus direitos. Nenhuma atualização foi executada nos servidores da Contratante no que tange a este software. Deveria ter ocorrido um ciclo de atualização para cada estação. Neste item haveria de se apreciar a Lei 9.609/98.

Licenças adquiridas a descontar: 850 de Office 2003

Valor: R$ 1.062,01 por estação de trabalho Tipo I ou II para cada software

Cálculo: 1850 (devidas) - 850 (adquiridas) = 1000 * R$ 1.062,01

Total: R$ 1.062.010,00 (hum milhão e sessenta e dois mil e 10 reais - fonte: fls. 664 - valores de 29/3/2005)

Tal falta de atualização resultou também em prejuízos intangíveis para a Contratada nos itens: performance, estabilidade, segurança, recursos, disponibilidade. A Contratada vantajou-se da dispensa de 1 hora/homem para a realização de uma atualização de cada uma das 1850 estações.

3.1.4) Licenciamento de notebook tipos I e II Atualizações de software e hardware não previstas em contrato.

3.1.5) Licenciamento de Software de Switches, Plotters e Impressoras Atualização de software é desnecessária, à exceção de casos de manutenção ou similares.

3.2) Equipamento/Hardware

47 servidores deveriam sofrer dois ciclos de atualização de hardware. 1850 estações tipo I e II deveriam sofrer dois ciclos de atualização de hardware. Nenhuma atualização ocorreu.

Tal defasagem resultou em prejuízos intangíveis para a Contratada nos itens performance, estabilidade, segurança, recursos, disponibilidade.

Não ha como definir horas/homem em atualização de hardware, uma vez que seria possível trocar todo o equipamento e traduzir em apenas atualização de software (como já prevista nos itens anteriores).

Depreciação e a diminuição do valor dos bens corpóreos que integram o ativo permanente, em decorrência de desgaste ou perda de utilidade pelo uso, ação da natureza ou obsolescência e computável no resultado do exercício a partir da época em que o bem é instalado, posto em serviço ou em condições de produzir.

Em função de desvalorização do equipamento (idade, uso e conservação), e aplicada depreciação.

Tabela de Depreciação

	Período de Uso do Equipamento
	Depreciação

	Equipamentos com até 06 meses de fabricação
	Sem depreciação

	Equipamentos entre 06 meses e 1 ano de fabricação
	Depreciação 15% (valor de novo – 15%)

	Equipamentos entre 1 e 2 anos de fabricação
	Depreciação 25% (valor de novo – 25%)

	Equipamentos entre 2 e 3 anos de fabricação
	Depreciação 40% (valor de novo – 40%)

	Equipamentos entre 3 e 4 anos de fabricação
	Depreciação 55% (valor de novo – 55%)

	Equipamentos entre 4 e 5 anos de fabricação
	Depreciação 70% (valor de novo –70%)

	Equipamentos entre 5 e 8 anos de fabricação
	Depreciação 80% (valor de novo – 80%)


Tabela Final de Defasagem Tecnológica – Ano final 2006

	Descrição
	Defasagem Média
	Percentual Depreciado

	34 Servidores Tipo I
	4 anos de fabricação
	55%

	06 Servidores Tipo II
	4 anos de fabricação
	55%

	07 Servidores Tipo I
	3 anos de fabricação
	40%

	1000 Estações Tipo I
	4 anos de fabricação
	55%

	850 Estações Tipo II
	4 anos de fabricação
	55%


Em relação ao critério de depreciação utilizado, tomou-se como base técnica a Instrução Normativa SRF n. 162, de 31 de dezembro de 1998, publicado no DOU de 07/01/1999, pág. 5 (fontes: http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/ins/ant2001/1998/in16298.htm e fls. 281).

Obs.: servidores Proliant citados no processo não configuraram atualização de hardware dos servidores anteriores, ainda que em cluster.

3.3) Serviço

Serviços de atualizações de hardware de servidores e estações não foram efetuados.

Aferição sobre eficiência de serviços de help desk são intangíveis e constam nos autos os depoimentos para sua verificação. Por este motivo, não há parecer.
3) CONCLUSÃO

Nenhum aporte tecnológico inovador ocorreu. Estações e Servidores solicitados e entregues em datas diversas não tiveram capacidade dobrada nos aspectos cpu, memória e disco e não configuraram atualização de hardware das anteriores.

