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RELATÓRIO

A EXMA. SRA. DESEMBARGADORA FEDERAL MÔNICA SIFUENTES (RELATORA): Trata-se de embargos de declaração opostos por Sandro Martins Silva (fls. 1204/1219) e por Paulo Baltazar Carneiro (fls. 1222/1238) contra acórdão que, por unanimidade, deu parcial provimento à apelação do primeiro e negou provimento ao recurso do segundo, assim ementado:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRESCRIÇAO. INOCORRÊNCIA. SOCIEDADE ENTRE AUDITOR FISCAL APOSENTADO E OUTRO EM EXERCÍCIO. DEFESA DE CONTRIBUINTES. CONTRATO DE ASSESSORIA TRIBUTÁRIA E DEFESA ADMINISTRATIVA. ATIVIDADE ILEGAL. CONFIGURAÇÃO DOS ATOS ÍMPROBOS. ART. 9º, CAPUT, E INCISOS I E VIII DA LEI 8.429/92. EXCLUSÃO DA PENA DE PERDA DO CARGO PÚBLICO. PRINCÍPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE. SENTENÇA PARCIALMENTE REFORMADA.

1. “Em se tratando de ação de improbidade administrativa em que o particular também figura no polo passivo da demanda, este ficará sujeito ao mesmo prazo prescricional previsto para os agentes públicos.” (TRF 1ª Região, 3ª Turma, AG 0032832-67.2013.4.01.0000/DF, Rel. Des. Federal MONICA SIFUENTES, r. convocado Juiz Federal ALEXANDRE BUCK MEDRADO SAMPAIO, DJ 21.02.2014)

2. O servidor público aposentado praticou atos de improbidade na condição de partícipe, na medida em que trabalhou em parceria com o auditor-fiscal da Receita Federal.

3. Nos termos do art. 23, II, da Lei n.8.429/92, o prazo prescricional para a ação de improbidade é aquele "previsto em lei específica para faltas disciplinares puníveis com demissão a bem do serviço público, nos casos de exercício de cargo efetivo ou emprego". 

4. O art. 142, § 2º, da Lei 8.112/90, dispositivo que regula os prazos de prescrição, remete à lei penal nas situações em que as infrações disciplinares constituam também crimes.

5. No caso, considerando que a conduta imputada aos requeridos também é tipificada como crime do art. 3º, III, da Lei 8.137/90, ao qual a pena é de reclusão de 01 a 04 (quatro) anos, o prazo prescricional é de 08 (oito) anos, nos termos do art. 109 do CP, razão pela qual não há que se falar na ocorrência de prescrição, uma vez que as condutas ocorreram em 2001 e a ação foi proposta em 2007. Preliminar afastada.

6. Caracteriza improbidade administrativa toda ação ou omissão dolosa ou culposa praticada por agente público ou por quem concorra para tal prática, ou ainda dela se beneficie, qualificada pela deslealdade, desonestidade ou má-fé, que acarrete enriquecimento ilícito (art. 9º), lesão ao erário (art. 10) ou afronte os princípios da Administração Pública (art. 11).

7. Observa-se, portanto, que para a configuração do ato de improbidade não basta apenas a presença de uma das hipóteses acima elencadas, sendo imperiosa a demonstração do elemento subjetivo, consubstanciado pelo dolo para os tipos previstos nos arts. 9º e 11 e, ao menos, pela culpa grave, nas hipóteses do art. 10, de sorte que a improbidade administrativa não se caracteriza por meio de responsabilização objetiva dos agentes públicos (MS 16385/DF, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Primeira Seção, DJe de 13/06/2012).

8. Na hipótese, o contexto fático-probatório constante dos autos demonstra que os requeridos praticaram dolosamente atos de improbidade administrativa, uma vez que prestaram serviços particulares de assessoria e consultoria tributária para a empresa TC/BR Tecnologia e Consultoria Brasileira S/A, valendo-se dos conhecimentos que detinham em razão do cargo que ocupavam como auditores-fiscais da Receita Federal.

9. Não figuravam na sociedade como mero cotistas, acionistas ou comanditários, mas, muito pelo contrário, atuavam efetivamente na exploração do objeto social, gerindo e administrando os negócios da empresa, inclusive durante período em que estavam em atividade na Secretaria da Receita Federal do Brasil.  

10. A participação dos recorridos ficou evidenciada não só pela análise do contrato social e suas alterações constantes nos autos, mas também pelos depoimentos colhidos de funcionários da empresa, em que atestam a efetiva atuação de ambos nos negócios da sociedade. 

11. As penas previstas no art. 12 da citada Lei podem ser aplicadas de forma cumulativa, ou não, em observância aos princípios da proporcionalidade e razoabilidade, considerando a gravidade do ato, a extensão do dano e o benefício patrimonial obtido (REsp 1156564/MG, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, DJe de 08/09/2010).

