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RELATÓRIO
O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL NEY BELLO (Relator):
Cuida-se de apelações cíveis interpostas por Geraldo Magela Teixeira (fls. 300/304), Geraldo dos Reis Neves (fls. 319/349) e Carlos Sabino Vieira (fls. 355/365), contra sentença proferida em sede de ação civil pública por ato de improbidade administrativa, pelo Juízo da 2ª. Vara Federal da Subseção Judiciária de Ipatinga/MG (fls. 256/271), que acolheu parcialmente o pedido e condenou, individualmente, os requeridos, ora apelantes, nas penas do art. 12, III, da Lei 8429/92.

Narra a petição inicial que a Controladoria Geral da União encaminhou ao MPF cópia do Relatório de Fiscalização n. 893/2006, em que ficou constatado irregularidades na execução do Contrato de Repasse n. 016400373, celebrado entre a União Federal, por intermédio do Ministério das Cidades, representado pela Caixa Econômica Federal, e o município de Ipaba/MG, para a execução de obra de construção de rede de drenagem pluvial.

As condutas ímprobas atribuídas aos requeridos, descritas na exordial da precitada ação civil pública, são as seguintes:

– Carlos Sabino Vieira, engenheiro civil e secretário de obras, responsável pela fiscalização da obra, profissional designado através de Anotação de Responsabilidade Técnica junto ao CREA, apresentou o Boletim de Medição, fato que levou a CEF a considerar a obra concluída.

– Geraldo dos Reis Neves, na qualidade de prefeito municipal, enquanto ordenador de despesas e executor do contrato de repasse, autorizou a transferência integral dos recursos financeiros referente ao convênio, sem que a empresa contratada – IPACSE Ltda. – tivesse executado o projeto na íntegra.

– Geraldo Magela Teixeira, na condição de sócio gerente da empresa IPACSE Ltda., recebeu o valor total do contrato sem entretanto ter executado na íntegra o objeto avençado, causando assim dano ao erário.

Em conclusão, afirma que as condutas dos réus frustraram a razão de ser da Lei de Licitações e, mais que isso, feriram diretamente os artigos 9º e 10 da Lei 8.429/92, prejudicando completamente o fim para o qual foram editados, consubstanciados em atos comissivos e omissivos de improbidade administrativa, eis que importaram em enriquecimento ilícito e causaram prejuízo ao erário, ensejando perda patrimonial.

O juízo sentenciante julgou improcedente o pedido em relação a ré Veronice Cristina Lopes. Entretanto, julgando parcialmente procedentes os pedidos, condenou os réus Geraldo dos Reis Neves, Carlos Sabino Vieira e Geraldo Magela Teixeira, nas seguintes sanções (art. 12, II, da Lei 8.429/92):

"A) solidariamente no ressarcimento integral do dano – R$ 100.000,00 (cem mil reais) em favor da União, e R$ 11.988,30 (onze mil, novecentos e oitenta e oito reais e trinta centavos) em favor do Município de Ipaba/MG – corrigidos monetariamente e acrescidos de juros de mora, nos termos do Manual de Orientação de Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, desde a data do efetivo pagamento à empresa IPACSE LTDA (29/03/2005):

B) no pagamento individual de multa civil equivalente a uma vez o valor do dano a ser ressarcido;

C) na suspensão dos direitos políticos pelo prazo de 5 (cinco) anos;

D) na perda da função pública em relação aos réus Geraldo dos Reis Neves e Carlos Sabino Vieira;

E) na proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de cinco anos" (fl. 270 - destaques no original).

Irresignados, Geraldo Magela Teixeira e Geraldo dos Reis Neves opuseram embargos declaratórios, às fls. 273/274 e 287/291, respectivamente. Ambos os recursos foram desprovidos por decisão de fls. 293/294. Carlos Sabino Vieira, também, opôs embargos de declaração, às fls. 305/317, que não foi acolhido às fls. 351/352.

Apelação interposta por Geraldo Magela Teixeira alega que o contrato previa a construção de 145 (cento e quarenta e cinco) metros de rede pluvial na Rua Caratinga, tendo sido executado 115 (cento e quinze) metros lá, e os 30 (trinta) metros restantes foram efetuados em outro local, após indicação prévia do município, razão pela qual entende que a simples falta de cumprimento adequado de preceito legal, por si só, não enseja a caracterização de ato ímprobo.

Nesse ponto, adita que se confundem os conceitos de improbidade administrativa e de legalidade, tendo em vista que não basta a simples inobservância da lei para caracteriza a improbidade, sendo a ação civil pública de improbidade administrativa uma medida grave, cujas penalidades devem ser aplicadas com prudência, pelo que os equívocos que não comprometem a moralidade ou que não atinjam o erário não se enquadram no raio de abrangência do artigo 11.

Assim, requer o "recebimento e regular processamento do presente recurso, julgando-se ao final pela procedência da Apelação no sentido de reformar integralmente a sentença monocrática para ABSOLVER o Demandado Geraldo Magela Teixeira das condenações decorrentes do art. 12, inciso II da Lei 8.429/92, por ser inconstitucional a sua aplicação ao fato, reconhecendo que não houve dano ao erário. Seja, para a análise do feito, considerado tão somente os 30 metros da obra posteriormente concluída, consoante impugnação ao valor da causa julgada procedente – em apenso" (fl. 304).

