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VOTO-VISTA

A EXMA. SRA. DESEMBARGADORA FEDERAL MÔNICA SIFUENTES (RELATORA): Trata-se de apelações interpostas por Roberto Gomes Luz Braga, pelo Ministério Público Federal e pelo Consórcio CNTC formado pelas empresas CTIS Tecnologia S/A, NT Systems Informática Ltda., e Compuline Representações e Informática Ltda., contra sentença prolatada pelo Juízo Federal da 21ª Vara da Seção Judiciária do Distrito Federal, que julgou parcialmente procedentes os pedidos formulados na inicial, para reconhecer a prática de atos ímprobos por parte dos requeridos, condenando-os à pena de ressarcimento ao erário.

O Relator, Desembargador Federal Hilton Queiroz, negou provimento ao apelo do MPF e deu parcial provimento aos demais recursos de apelação. Concluiu pela existência de ato de improbidade administrativa atentatório aos deveres de honestidade e lealdade às instituições, revendo a pena fixada na sentença em relação aos requeridos Roberto Gomes Luz Braga e Cleibe Vieira Castro, oportunidade em que fixou apenas a pena de multa civil correspondente a duas vezes o valor da última remuneração por ele percebida no cargo. No tocante às empresas, deu provimento parcial apenas para alterar o valor dos honorários advocatícios fixados na sentença.

Após pedido de vista do Desembargador Federal Ney Bello, que acompanhou integralmente o voto do eminente Relator, pedi vista para melhor apreciação do caso. 

Consta dos autos que foi celebrado o Contrato n. 22101/2001, sob regime de empreitada global, entre o Ministério da Agricultura Pecuária e Abastecimento – MAPA e o Consórcio CNTC, que abrangia as empresas CTIS Informática Ltda., Compuline Representações e Informática e NT SYSTEMS Informática Ltda., cujo objeto consistia na cessão e uso de equipamentos de informática (servidores e estações de trabalho) e na prestação de serviços especializados, incluindo a realização de atualização tecnológica dos aludidos equipamentos após o transcurso de 18 (dezoito) meses.

O Ministério Público, na inicial, argumentou que a referida cláusula não foi cumprida, salientando que o consórcio apresentou proposta de repactuação contratual, pleiteando a supressão da obrigatoriedade de realizar a atualização. Tal proposta, no entanto, foi rechaçada pela Consultoria Jurídica do MAPA.

Os fatos aqui se resumem, em apertada síntese, em se verificar se houve ou não o descumprimento dessa cláusula contratual. Em caso positivo, em que medida os servidores e as empresas do Consórcio contribuíram para esse descumprimento.

Compulsando os autos, verifico que o parecer, citado pelo MPF, no sentido de que a Consultoria não aprovava a repactuação, pelo que deveria a área técnica do MAPA verificar o cumprimento das exigências editalícias. Se a empresa tivesse cumprido a exigência, segundo o referido parecer, a questão estaria resolvida. O MPF afirma que Roberto e Cleibe, servidores responsáveis pela gestão do contrato, ignoraram as disposições contidas no parecer jurídico, o que beneficiou as empresas do consórcio.

O requerido Roberto Braga, em 04.09.2003, solicitou ao MAPA sejam acrescidos ao contrato original mais 200 (duzentas) máquinas, necessárias ao regular trabalho do órgão. Em 23.09.2003, o Consórcio CNTC respondeu que poderia fornecer as máquinas ao mesmo preço contratado originalmente. Informam nesse ofício, ainda, que desde 20.09.2002 encontra-se pendente no Ministério processo de repactuação do preço, que já havia inclusive recebido parecer favorável por parte do Departamento Jurídico do Ministério.

Diante de tal situação, o consórcio contratado submeteu ao Ministério duas propostas para viabilizar a continuidade contratual (fl. 806):

1) A supressão da cláusula contratual que determina a atualização tecnológica dos equipamentos, a cada período de 18 meses completos de alocação;

2) A garantia por parte do MAPA de prorrogação da vigência do contrato pelo período máximo previsto na legislação.

Em 10.07.2003, o Chefe do Gabinete do Secretário Executivo despacha no seguinte sentido: “Silvino. Gostaria de uma avaliação jurídica se podemos fazer esse ajuste nos preços”. A Consultoria Jurídica, no entanto, apresentou parecer indeferindo os pedidos, em 18.08.2003, e indicando que a área técnica deveria verificar o cumprimento do pactuado, uma vez passados mais de 18 (dezoito) meses da locação (fls. 91/93).