12. No caso, o juízo a quo determinou a perda dos valores acrescidos ilicitamente ao patrimônio dos requeridos na “quantia histórica de R$ 8.000,00 (oito mil reais)”.

13. A perda da função pública, por se tratar de uma das penas mais severas da Lei 8.429/92, só deve ser aplicada em casos excepcionais, isto é, quando a gravidade da conduta assim exigir. 14. Considerando que as penas a serem aplicadas devem observar o disposto no art. 12, III, da Lei 8.429/92, deve ser excluída a pena de perda do cargo público, em observância aos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade e mantidas as demais.

15. Apelação de Sandro Martins Silva parcialmente provida.

16. Apelação de Paulo Baltazar Carneiro não provida. 

De acordo com Sandro Martins Silva, o acórdão, limitando-se a transcrever excerto da sentença, deixou de apreciar argumentos deduzidos em sua apelação, tais como a ausência de provas do exercício do cargo de auditor fiscal em concomitância com a gerência da empresa Martins Carneiro Consultoria Empresarial Ltda. S/C.

Entende o embargante que o julgado também encerra obscuridade ao admitir a premissa de que a hipótese é de consultoria tributária durante o gozo de licença para tratamento de interesses particulares. Isso porque ao tempo da prestação do serviço à TC/BR Tecnologia e Consultoria Brasileira S/A, em 2001, o embargante não geria a empresa, estando “no exercício do cargo de auditor fiscal e o seu sócio já aposentado e fora de qualquer função na Receita Federal” (fl. 1214). Ainda segundo o embargante, não procede a afirmação, desacompanhada de prova, de que ele se valeu do referido cargo público para obter proveito pessoal e de terceiro, ilação que afronta o princípio da adstrição. 

Os declaratórios reputam o aresto omisso, por fim, quanto ao princípio da congruência, na medida em que não teria sido apontado o interesse suscetível de ser atingido em decorrência do cargo exercido pelo embargante, que não tinha atribuição para julgar o recurso da TC/BR Tecnologia e Consultoria Empresarial Ltda perante a Delegacia da Receita Federal. Daí a impossibilidade de incidência do art. 9º da Lei 8.429/92.

Em seus embargos, o réu Paulo Baltazar Carneiro alega que o acórdão, ao tratar do prazo prescricional, contém obscuridade e omissão, pois não declinou a razão pela qual a conduta dos réus deve se enquadrar no tipo de art. 3º, III, da Lei 8.137/90, imputação não mencionada na inicial ou na sentença.   

Nas palavras do embargante, nem mesmo a denúncia que inaugurou a ação penal 2002.34.00.036674-2 atribuiu-lhe, assim como ao réu Sandro Martins, a conduta de patrocinar interesse privado perante a Fazenda Pública, valendo-se da condição de servidor público. A Turma teria deixado de se manifestar, ainda, quanto à tese de que não se admite o prolongamento de investigação criminal apenas para afastar a prescrição na seara cível, bem como em relação à tese de que o próprio processo administrativo já teria sido atingido pela prescrição.

Sustenta ser o julgado omisso, também, quanto à demonstração do dolo ou má-fé, elemento subjetivo que deve caracterizar o ato tido como ímprobo, pois a mera administração de sociedade privada e a prestação de consultoria e assessoria não podem ser enquadradas na previsão do art. 9º e incisos da Lei 8.429/92. Em outras palavras, se é equivocado pensar que a orientação de contribuintes constitui atividade ilícita e contrária ao interesse público, não há que se falar em obtenção de vantagem patrimonial indevida em razão do exercício do cargo.

Requerem, ao final, o conhecimento e acolhimento dos embargos, com efeitos modificativos do julgado.

É o relatório.

VOTO

A EXMA. SRA. DESEMBARGADORA FEDERAL MÔNICA SIFUENTES (RELATORA): Os embargos de declaração são cabíveis, a teor do art. 1.022 do CPC, para:
I - esclarecer obscuridade ou eliminar contradição;

II - suprir omissão de ponto ou questão sobre o qual devia se pronunciar o juiz de ofício ou a requerimento;

III - corrigir erro material.

Inconformados com acórdão no qual a Turma, reformando parcialmente a sentença, afastou apenas a sanção de perda da função pública imposta a Sandro Martins Silva, os réus opõem embargos de declaração.