A defasagem de aportes tecnológicos media foi de 55% em hardware e de prejuízos intangíveis em falta de atualização de software e hardware. Caso houvesse atualização de hardware, a defasagem seria desprezível.

Houve, também, vantajosidade da Contratada em não cumprir as cláusulas contratuais: a lacuna de 9.438 (nove mil quatrocentas e trinta e oito) horas/homem em serviço de atualização de softwares.

Exrno. Sr. Dr. Juiz, estima-se que a conclusão e constatações tomadas contribuam na justiça desta lide.” (fls. 1967/1972) (grifei)

Os valores do dano deverão ser acrescidos de juros e correção monetária nos termos do manual de cálculos da Justiça Federal (itens 4.3.1 e 4.3.2 Resolução – CJF 267/2013). Irretocável a sentença, também neste ponto. 

Têm razão os três apelantes somente quanto à condenação ao pagamento de honorários advocatícios. Embora haja o entendimento de que, vencida a parte ré, aplica-se o art. 20 do CPC para fixação dos ônus de sucumbência na ação de improbidade, essa não é a melhor compreensão. 

Deve-se aplicar, por simetria, o art. 18 da Lei da Ação Civil Pública. Se o Ministério Público Federal for vencido na ação, não cabem honorários, pois isso seria, no entendimento de alguns, uma forma de não inibir os legitimados ativos na defesa dos interesses transindividuais. 

No inverso, também não cabe a condenação, seja por isonomia na peleja, seja porque o órgão não está legitimado a recebê-los, por expressa vedação constitucional (art. 128, § 5º, II, II). “Dentro da absoluta simetria de tratamento e à luz da interpretação sistemática do ordenamento, não pode o parquet beneficiar-se de honorários, quando for vencedor em ação civil pública” (STJ – 1ª Seção, Recurso Especial n. 895.530 - DJ 18/12/2009). 

A omissão da Lei 8.429, de 02/06/1992, não constitui fundamento suficiente para atrair a regência do art. 20 do Código de Processo Civil (de então), podendo, inclusive, ser intencional, tanto mais que o mesmo ocorria com o mandado de segurança na vigência da Lei 1.533, de 31/12/1951, e nem por isso a jurisprudência mandava aplicar o CPC; tendo, ao contrário, sumulado a matéria em sentido contrário, nos termos das Súmulas 512 – STF e 105 – STJ, tendo a nova lei dito expressamente que não cabe a imposição (Lei 12.016, de 07/08/2009 – art. 25).  

Nesse sentido se põem alguns precedentes do Superior Tribunal de Justiça:

“EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA – PROCESSO CIVIL – AÇÃO CIVIL PÚBLICA – HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS – MINISTÉRIO PÚBLICO AUTOR E VENCEDOR.
1. Na ação civil pública movida pelo Ministério Público, a questão da verba honorária foge inteiramente das regras do CPC, sendo disciplinada pelas normas próprias da Lei 7.347/85.

2. Posiciona-se o STJ no sentido de que, em sede de ação civil pública, a condenação do Ministério Público ao pagamento de honorários advocatícios somente é cabível na hipótese de comprovada e inequívoca má-fé do Parquet.

3. Dentro de absoluta simetria de tratamento e à luz da interpretação sistemática do ordenamento, não pode o parquet beneficiar-se de honorários, quando for vencedor na ação civil pública. Precedentes.

4. Embargos de divergência providos.”
(STJ, ERESP 895530/PR, Rel. Ministra 
ELIANA CALMON, Primeira Seção, julgado em 26/08/2009, DJe 18/12/2009).

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. FIXAÇÃO DE HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS EM FAVOR DO MINISTÉRIO PÚBLICO. IMPOSSIBILIDADE.
1. A jurisprudência da Primeira Seção deste Superior Tribunal é firme no sentido de que, por critério de absoluta simetria, no bojo de ação civil pública não cabe a condenação da parte vencida ao pagamento de honorários advocatícios em favor do Ministério Público. Precedente: EREsp 895530/PR, Rel. Ministra Eliana Calmon, Primeira Seção, julgado em 26/08/2009, DJe 18/12/2009.

2. Agravo regimental não provido.”
(STJ, AgRg no AREsp 21466 / RJ, Rel. Min. Benedito Gonçalves, Primeira Turma, julgado em 13/08/2013, DJe de 22/08/2013).