Em 28.10.2003, o Sr. Roberto, como Coordenador Geral de Modernização e Informática, encaminhou memorando onde solicita seja providenciado um termo aditivo ao contrato, estabelecendo uma redução de 5% (cinco por cento) dos valores referentes à cessão de uso e um incremento de 200 (duzentas) máquinas. Afirmou que essa disposição decorreu de acordo com a CNTC. O memorando recebeu aprovação do Coordenador de Administração Financeira, que o encaminhou ao setor responsável para providenciar o aditivo. O referido termo aditivo foi aprovado pela Consultoria Jurídica (fls. 114-115) e encaminhado para assinatura (fl.117). A cópia do novo contrato, com o aditivo, encontra-se às fls. 119-122, firmado em 01/11/2003.

Da leitura da referida repactuação verifica-se que, de fato, somente foram consideradas as questões tratadas com a empresa e levadas ao conhecimento do jurídico, quais sejam: diminuição do valor pactuado e acréscimo das 200 máquinas. Não se tratou, nem na reunião, e nem no termo aditivo, de modificação na cláusula que previa a atualização das máquinas. Continuou válida, portanto, a disposição contratual inicial, nesse ponto, com a exceção das 200 máquinas novas, para as quais não se estabeleceu nenhuma medida quanto à sua atualização.

Resta-nos claro da análise dos autos que o consórcio forneceu os equipamentos descritos no contrato, ficando pendente a questão da sua atualização. Por isso a empresa se reuniu com o representante do MAPA e apresentou a sua proposta de rediscussão das cláusulas contratuais. A data em que começaria a ser realizada a atualização não era, ademais, ponto muito claro no contrato e suscitou dúvidas por parte dos executores do contrato. Isso porque, conforme constou dos ofícios acima, o objeto do contrato não foi executado de uma vez, mas em parcelas, de modo que a data de atualização dos equipamentos era também fracionada. Tanto que o servidor Cleibe, em 20.12.2002 informa à Auditoria que (fl.153):

“Considerando que o equipamento só é considerado locado, após a sua instalação, o Ministério entende e acordou com a contratada que a data a partir da qual seria iniciada a contagem para o período de 18 meses de locação, seria a data individualizada de instalação de cada equipamento sujeito à realização da referida atualização. Desta forma, a contratada já está efetivando atualização dos equipamentos que completaram o período no mês de novembro de 2002”.

Ou seja, pelo menos até essa data a empresa estava cumprindo com o pactuado nos equipamentos que estavam instalados.Assim, como mencionado alhures, em julho de 2003 a empresa tentou repactuar, o que é completamente admissível e previsto em lei, alegando o desequilíbrio econômico-financeiro do contrato.

Os ofícios e documentos juntados a partir de fls. 283 dão conta de que o consórcio continuou fornecendo os equipamentos normalmente e prestando os seus serviços até pelo menos junho de 2006.

Os documentos acima demonstram, ainda, que Roberto e Cleibe comunicavam os seus atos aos seus superiores e, pelo menos no tocante ao aditivo contratual efetuado em 2003, deles receberam autorização para proceder o encaminhamento da proposta aos setores competentes. 

Além disso, à vista dos documentos acostados a fls. 490 e seguintes, que se referem a informações prestadas pelo MAPA para instrução de mandado de segurança impetrado por Cleibe contra o ato de sua exoneração, é possível verificar o estado de desorganização do órgão.

Nesse contexto, à fl. 85 se lê: 

“O modelo de gestão implementada à frente da unidade CG/MI/SPOA foi de tal forma desastrosa que culminou com a presença do Sr. Luciano Tenório de Albuquerque naquela unidade e praticando atos administrativos como se coordenador de informática fosse, sem ser servidor público, exercer cargo em comissão, ou ainda estar ligado a algum órgão do MAPA”.

Cumpre ressaltar, ainda, que o contrato era para ser cumprido em vários Estados da Federação, cujas superintendências deveriam informar a quantidade de equipamentos que foram instalados em cada unidade, consoante se verifica do seguinte trecho à fl. 795:

“Apesar do esforço deste Colegiado para obter as informações acima, infelizmente não temos registro de que as Superintendências Federais nos Estados da Bahia, Paraná, Rio Grande do Norte e Rondônia, tenham enviado a informação solicitada, o que deixou este colegiado sem informações que poderiam contribuir com o apuratório, ressaltando que poucas responderam eficazmente, enquanto que outras responderam de maneira imprecisa ao solicitado”.

Essas informações referiam-se a dados essenciais, tais como o número de computadores locados, quantos ainda se encontravam na unidade, quais os servidores responsáveis pela fiscalização do contrato, etc.

Diante de tais considerações - imprescindíveis para uma melhor compreensão dos fatos constantes dos autos - passo a analisar se houve, de fato, a prática de ato de improbidade por parte dos servidores Roberto Braga e Cleibe Castro e das empresas contratadas.

Os servidores Roberto Gomes Luz Braga e Cleibe Vieira Castro eram os gestores do contrato ora em análise e ocupantes do Cargo de Coordenador de Informática do MAPA, tendo sido nomeados por meio de Portaria especificamente para “acompanhar e fiscalizar a execução do Contrato n° 22101/011/2001 – Cessão de uso de equipamentos de informática e prestação de serviços especializados” (fls. 944/945).