Por seu turno, Geraldo dos Reis Neves sustenta que a sentença a qua fere de morte os princípios norteadores, principalmente os da razoabilidade e proporcionalidade, bem como a legislação correlata, razão pela qual deve ser reformada, sobretudo, porque as condutas descritas em nada se assemelham àquelas tipificadas nas Leis 8.429/92 e 8.666/93

Destaca que não houve prejuízo ao erário, pois a obra foi devidamente concluída e o entendimento deste Tribunal é no sentido de que se houve conclusão da obra não há que se falar em prejuízo ao erário, conforme restou evidenciado nos autos, inclusive na sentença, e que o pagamento se deu após aferição por técnicos da CEF, responsável pela liberação dos recursos.

Assevera que não praticou qualquer ato ímprobo, pois obedeceu todos os requisitos contidos na lei, pelo que se mostra inconcebível puni-lo por uma irregularidade na execução de uma obra que foi sanada posteriormente, além do que não se vislumbra a ocorrência de quaisquer das hipóteses ensejadoras da prática de improbidade, nem se pode presumir o dolo, devendo a má-fé ser comprovada, e não há se falar em lesão ou dano ao patrimônio público.

Afirma que a Lei de Improbidade Administrativa, conforme já decidiu o STF, é inaplicável aos agentes políticos, razão pela qual entende que deve ser extinto o feito, sem resolução do mérito.

Por fim, aduz que o pagamento da obra sequer foi realizado por ele, e sim pelo senhor José Vieira de Almeida durante sua gestão, sendo a ação proposta inicialmente contra este, tendo sido incluído na lide posteriormente.

Pugna para que seja dado provimento ao presente recurso, reformando-se a sentença guerreada para:

1. excluir a condenação por improbidade administrativa, visto que desprovida de qualquer prejuízo ao erário, pois a obra fora executada em sua integralidade, considerando ainda que sequer fora o apelante quem efetuou o pagamento desta (o pagamento foi na gestão do Sr. José Vieira de Almeida) e, este foi feito após aferição pelos técnicos do órgão federal, bem como do município, tendo o apelante agido de boa-fé;

2. caso seja outro o entendimento, que se exclua a pecha de prejuízo ao erário da condenação, via de consequência, que exclua a devolução dos valores a multa civil.

3. não entendendo por bem deferir os pedidos anteriores, que adéque o valor da condenação em R$ 23.068,88 (vinte e três mil e sessenta e oito reais e oitenta e oito centavos), valor atribuído à causa no julgamento do incidente de impugnação de valor da causa (sentença às fl. 135/136);

4. sucessivamente (art. 289, do CPC), que seja dado provimento ao recurso para reformar a decisão para declarar a inaplicabilidade da Lei de Improbidade Administrativa aos agentes políticos, na esteira da decisão na RCL 2.138-STF.

5. requer os benefícios da assistência judiciária gratuita, nos termos da Lei n. 1.060/50, não podendo arcar com as custas processuais e demais despesas decorrentes do processo, sem prejuízo de seu sustento e de seus familiares, frisando que o agravante é dispensado de apresentação de declaração de imposto de renda por não atingir o piso para tanto, pois atualmente não exerce qualquer atividade remunerada" (fl. 349 - destaques no original). 

Por derradeiro, Carlos Sabino Vieira, diz que restou incontroverso nos autos que a parte reputada por menor foi construída e está à disposição da população há anos, fato reconhecido no próprio julgado, ora impugnado, pelo que, tendo sido a obra prefeita e acabada, não há que se falar em prejuízo ao erário, destacando que o pagamento somente foi autorizados após medição por engenheiros da CEF, o que afasta o dolo ou má-fé, requisitos essenciais para a aplicação da Lei de Improbidade.

Ressalta que se impõe a extinção do feito, sem resolução de mérito, por totalmente ausente o interesse processual, nos moldes do Código de Processo Civil, somando-se o fato de que ele, na condição de secretário municipal, formado sim em engenharia, portanto, agente político, não poderia ser submetido a dois diplomas de condenação.

Pugna para que "seja conhecido e provido o presente recurso de apelo para reformar a decisão e julgar improcedente os pedidos iniciais. Acaso seja outro o entendimento que se exclua a pecha de prejuízo ao erário e seus consectários legais. Ainda não sendo o entendimento, que seja adequado o valor da causa à decisão que julgou parcialmente procedente a impugnação às f. 135/136" (fl. 365). 

Contrarrazões apresentadas pelo Ministério Público Federal às fls. 366/375 e 387/398.

Parecer da Procuradoria Geral da República pelo desprovimento das apelações e da remessa oficial às fls. 412/422.

É o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL NEY BELLO (Relator):

No caso vertente, o MPF – autor da ação civil pública por ato de improbidade administrativa –, em síntese, apontou que houve lesão aos cofres da União e da municipalidade, tendo em vista que, não obstante a planilha orçamentária ter previsto a construção de 145 (cento e quarenta e cinco) metros de rede pluvial, foram construídos apenas 115 (cento e quinze) metros de rede de drenagem.