Inicialmente, cumpre registrar que nada há de inapropriado no fato de ter o acórdão reproduzido, como parte de sua fundamentação, trecho de sentença que bem avaliou a controvérsia. A jurisprudência tem admitido, por razões de celeridade e economia processual, a adoção da motivação “per relationem, hipótese em que o ato decisório se reporta a outra decisão ou manifestação existente nos autos e as adota como razão de decidir. Confira-se: AgInt no REsp 1.814.110/PE, Rel. Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado em 14/10/2019, DJe 17/10/2019 e REsp 1.813.877/RJ, Rel. Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, julgado em 1º/10/2019, DJe 09/10/2019” (STJ, AgInt nos EDcl no AREsp 1330851/RJ, Rel. Min. Francisco Falcão, Segunda Turma, DJe 18/12/2020).

De acordo com Sandro Martins Silva, o acórdão é omisso quanto à alegada ausência de provas da administração da empresa de consultoria em concomitância com o exercício do cargo público de auditor fiscal. Isso porque no momento da contratação dos serviços da Martins Carneiro Consultoria Empresarial Ltda. S/C, em novembro de 2001, o embargante já havia reassumido suas funções na Receita Federal, estando afastado da gerência da mencionada firma de consultoria. 

Não se verifica a apontada omissão no julgado embargado, que antes de abordar o tema quando da transcrição de parte da sentença, enfrentou-o na seguinte passagem (fls. 1193/1194): 

Não restam dúvidas de que Sandro Martins valeu-se de seu cargo para obter proveito pessoal e de terceiro (Paulo Baltazar), ficando, ainda, evidenciada a participação ativa dos acusados na gestão e exploração do objeto social da empresa Martins Carneiro.

Como bem esclarecido no Parecer PGFN/CJU/CED Nº 369/2008 proferido no âmbito do processo administrativo disciplinar e citado na sentença apelada, a participação dos acusados ficou evidenciada não só pela análise do contrato social e suas alterações constantes nos autos, mas também pelos depoimentos colhidos de funcionários da empresa, em que atestam a efetiva atuação de ambos nos negócios da sociedade, inclusive durante período em que estavam em atividade na Secretaria da Receita Federal do Brasil.

Ficou absolutamente esclarecido e comprovado que os acusados não figuravam na sociedade como mero cotistas, acionistas ou comanditários, mas, muito pelo contrário, atuavam efetivamente na exploração do objeto social, gerindo e administrando os negócios da empresa. 

Cumpre esclarecer, ainda, que o fato de o servidor estar licenciado (em gozo de licença não remunerada), não se afigura suficiente para desqualificar a infração disciplinar apontada.

Por sua vez, como bem ponderou o MPF, em sede de contrarrazoes, ainda que Sandro Martins não tivesse participado pessoalmente dos serviços de consultoria prestados à TC/BR Tecnologia e Consultoria Brasileira S/A, o que se admite apenas por hipótese, ainda assim teria cometidos atos de improbidade, ao participara de sociedade especializada em assuntos tributários, que advogava contra a instituição a que servia e ter recebido valores financeiros decorrentes de prestação de serviços contra tal instituição.

Paulo Baltazar Carneiro, por sua vez, inquina o julgado de obscuro e omisso no tocante a diferentes aspectos da prescrição, cujo prazo, na sua concepção, já teria se consumado. A despeito da inexistência dos vícios apontados pelo embargante, aqui cabem algumas considerações.

Em primeiro lugar, anoto, ao contrário do que diz o embargante, que a inicial faz expressa menção ao enquadramento da conduta de ambos os réus no art. 3º, III, da Lei 8.137/90 (fl. 16).

 Ademais, já se firmou a orientação jurisprudencial segundo a qual “o cômputo do prazo prescricional da pretensão punitiva por ato de improbidade administrativa, na hipótese prevista no art. 23, II, da LIA combinado com o art. 142, § 2º, da Lei 8.112/90, além de considerar a pena in abstrato, na forma do art. 109 do Código Penal, não depende da existência de ação penal” (AgInt no REsp 1677626/SC, Rel. Min. Regina Helena Costa, Primeira Turma, DJe 25/03/2021). 

E ainda:

(...) diante da rigorosa independência das esferas administrativa e criminal, não se pode entender que a existência de apuração criminal é pré-requisito para a utilização do prazo prescricional penal.

4. Não se pode olvidar, a propósito, o entendimento unânime do Plenário do STF no MS 23.242-SP (Rel. Min. Carlos Velloso, j. em 10/4/2002) e no MS 24.013-DF (Rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. em 31/3/2005), de que as instâncias administrativa e penal são independentes, sendo irrelevante, para a aplicação do prazo prescricional previsto para o crime, que tenha ou não sido concluído o inquérito policial ou a ação penal a respeito dos fatos ocorridos.

5. Tal posição da Suprema Corte corrobora o entendimento atual da Primeira Seção do STJ sobre a matéria, pois, diante da independência entre as instâncias administrativa e criminal, fica dispensada a demonstração da existência da apuração criminal da conduta do servidor para fins da aplicação do prazo prescricional penal.