Contra eles foi instaurado Processo Administrativo Disciplinar (fls. 774/877), no qual se concluiu que os ora requeridos deixaram de tomar as medidas cabíveis para que as autoridades superiores do MAPA adotassem as medidas administrativas e judiciais a cobrar a regular execução do objeto contratual por parte do Consórcio CNTC, o que ensejou na exoneração de ambos por desrespeito aos deveres funcionais (fls. 1.289/1.290-v).

No mesmo sentido, o Tribunal de Contas da União reconheceu que os servidores tinham a obrigação de fiscalizar o cumprimento do contrato, deixando de agir com seu dever ao não exigirem a realização da atualização tecnológica por parte das empresas contratadas.

O requerido Roberto Gomes Luz Braga alega que deixou de exigir o cumprimento da referida cláusula contratual ao argumento de que teria sido acertado em reunião com o Consórcio CNTC a apresentação de pedido de repactuação contratual. Contudo, a Consultoria Jurídica do MAPA vetou a supressão da cláusula em questão, o que era de conhecimento do então requerido. Ademais, o aditivo contratual firmado logo depois, foi omisso quanto a essa possibilidade.

O Parecer DJC/CJAG n. 202/2003 da Consultoria Jurídica do MAPA, ao reconhecer a obrigação por parte da contratada de efetuar a atualização tecnológica dos equipamentos, porquanto ultrapassados os 18 (dezoito) meses, determinou que a área técnica se manifestasse sobre o cumprimento da cláusula contratual prevista no edital do certame, cujas disposições foram ignoradas.

Além disso, como apontado anteriormente, embora tivesse sido realizado o aditivo contratual para aquisição de 200 novos equipamentos, tal repactuação não excluiu o cumprimento da cláusula de atualização tecnológica anteriormente prevista.

O requerido Cleibe Vieira Castro conquanto afirme que a primeira atualização dos equipamentos deveria ocorrer apenas em 09/02/2003, época em que não exercia mais o cargo de Coordenador de Informática e gestor do contrato em epígrafe, tal afirmação não condiz com o que demonstrado nos autos, posto que, como bem pontuado pelo nobre Relator, “os equipamentos foram instalados em 01/05/2001, logo, a partir desta data, seriam contados os 18 (dezoito) meses”, de modo que a primeira atualização deveria ter sido realizada em 01/11/2002. Segundo constou da informação prestada pelo mesmo servidor à Auditoria, pelo menos essa revisão foi realizada.

Dito isso, verifica-se que os requeridos agiram com dolo genérico, deixando de zelar pelo efetivo cumprimento do contrato celebrado, cuja conduta enquadra-se no disposto no art. 11, II, da Lei 8429/92.

Agiu corretamente o eminente Relator ao rever as penas aplicadas, condenando-os à pena de multa civil correspondente a duas vezes o salário por eles recebido à época dos fatos, máxime considerando que não há prova nos autos de que os servidores tenham se beneficiado da execução do contrato.

Por outro lado, tenho que assiste razão à defesa das empresas requeridas no sentido de que não há prova de que elas concorreram para a prática do ato de improbidade.

O magistrado sentenciante reconheceu a prática de improbidade administrativa por parte das ora apelantes em razão de terem se beneficiado em virtude da omissão dos servidores do MAPA.

É certo afirmar que o particular que concorre para a prática do ato ímprobo e dele se beneficia direta ou indiretamente responde por tal prática em conjunto com o agente público envolvido, nos termos do art. 3º da Lei 8.429/92 que assim preconiza:

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

No entanto, faz-se necessário o nexo de causalidade para que a conduta do particular se subsuma à lei de improbidade, ou seja, deve existir uma relação direta entre o ato ímprobo praticado pelo agente público e o particular, de modo que os dois terão agido com dolo ou má-fé, visando obter um resultado ilícito e imoral. Não tendo o particular agido com dolo não pode ser condenado às penas da Lei 8.429/92.

A vantagem ou benefício a que alude o art. 3º em questão deve vir precedido de um ajuste de interesses, pressupondo um vínculo de atuação do particular em conjunto com o agente público, visando o fim jurídico ilegal.

Na lição de Mauro Roberto Gomes de Mattos (in O Limite da Improbidade Administrativa, 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,  2010. P.80):

Portanto, para que o particular figure no pólo (sic) passivo da ação de improbidade administrativa, deverá estar, invencivelmente caracterizada, uma relação de promiscuidade com o agente público, caracterizada pelo dolo com a obtenção de um resultado combatido pelo direito.

O particular não poderá ser responsabilizado pelos termos da Lei nº 8.429/92, sem que haja a sua participação direta ou indireta juntamente com a do agente público.