Diz, ainda, que o dano ao erário se deu no momento em que Geraldo dos Reis Neves – à época gestor e responsável pela execução do contrato de repasse –, juntamente com o Carlos Sabino Vieira – engenheiro municipal responsável pela fiscalização do objeto do contrato, assinaram o Termo de Cumprimento e Aceitação da Obra, e quando o réu Geraldo Magela Teixeira – sócio gerente da empresa contratada –, recebeu o valor integral do contrato, sem no entanto, ter executado integralmente a obra avençada.

Inicialmente, anoto que a Lei 8.429/1992 não contém norma expressa a respeito do reexame necessário contra sentença proferida em sede de ação civil publica por ato de improbidade administrativa. O mesmo ocorre com a Lei 7.347/1985, que rege as ações civis públicas. 

Corroborando o entendimento supra, colaciono as seguintes ementas de julgados desta Corte Regional, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AÇÃO CIVIL POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. EXTINÇÃO DO PROCESSO COM RESOLUÇÃO DO MÉRITO. ARTIGO 269, INCISO I, CPC. REMESSA OFICIAL. ARTIGO 475, I, CPC. INEXISTÊNCIA DE CONDENAÇÃO DE PESSOA JURÍDICA DE DIREITO PÚBLICO. NÃO CONHECIMENTO. 

1 - A Lei 8.429/1992 não contém norma expressa a respeito do reexame necessário de sentenças proferidas em ações de improbidade administrativa. 

2. Caso em que foi extinto o processo, sem julgamento do mérito, com fundamento no artigo 269, inciso I, do Código de Processo Civil. 

3 - Remessa oficial não conhecida.

(TRF1. Numeração Única: REO 0001762-57.2013.4.01.3807/MG; Terceira Turma, Rel. Des. Federal Mário César Ribeiro, e-DFJ1 de 31/03/2017 - destaques nossos).

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. EXECUÇÃO FISCAL. OFERTA DE BENS E AVALIAÇÃO PELO EXECUTADO. FALTA DE AVALIAÇÃO JUDICIAL. AUSÊNCIA DE LEILÃO. ADJUDICAÇÃO PELA PFN. EXECUÇÃO REGIDA POR PADRÕES INCOMUNS. NECESSIDADE DE INSTRUÇÃO. REJEIÇÃO DA PETIÇÃO INICIAL. PROVIMENTO DA APELAÇÃO. REMESSA OFICIAL NÃO CONHECIDA. 

1. A Lei 8.429/1992 não contém norma expressa a respeito do reexame necessário da sentença em ações de improbidade administrativa. O mesmo ocorre com a Lei 7.437/1985, pelo que a existência de remessa de ofício da sentença regula-se, na espécie, pelo art. 475, I, do CPC. Precedentes. 

Omissis.
5. Apelação do MPF provida. Remessa oficial não conhecida. Recurso adesivo não conhecido.

(TRF1. Numeração Única: AC 0004576-61.2012.4.01.4200/RR; Quarta Turma, Rel. Des. Federal Olindo Menezes, e-DJF1 de 31/03/2017 - destaques nossos).
Nesse diapasão, não conheço da remessa oficial em sentença proferida em ação de improbidade administrativa, já que inexistente a adequação do caso ao art. 496, I, do Novo Código de Processo Civil.

Noutro lanço, nada obstante o entendimento adotado pelo STJ e por este TRF da 1ª. Região, no sentido de que para o deferimento da assistência judiciária gratuita, basta a declaração da parte de que não tem condições de arcar com as custas processuais, sob pena de, em assim não sendo feito, restar prejudicado o seu sustento e o de sua família, friso que não restou comprovado pelo requerido, ora apelante – Geraldo dos Reis Neves –, os requisitos necessários estabelecidos em lei para a concessão vindicada.

Observa-se, de plano, que o referido réu não preenche os requisitos estabelecidos na Lei 1060/1950 – art. 2º – para fins de deferimento dos benefícios da Assistência Judiciária Gratuita. Muito embora o mencionado diploma legal estabeleça a presunção de pobreza àquele que assim o declare, essa presunção não é absoluta, admitindo prova em contrário. No caso dos autos, sobressai sua qualificação, que sendo ex-prefeito da cidade de Ipaba/MG, não ostenta a condição de pobreza, posto que exerceu múnus público, podendo tal circunstância ser reconhecida de plano pelo Juiz, para fins de indeferimento do beneplácito.

Ademais, não colacionou quaisquer provas aos autos, aptas a revelar um estado de pobreza ou uma situação econômica que comprometesse o seu sustento e o de sua família, já que não foram trazidas as declarações de imposto de renda ou comprovantes de rendas ou de despesas.
A atual jurisprudência do STJ, com a qual acedo, firmou-se, no sentido de que “Havendo fundadas dúvidas acerca do estado econômico do jurisdicionado, pode e deve o juiz determinar a comprovação das circunstâncias que dariam ensejo ao exercício do benefício, afastando-se a presunção decorrente da mera alegação. Súmula nº 83/STJ” (STJ, AgRg no AREsp 629.981/MG, Quarta Turma, Rel. Ministro Luis Felipe Salomão, DJe de 10/04/2015).
Ademais, aquela Corte Superior também entende que a presunção acerca do estado de pobreza tem natureza relativa e, assim sendo, o magistrado está autorizado a indeferir o pedido de assistência se não encontrar elementos que comprovem a hipossuficiência do requerente. 