4. DA APELAÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO E DA REMESSA OFICIAL
O Ministério Público Federal requer a condenação dos requeridos ANTÔNIO JUAREZ MACHADO e JOÃO HENRIQUE HUMMEL VIEIRA e, também, parcial reforma da sentença quanto aos demais requeridos para que sejam acrescentadas outras sanções, nestes termos:

“a) sejam os Recorridos ANTÔNIO JUAREZ FERNANDES MACHADO e JOÃO HENRIQUE HUMMEL VIEIRA sejam condenados, além do ressarcimento integral e solidário do prejuízo causado ao erário, à multa prevista no art. 12, inciso II, da Lei n. 8.429/1992;

b) sejam os Recorridos ROBERTO GOMES LUZ BRAGA e CLEIBE VIEIRA CASTRO condenados, além do ressarcimento integral e solidário do dano causado ao erário determinado na sentença, ao pagamento de multa, na forma do art. 12, inciso II, da Lei n. 8.429/1992;

c) sejam os Recorridos CTIS INFORMÁTICA LTDA, NT SYSTEMS INFORMÁTICA LTDA., COMPULINE INFORMÁTICA LTDA. e CONSÓRCIO CNTC condenados, além do ressarcimento integral e solidário do dano causado ao erário determinado na sentença, à proibição de contratar com o patrimônio público e ao pagamento de multa, na forma do art. 12, inciso II, da Lei n. 8.429/1992.”

Vejo não ter razão o apelante. Os dois requeridos, acima nomeados, não tinham obrigações expressas quanto ao cumprimento das cláusulas da licitação. 

ANTÔNIO JUAREZ FERNANDES MACHADO, segundo sustenta o MPF, envolveu-se nas irregularidades noticiadas nos autos porque era o Coordenador Geral de Serviços Gerais da Subsecretaria de Assuntos Administrativos da Secretaria Executiva. Exerceu o cargo no período de 18/05/1999 a 16/01/2003.  Como gestor, teria atuado juntamente com outros gestores na condução do cumprimento do Contrato n. 22101/11/2001, celebrado com o Consórcio CTN. Da leitura das peças dos autos, todavia, não há provas de que estivesse obrigado a nomear fiscais ou a cobrar resultados. O acórdão do TCU afastou corretamente a sua responsabilidade por entende não ter sido demonstrado que a designação de fiscais em âmbito estadual fazia parte de suas atribuições. 
A Lei nº 8.666/1993 prevê, no art. 67 e respectivos parágrafos:

“Art. 67.  A execução do contrato deverá ser acompanhada e fiscalizada por um representante da Administração especialmente designado, permitida a contratação de terceiros para assisti-lo e subsidiá-lo de informações pertinentes a essa atribuição.

§ 1o  O representante da Administração anotará em registro próprio todas as ocorrências relacionadas com a execução do contrato, determinando o que for necessário à regularização das faltas ou defeitos observados.

§ 2o  As decisões e providências que ultrapassarem a competência do representante deverão ser solicitadas a seus superiores em tempo hábil para a adoção das medidas convenientes.” (grifei).
Sem a prova de que ele era o gestor designado, agiu bem a sentença ao julgar improcedente o pedido de condenação desse requerido.  

Da mesma forma, JOÃO HENRIQUE HUMMEL VIEIRA. Não há provas de que não tenha praticado ato de ofício no sentido de fazer com que o Consórcio contratado cumprisse com a obrigação de atualizar os equipamentos de informática. Os requeridos condenados eram os gestores diretamente responsáveis pela área afetada.

Sem razão o Ministério Público Federal, outrossim, quanto a dosimetria das sanções. O ressarcimento ao erário é sanção bastante alta para ser aplicada às empresas integrantes do Consórcio e, não embora os recorridos ROBERTO GOMES LUZ BRAGA e CLEIBE VIEIRA CASTRO tenham sido condenados ao pagamento de multa, não houve acréscimo às previsões da sentença, porque foi afastado o ressarcimento do dano e aplicado o art. 11 da LIA, com a incidência da multa sobre a última remuneração dos recorridos. 

Diante do exposto, nego provimento à apelação do MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL e à remessa e dou parcial provimento às apelações de ROBERTO GOMES LUZ BRAGA, de CLEIBE VIEIRA CASTRO, do CONSÓRCIO CNTC, CTIS TECNOLOGIA S/A, NT SYSTEMS INFORMÁTICA LTDA. e COMPULINE REPRESENTAÇÕES E INFORMÁTICA LTDA para afastar a condenação em honorários advocatícios.
É o voto.
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