6. Ou seja, tanto para o STF quanto para o STJ, para que seja aplicável o art. 142, § 2º da Lei n. 8.112/1990, não é necessário demonstrar a existência da apuração criminal da conduta do servidor. Isso porque o lapso prescricional não pode variar ao talante da existência ou não de apuração criminal, justamente pelo fato de a prescrição estar relacionada à segurança jurídica. Assim, o critério para fixação do prazo prescricional deve ser o mais objetivo possível - justamente o previsto no dispositivo legal referido -, e não oscilar de forma a gerar instabilidade e insegurança jurídica para todo o sistema.

7. A inexistência de notícia nos autos sobre a instauração da apuração criminal quanto aos fatos imputados ao impetrante no caso concreto não impede a aplicação do art. 142, § 2º, da Lei n. 8.112/1990.

(...)

9. Por essa razão, fica claro que o prazo prescricional para a instauração do processo administrativo disciplinar não se consumou, uma vez que a autoridade competente teve ciência dos fatos em 30/6/2005, e a instauração do processo administrativo disciplinar ocorreu em 22/7/2011, conforme as informações da própria autoridade coatora.

10. Mandado de segurança denegado no ponto debatido, com o afastamento da prejudicial de prescrição, devendo os autos retornarem ao Relator para apreciação dos demais pontos de mérito.

(MS 20869/DF, Rel. p/ Acórdão Ministro Og Fernandes, Primeira Seção, DJe 02/08/2019)

Por outro lado, o acórdão é suficientemente claro ao dispor, conforme destacara o MPF em seu parecer, que:

“mesmo que iniciada a contagem do prazo prescricional após o escoamento do limite de 140 dias para a conclusão do processo administrativo (MS 200401295330) e, mesmo que aplicado o prazo prescricional geral de 05 (cinco) anos, a ação não estaria prescrita. É que o lapso prescricional foi interrompido em 21/03/2003, conforme documento de fl. 328, e, nessa hipótese de prazo de 05 (cinco) anos, esgotaria apenas em 2008”. (fls. 1192/1193)
Quanto ao mais, tampouco se verificam quaisquer dos vícios de que se queixam os embargantes. O voto condutor do acórdão apreciou de forma clara, fundamentadamente e por completo todas as questões necessárias à solução da controvérsia.
Na verdade, o que ambos os embargantes pretendem, sob o pretexto de obscuridade e omissões inexistentes, é manifestar sua insatisfação com o resultado do julgamento, revolvendo temas já definidos pelo aresto impugnado.

Sucede que os embargos de declaração não constituem instrumento jurídico voltado ao exame das razões atinentes ao inconformismo da parte, tampouco meio de revisão, rediscussão e reforma de matéria já decidida.

Se os embargantes se julgam injustiçados, resta-lhes manifestar o seu descontentamento por meio dos recursos próprios perante a instância superior, que soberanamente poderá rever a decisão. Eventual erro de julgamento não se insere nos limites estreitos dos embargos declaratórios.

Por fim, o julgador não está obrigado a aderir às teses jurídicas levantadas pelas partes no processo, tampouco a responder a todas as suas alegações, bastando que, fundamentadamente, demonstre as razões de seu livre convencimento, o que decorre do princípio iura novit curia (STJ, EDREsp 231.651/PE). E ainda:

(...) não cabe ao órgão julgador, a pretexto de descontentamento da parte vencida, justificar o seu julgado ou revê-lo, senão no exame de uma demonstrada situação de omissão, contradição ou obscuridade, que não se dão na hipótese. Se, no confronto das teses, a decisão não foi satisfatória, o caminho natural é o recurso para a instância superior.

(EDAC 0001509-58.2006.4.01.3502/GO, Rel. Des. Federal Olindo Menezes, e-DJF1 27/11/2019).

Tal entendimento subsiste sob a égide do novo Código de Processo Civil. Confira-se:

3. Mesmo após o advento no novo Código de Processo Civil, prevalece no Superior Tribunal de Justiça o entendimento de que "o julgador não é obrigado a rebater cada um dos argumentos aventados pela defesa ao proferir decisão no processo, bastando que pela motivação apresentada seja possível aferir as razões pelas quais acolheu ou rejeitou as pretensões da parte" (AgRg no AREsp 1009720/SP, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 25/04/2017, DJe 05/05/2017).

(EDcl no AgRg no REsp 1675663/RS, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca,  DJe 19/12/2019) 

Por fim, o prequestionamento da matéria não é cabível em embargos declaratórios se não ocorrer um dos pressupostos de obscuridade, contradição ou omissão no acórdão (cf. EDcl no MS 12230/DF, Relª. Minª. Maria Thereza de Assis Moura, 3ª Seção, DJe de 21/10/2010).

Ante o exposto, REJEITO os embargos de declaração.
É como voto.
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