Corroborando o entendimento supra, confiram-se, o teor dos acórdãos cujas ementas seguem abaixo transcritas: 

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. RECURSO RECEBIDO COMO AGRAVO REGIMENTAL. DECISÃO QUE SE MANTÉM POR SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS. ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA GRATUITA. NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO. REEXAME DE PROVA. SÚMULA N. 7/STJ.

1. Admitem-se como agravo regimental embargos de declaração opostos a decisão monocrática proferida pelo relator do feito no tribunal. Princípios da economia processual e da fungibilidade.

2. Aplica-se a Súmula n. 7 do STJ na hipótese em que a tese versada no recurso especial reclama a análise dos elementos probatórios produzidos ao longo da demanda.

3. O órgão julgador, de acordo com os elementos probatórios colacionados ao feito, pode negar o benefício da assistência judiciária gratuita ainda que haja pedido expresso da parte.

4. Embargos de declaração recebidos como agravo regimental, do qual se conhece para negar-lhe provimento.

(STJ, EDcl no AREsp 511.550/PE, Terceira Turma, Rel. Ministro João Otávio de Noronha, DJE de 25/08/2014).

Preliminarmente, não confiro razão ao argumento utilizado por 2 (dois) dos requeridos – Geraldo dos Reis Neves e Carlos Sabino Vieira –, no sentido de que a Lei 8.429/92 não se aplica a agentes políticos e/ou públicos, uma vez que essa questão foi de há muito superada.

Ademais, a decisão proferida na Reclamação 2.138-6/STF não possui eficácia erga omnes nem efeito vinculante. A Lei 8.429/92, que regulamenta a cláusula constitucional de improbidade administrativa, não exclui os agentes políticos do rol daqueles que se sujeitam à sua aplicação (artigos 1º, 2º e 3º); daí porque, excluí-los afronta o princípio da isonomia. É cabível ação de improbidade administrativa em face de agentes políticos – v.g.: ex-prefeito –, ainda que estes possam responder por crime de responsabilidade.

Nesse sentido, confiram-se os seguintes precedentes jurisprudenciais, ipsis verbis:

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRESCRIÇÃO. ART. 23 DA LEI 8.429/92. TERMO INICIAL. TÉRMINO DO SEGUNDO MANDATO. APLICAÇÃO DA LEI DE IMPROBIDADE AOS AGENTES POLÍTICOS. CABIMENTO. PRECEDENTES. ART. 10 DA LEI 8.429/92. OCORRÊNCIA DE DANO AO ERÁRIO. REEXAME DE MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA. SÚMULA 7 DO STJ. DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL. AUSÊNCIA DE COTEJO ANALÍTICO.  

Omissis.

3. A pacífica jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça já sedimentou o entendimento no sentido de que a Lei 8.429/1992 se aplica aos agentes políticos. Precedentes. Súmula 83/STJ. 

Omissis.

(STJ. AIREsp 1.512.479, Segunda Turma, Rel. Ministro Humberto Martins, DJe de 30/05/2016 - destaques nossos).

ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL. AÇÃO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. EX-PREFEITO. ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA GRATUITA. NÃO DEGRAVAÇÃO DE DEPOIMENTOS. NULIDADE DO PROCESSO. INCOMPETÊNCIA ABSOLUTA DA JUSTIÇA FEDERAL. ILEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL E DO FNDE. ILEGIMIDADE PASSIVA DE AGENTE POLÍTICO. INDEVIDO SOBRESTAMENTO DO FEITO. [...].

Omissis.
5. Este Tribunal, em consonância com o entendimento jurisprudencial do STF, firmou jurisprudência no sentido de que prefeitos e ex-prefeitos, na condição de agentes políticos, respondem por improbidade administrativa na forma da Lei 8.429/92. 

6. Embora o tema da possibilidade de aplicação da lei de improbidade aos agentes políticos tenha sido afetado à sistemática da repercussão geral, o Superior Tribunal de Justiça - STJ, por seu plenário, já firmou orientação sobre a matéria no sentido da aplicabilidade da LIA aos agentes políticos. Assim, para que não sejam criados entraves jurídicos para postergar a devida prestação jurisdicional e a fim de se assegurar a eficácia e a efetividade da jurisdição no campo sancionatório da improbidade administrativa, não deve ser acolhido o pedido de sobrestamento do feito.

Omissis.

(TRF1. Numeração Única: AC 0004469-97.2009.4.01.3302, Quarta Turma, Rel. Des. Federal Neuza Maria Alves da Silva, e-DJF1 de 25/10/2016 - destaques nossos).

Superadas todas as preliminares, conheço das apelações interpostas pelos 3 (três) requeridos, ora apelantes, pois preenchidos os requisitos de admissibilidade. 

A Lei de Improbidade Administrativa, que regulamentou o disposto no art. 37, § 4º, da Constituição da República, tem por finalidade impor sanções aos agentes públicos incursos em atos de improbidade nos casos em que: a) importem em enriquecimento ilícito (art. 9º); b) causem prejuízo ao erário (art. 10); e c) atentem contra os princípios da Administração Pública (art. 11), aqui também compreendida a lesão à moralidade administrativa. 
Analisando detidamente o caderno processual, entendo que as provas carreadas aos autos atestam a ocorrência dos fatos conforme narrados pelo Ministério Público Federal, e, uma vez induvidosa a materialidade, cabe inquirir acerca da existência de elemento subjetivo voltado à prática de ato de improbidade.