Isso porque o particular somente é alçado à condição de réu na ação de improbidade administrativa se ele for coator, partícipe ou beneficiário do ato ímprobo praticado pelo agente público.

Nesse sentido, é ilegítimo presumir a prática de ato imoral do particular por ter sido beneficiado por ato de agente público tido como ímprobo. Há a necessidade de demonstração do elo existente entre a conduta do agente e a participação do terceiro/particular para o resultado produzido.

No caso dos autos, tenho que não há elementos concretos a comprovar que as empresas contratadas atuaram em união de desígnios com os agentes públicos.

Conquanto o MAPA e o Tribunal de Contas da União tenham concluído, a partir do pedido formulado pelo consórcio no sentido de reavaliar a cláusula contratual de atualização tecnológica (fls. 85/88), como uma assunção de culpa de que a obrigação não estava sendo realizada. A meu ver, entendo que a empresa estava se propondo a discutir o contrato, e a falta de cumprimento da cláusula contratual, se houve, deveu-se muito mais à desorganização interna do órgão, o que para a gestão de um contrato de tão grandes proporções (abrangia quase todo o território nacional) deveria ter, por parte da Administração Pública, um controle bem mais rigoroso.

Não vislumbro a presença do elemento subjetivo atinente ao dolo quanto às empresas, uma vez que sempre tentaram renegociar o contrato, obtendo sucesso, porquanto conseguiram vários aditivos contratuais.

Portanto, não há como atribuir essa falta ao Consórcio, uma vez que mesmo após essa apuração, continuou-se a prestação de serviços ao órgão, havendo inclusive outros 02 (dois) aditamentos contratuais – o 8º e 9º, em um contrato que vigorou de abril de 2001 (inicio da execução) até pelo menos fevereiro de 2005.

Ainda a favor das empresas, consta cópia de correspondência enviada pelo CNTC ao MAPA (fls. 85/88), datada de 07.07.2003, dizendo que o contrato foi assinado em 09.02.2001, oriundo de um processo licitatório deflagrado em dezembro de 2000 e que os preços na ocasião foram formatados com o dólar a R$ 1,92. Que diante das estimativas apresentadas no Edital de licitação, “foi gerada a expectativa de um planejamento de necessidade por parte do Ministério, o qual demandaria ao contratado, o atendimento ao volume de equipamentos definidos, imediatamente após a formalização contratual. Essa expectativa não se configurou em realidade, muito pelo contrário, pois as demandas de alocação apresentaram-se totalmente fracionadas, sem sequer abranger a estimativa global prevista na licitação”. 

A realidade demandada por parte do Ministério e a elevação na cotação do dólar quanto às taxas financeiras impactaram o equilíbrio econômico-financeiro do contrato.

Assim, competindo ao autor da ação demonstrar a participação ou adesão do particular para a prática do ato ímprobo, incabível a condenação do consórcio CNTC e das empresas que o integram, meramente pelo fato de terem sido eventualmente beneficiadas com o ato praticado pelos servidores do MAPA.

Feitas essas considerações, tenho que o contexto fático-probatório não é suficiente para revelar a prática de ato de improbidade por parte das empresas integrantes do Consórcio CNTC, não havendo provas suficientes de que agiram com o propósito de burlar a lei ou prejudicar a Administração, existindo dúvida, inclusive, sobre eventual enriquecimento ilícito e prejuízo ao erário.

Eventual prejuízo ao erário, se houve, deverá ser buscado nas vias próprias. 

Quanto aos honorários advocatícios, a jurisprudência da Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça sedimentou-se no sentido de que, em favor da simetria, a previsão do art. 18 da Lei 7.347/1985 deve ser interpretada também em favor do requerido em ação civil pública (STJ, AgInt no AREsp 996.192, Primeira Turma, Rel. Min. Benedito Gonçalves, DJe de 30/08/2017).

No que tange ao apelo do Ministério Público Federal, no qual pugna pela reforma da sentença na parte em que julgou improcedente o pedido em relação aos requeridos Antônio Juarez Fernandes Machado e João Henrique Hummel Vieira, tal pleito não merece amparo.

Isso porque, como bem pontuado pelo nobre Relator, os requeridos supracitados não eram os gestores do contrato aqui em análise, não recaindo sobre eles a responsabilidade de zelar pelo regular cumprimento das obrigações ali constituídas.

Ante o exposto, divirjo parcialmente do voto do eminente relator para NEGAR PROVIMENTO à apelação do Ministério Público Federal, DAR PARCIAL PROVIMENTO aos apelos dos requeridos Roberto Gomes Luz Braga e Cleibe Vieira Castro, e DAR PROVIMENTO à apelação do Consórcio CNTC para julgar improcedentes os pedidos em relação às empresas contratadas. 

É como voto.
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