Tenho que o elemento subjetivo, dolo evidenciador de má-fé, necessário à configuração do ato de improbidade administrativa, veio bem delineado pelo magistrado sentenciante que, após analisar a documentação adunada à inicial, fundamentadamente, consignou, verbatim:
"No caso dos autos, restou comprovado que o serviço de construção de rede de drenagem pluvial na Rua Caratinga, localizada no Bairro São José, Município de Ipaba, foi executado com cumprimento de 30 (trinta) metros menor que o especificado na planilha orçamentária, não obstante tenha havido o pagamento integral pelo serviço contratado.

........................................................................................................................

Entretanto, o Relatório de Fiscalização n. 893/2006 da Controladoria-Geral da União constatou diversas irregularidades na execução do Contrato de Repasse n. 016400373, dentre elas a construção de rede pluvial a menor que o previsto na referida planilha orçamentária, (...).

Não obstante a execução irregular e parcial da obra contratada, após a assinatura do Termo de Aceitação da Obra pelo Engenheiro Civil e também Secretário de Obras, Carlos Sabino Vieira, o réu Geraldo dos Reis Neves promoveu no mês de setembro de 2004 o empenho das quantias de R$ 18.116,23 e R$ 93.383,40, ou seja, da integralidade dos recursos previstos no Contrato de Repasse n. 016400373, em favor da empresa IPACSE LTDA., cujos sócios Geraldo Magela Teixeira e Veronice Cristina Lopes figuram como réus nesta ação, sendo que os mencionados valores, inclusos em restos a pagar, foram efetivamente quitados no exercício seguinte, na data de 29/03/2005 (...).

Apesar de a Caixa Econômica Federal ter manifestado na ocasião dos fatos pela aprovação do cumprimento integral da obra em questão, cumpre ressaltar que, através de esclarecimentos prestados em ofício datado de 02 de abril de 2008, a aludida Empresa Pública Federal afirmou que a responsabilidade pela execução e fiscalização dos serviços era do próprio município de Ipaba, em especial do profissional designado através de Anotação de Responsabilidade Técnica junto ao CREA, no caso, o engenheiro civil Carlos Sabino Vieira (...).

Além disso, observo do ofício supramencionado, que o Setor de Engenharia da Caixa considerou a obra concluída com base no Boletim de Medição apresentado pelo responsável técnico do Município que, como já dito, era o engenheiro civil e Secretário de Obras, Carlos Sabino Vieira. Ademais, manifestou no sentido de que, como os quantitativos foram executados a menor, houve prejuízo ao erário.
Quanto às alegações dos réus no sentido de que a parte faltante, qual seja, a execução dos 30 (trinta) metros lineares de drenagem pluvial, foi posteriormente executada em outro local designado pelo Prefeito Geraldo dos Reis Neves, tal fato, por si só, não tem o condão de descaracterizar a prática dos atos de improbidade administrativa imputados aos réus na inicial.

Isso porque, ainda que a empresa IPACSE LTDA tenha executado os 31 (trinta e um) metros de rede de captação fluvial de 600mm em outro local do município de Ipaba, de modo a compensar os trinta metros faltantes, não se pode olvidar que tal fato se deu somente após o transcurso do prazo de 04 (quatro) anos, e assim mesmo, para sanar pendências apontadas pela CGU no Relatório de Fiscalização do Contrato de Repasse n. 01600373.

........................................................................................................................

A alegação feita em audiência no sentido de que a diferença apurada a menor pela auditoria da CGU, na ocasião da medição da obra executada na Rua Caratinga, se deu em razão da existência de desnível do terreno, não merece acolhida, haja vista que não há qualquer prova nos autos a comprovar tal afirmação. Logo, caberia aos réus comprovar no curso da instrução processual que a diferença resultante em trinta metros (variação) a menor seria atribuída ao desnivelamento da rua ou até mesmo a condições geológicas, o que, porém, não foi feito nos autos. Ao contrário disso, a planilha orçamentária de fl. 46, Anexo I, do PAC N. 1.22.000.000 381/2007-99, rubricada pelos réus Geraldo Magela Teixeira, Geraldo dos Reis Neves e, também de expresso conhecimento do réu Carlos Sabino Vieira, sequer faz alusão a tal hipótese ou possibilidade de sua ocorrência.

Portanto, é inquestionável o fato de que as condutas dos requeridos Geraldo dos Reis Neves, Geraldo Magela Teixeira e Carlos Sabino Vieira se amoldam perfeitamente à previsão contida no art. 10, 'caput', da Lei n. 8.429/92.

........................................................................................................................

A prática do ato de improbidade pelo réu Geraldo dos Reis Neves restou configurada no momento em que este, na condição de ordenador das despesas do Município de Ipaba e executor do Contrato de Repasse, concorreu para a incorporação ao patrimônio particular das verbas integrantes do patrimônio da União e do Município, uma vez que autorizou o pagamento indevido dos serviços contratados e não executados integralmente pela empresa vencedora da licitação para a construção das obras de rede de drenagem pluvial.

Do mesmo modo, vejo que o réu Carlos Sabino Vieira concorreu para a dilapidação do patrimônio público, haja vista que o demandado concordou expressamente com o recebimento da obra de drenagem pluvial, mesmo não cumprida na integralidade pela empresa IPACSE LTDA., enquadrando-se também na disposição do art. 10, 'caput', da Lei n. 8.429/92.

Já o réu Geraldo Magela Teixeira, sócio-gerente da empresa IPACSE LTDA., concorreu para a dilapidação do patrimônio público na condição de beneficiário do ato de improbidade administrativa praticado pelos réus Geraldo dos Reis Neves e Carlos Sabino Vieira, uma vez que participou ativamente do procedimento licitatório e da execução do contrato, bem como recebeu em nome da empresa contratada (IPCASE LTDA) o pagamento integral pelos serviços parcialmente executados" (fls. 262/265 - negritei).

Essa a situação fática, duas questões merecem ser dirimidas. Primeiro a impossibilidade de se utilizar o princípio da insignificância em sede de ação civil pública por ato de improbidade administrativa. Até porque os, aproximadamente, 20% (vinte por cento) faltantes não são nada insignificantes. Nesse sentido, confira-se aresto de julgado desta Corte Regional:

ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. APELAÇÃO. PETIÇÃO INICIAL DA AÇÃO DE IMPROBIDADE. ART. 17, § 8º, DA LEI Nº 8.429/1992. NÃO RECEBIMENTO DA INICIAL. MEDIDA EXCEPCIONAL. NÃO APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA INSIGINIFICÂNCIA. APELAÇÃO PROVIDA. 

Omissis.

3. Não é possível se cogitar, na hipótese, na aplicação ao caso em exame do princípio da insignificância, ainda que o valor da lesão possa ser considerado ínfimo, uma vez que a norma visa resguardar não apenas o aspecto patrimonial, mas, principalmente, a moralidade e a probidade administrativas. Aplicação de precedentes jurisprudenciais do egrégio Superior Tribunal de Justiça e deste Tribunal Regional Federal. 

4. Apelação provida.

(TRF1. Numeração Única: AC 0004027-26.2011.4.01.3505/GO, Quarta Turma, Rel. Juiz Federal Klaus Kuschel (convocado), e-DJF1 de 30/05/2016 - destaques nossos).

Demais disso, ainda que tenha sido completada a metragem faltante em outra obra realizada no mesmo município, a irregularidade persiste, tanto pelo descumprimento da avença original quanto pela ausência de comprovação do alegado.

A doutrina mais qualificada estabelece como requisitos para caracterização do ato de improbidade, a existência de dolo ou culpa e a necessidade da ocorrência de lesão ao patrimônio público.

“Não raras vezes, a atividade estatal é envolta em uma atmosfera de extremo risco, o que torna comum o insucesso de iniciativas potencialmente úteis ao interesse público, sendo exemplo marcante os sucessivos planos econômicos que foram editados no Brasil, em sua grande maioria fracassados. 

Em razão disso, o dano ou prejuízo ao erário não pode ser erigido à categoria de elemento único de consubstanciação da improbidade disciplinada pela Lei 8.429/1992, sendo imprescindível que a conduta que os causou tenha sido fruto de inobservância dos princípios que informam os atos dos agentes públicos.

A distinção assume grande relevância no que concerne aos atos dos agentes políticos, especialmente em relação àqueles que resultam do exercício do poder discricionário, pois, não raras vezes, a implementação de políticas públicas, por maior que seja o zelo e a dedicação do agente, não permite a formulação de um juízo de certeza quanto aos resultados pretendidos. Em casos tais, não haverá que se falar em improbidade se fatores externos concorreram para a causação de dano ao erário, ou mesmo se a ocorrência deste transcendeu a esfera de previsibilidade do agente, o qual, apesar de ter valorado adequadamente todas as circunstâncias presentes por ocasião da prática do ato, não pode evitar o resultado danoso. Inexistindo dolo ou culpa, não haverá que se falar na incidência do art. 10 da Lei de Improbidade.

(...)

De qualquer modo, sempre será necessária a ocorrência de lesão ao patrimônio público para incidência do art. 10 da Lei 8.429/1992, o que é constatado pelo teor do caput deste preceito e pelo disposto no art. 12, II, o que fala em “ressarcimento integral do dano” na hipótese do art. 10, enquanto que nos demais casos de improbidade tem-se o dever de “ressarcimento integral do dano, quando houver””. 
 Grifei. 

Penso ser esta a interpretação mais consentânea com a estrutura de tipos e sanções estabelecida pela Lei 8.429/92. A exegese deve ser sistemática, de modo que a subsunção das condutas seja adequada aos dispositivos e as sanções aplicadas sejam as mais justas a cada ato de improbidade praticado. Entender de modo contrário – que o dano se caracteriza in re ipsa –, dificulta o correto enquadramento dos atos de improbidade e gera insegurança ao direito à ampla defesa; despreza as expressões utilizadas pela norma (por exemplo, “danos ao patrimônio”); ignora que a norma criou tipologia situada em três dispositivos diversos (se não houvesse distinção haveria apenas um artigo); e torna subjetiva (arbitrária) a atuação do julgador.

A doutrina descreve a lógica dos tipos no excerto abaixo transcrito:

À luz dessa situação e objetivando viabilizar a correta tipificação dos atos de improbidade, deve-se observar que, com raras exceções, as figuras constantes do art. 9º preveem o enriquecimento ilícito do próprio agente público, sendo o dano ao patrimônio público, em alguns casos, mera consequência. Nas figuras do art. 10, por sua vez, regra geral, é o terceiro que se enriquece ilicitamente, o que fez com que o dano ao patrimônio público fosse erigido à categoria de principal parâmetro de adequação típica dessa espécie de ato de improbidade, pois a tipologia dos atos de improbidade constante da Lei n. 8.429/1992 é direcionada, essencialmente, à conduta dos agentes públicos – os quais, neste caso não buscaram se enriquecer, mas, primordialmente, causar danos ao patrimônio público, com o paralelo enriquecimento de terceiros.
   

É entendimento corrente o de que o fim buscado pela Lei de Improbidade Administrativa é a punição dos atos de corrupção e desonestidade, incompatíveis com a moralidade administrativa.

A configuração do ato de improbidade não pode acontecer com a presença simples de uma das hipóteses elencadas nos artigos 9º, 10 e 11, da Lei de Improbidade Administrativa. É imprescindível a demonstração do elemento subjetivo, consubstanciado pelo dolo genérico para os tipos previstos nos artigos 9º e 11 e, ao menos, pela culpa grave, nas hipóteses do artigo 10. Vale dizer: a improbidade administrativa não se caracteriza por meio de responsabilização objetiva dos agentes públicos (STJ. MS 16385/DF, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Primeira Seção, DJe de 13/06/2012).

Nesse sentido, cito, também: "O ordenamento jurídico brasileiro não visa responsabilização objetiva, pela prática de qualquer conduta que não se enquadre nas previsões normativas, até porque a sua tipificação demanda, como estabelece a Lei 8.429/92, o elemento subjetivo - dolo ou culpa grave (arts. 9º, 10 e 11 da Lei 8.429/92) - restando, assim, e só nesse caso, caracterizada a improbidade administrativa" (STJ. AGAREsp 522.681, Segunda Turma, Rel. Ministra Assusete Magalhães, DJe de 03/12/2014).
Tenho que o elemento subjetivo – dolo ou culpa grave –, necessário à configuração do ato de improbidade administrativa veio bem delineado nos fundamentos da sentença, uma vez que restou demonstrado que os requeridos ora apelantes causaram prejuízo ao erário e atentaram contra os princípios da administração.
Por tudo que foi exposto, considero configurada a hipótese do artigo 10, caput, da Lei nº. 8.492/92, tendo em conta a prática de ato ímprobo que atentou contra os deveres de honestidade e lealdade às instituições, ocasionando lesão ao patrimônio público.

Analisando questão análoga à presente, transcrevo excertos de julgados deste TRF da 1ª. Região que, mutatis mutandis, se aplicam ao caso vertente:

PROCESSUAL CIVIL. APELAÇÃO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. OBRA FINANCIADA PELA CAIXA ECONÔMICA FEDERAL. PAGAMENTO INDEVIDO: [...].

Omissis.
3. Formalização de laudo de vistoria de obra dando conta de execução além do efetivamente construído, e em razão do qual a CEF pagou mais de 97% (noventa e sete) do valor devido, constitui ato de improbidade administrativa cometido pelos engenheiros responsáveis que, inclusive, da sentença não recorreram. 

4. Não comete ato ímprobo Gerente de Habitação da CEF que autoriza o pagamento do valor com base em medição errada, pois não é da sua competência aferir a legitimidade de dados fornecidos pela área de engenharia nem se tem nos autos indicativos de que conhecia a ilicitude do laudo de exame in loco. 

5. A apresentação do laudo de exame in loco por engenheiros da URBAN (Empresa Municipal de Urbanização), também dando conta de execução da obra além do efetivamente construído, pelo qual se emitiu Habite-se Parcial indevido, constitui ato de improbidade administrativa. Condenação dos engenheiros responsáveis que, também, da sentença não recorreram.

Omissis.

(TRF1. Numeração Única: AC 00085011-44.2001.4.01.3200, Terceira Turma, Rel. Des. Federal Carlos Olavo, e-DJF1 de 10/02/2012 - grifos nossos).

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. INÉPCIA DA INICIAL. ILEGITIMIDADE ATIVA MINISTÉRIO PÚBLICO. MALVERSAÇÃO DE VERBA PÚBLICA. ARTS. 10, XI, DA LIA. INEXECUÇÃO PARCIAL DO OOBJETO CONVENIADO. DOLO. SENTENÇA MANTIDA. 

Omissis.
3. A conclusão Do Relatório de Avaliação Final elaborado após a fiscalização realizada no Convênio n. 829/2000-MI, cuja finalidade era a perfuração e equipamento de poços públicos em pequenas localidade do município de São João dos Patos/MA, concluiu que o percentual físico da obra executada corresponde a 51,24%, de sorte que a obra não foi concluída em sua totalidade. 

4. Ocorrência de dano ao erário, enquadrando-se a conduta no art. 10, XI, da Lei 8.429/1992. 

5. O apelante não se desincumbiu do ônus de comprovar a regular aplicação das verbas públicas repassadas ou a presença de causa exculpante, e, de outro lado, ficaram evidenciadas a materialidade e a autoria do ato de improbidade. 

6. Apelação não provida.

(TRF1. Numeração Única: AC 0001146-19.2007.4.01.3702, Terceira Turma, Rel. Juíza Federal Rosimayre Gonçalves de Carvalho (convocada), e-DJF1 de 09/06/2017 - destaques nossos).

Antes de adentrar no mérito da correção na aplicação das sanções, mister se faz consignar que, conforme decisão judicial promanada em sede de impugnação ao valor da causa, o valor atribuído pela parte autora deve corresponder ao prejuízo efetivamente suportado pelos cofres públicos e não o valor integral da obra, razão pela qual, corretamente, o magistrado a quo, fixou o valor da causa no montante de R$ 23.068,88 (vinte e três mil e sessenta e oito reais e oitenta e oito centavos) – conforme cópia da decisão no incidente às fls. 135/136.

Ultrapassadas todas as questões – preliminares, incidentais e de mérito –, impõe-se, por conseguinte, a análise da dosimetria das sanções impostas, em observância aos parâmetros normativos do art. 12 da Lei de Improbidade, de acordo com o princípio da proporcionalidade.

Diz o referido dispositivo, litteris:
Art. 12.  Independentemente das sanções penais, civis e administrativas previstas na legislação específica, está o responsável pelo ato de improbidade sujeito às seguintes cominações, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

Omissis.

II -   na hipótese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimônio, se concorrer esta circunstância, perda da função pública, suspensão dos direitos políticos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de cinco anos;
........................................................................................................................ Parágrafo único. Na fixação das penas previstas nesta lei o juiz levará em conta a extensão do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente. [Destaquei.]

Atento a estes parâmetros, tenho que as sanções estabelecidas na sentença – ressarcimento integral do dano, perda da função pública, suspensão de direitos políticos, proibição de contratar com o Poder Público e pagamento de multa civil – foram aplicadas em manifesta e irretocável atenção aos princípios da proporcionalidade e razoabilidade.

No que se refere à multa civil, essa possui caráter punitivo que se soma ao ato condenatório, com a finalidade de sancionar o agente que praticou o ato de improbidade. Nas ações de improbidade administrativa, a multa tem como objetivo coibir os atos atentatórios ao princípio da moralidade ou probidade, voltando-se a punir o agente ímprobo, além de ostentar forma de intimidação em relação aos demais integrantes da sociedade, como forma de inibir a pratica de novas infrações, representando, ainda, uma fonte de receita ao ente público prejudicado.

E, para sua fixação deverá ser levado em consideração a gravidade do fato, razão pela qual considero correta a imposição da pena de multa, arbitrada que foi em 2 (duas) vezes o valor do dano, que se repise, foi fixado em R$ 23.068,88 (vinte e três mil e sessenta e oito reais e oitenta e oito centavos).

Em situação análoga à presente, inter plures, colaciono o seguinte aresto desta Corte Regional que, mutatis mutandis, ratifica o entendimento supra. Confira-se:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. EMPREGADO DOS CORREIOS. APROPRIAÇÃO DE VALORES. SENTENÇA MANTIDA EM PARTE. 

1. O próprio apelante em depoimento constante no termo de declarações no processo administrativo reconhece a apropriação indevida. 

2. Recorrente está incurso em prática de atos de improbidade administrativa descrito no tipo do art. 10, incisos I, VI, X, da Lei no 8.249/92.
3. Tendo em vista a gravidade dos fato, as sanções impostas na sentença à parte requerida, ora apelante - (a) suspensão dos direitos políticos pelo prazo de cinco anos, (b) perda do cargo público ocupado ao tempo dos atos ímprobos, em caso de permanência na função, (c) condenação ao pagamento de multa civil no valor de duas vezes o valor do dano de R$40.000,00 (quarenta mil reais), (d) proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de cinco anos, (e) ressarcimento dos R$ 40.000,00 (quarenta mil reais) -, estão em observância aos princípios da razoabilidade e proporcionalidade. 

4. Provimento ao recurso tão somente para conceder à apelante o benefício da gratuidade de justiça.

(TRF1. Numeração Única: AC 0016215-31.2011.4.01.4000/PI, Terceira Turma, Rel. Juiz Federal Marcio Sá Araújo (convocado), e-DJF1 de 17/02/2017).

Ante o exposto, dou parcial provimento às apelações, tão somente, para fixar como valor do dano o montante de 23.068,88 (vinte e três mil e sessenta e oito reais e oitenta e oito centavos). Por conseguinte, permanecem hígidas as demais sanções.
Ressalto que os valores apurados, inclusive da multa civil, devem ser corrigidos segundo o Manual de Cálculos da Justiça Federal, a contar da sessão de julgamento da apelação (cf., inter plures, STJ, Decisão no Recurso Especial nº. 1.484.470, Segunda Turma, Rel. Ministro Francisco Falcão, DJe de 06/02/2017).

É o voto.

� NCPC/2015:


Art. 496.  Está sujeita ao duplo grau de jurisdição, não produzindo efeito senão depois de confirmada pelo tribunal, a sentença:


I - proferida contra a União, os Estados, o Distrito Federal, os Municípios e suas respectivas autarquias e fundações de direito público;
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