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R E L A T Ó R I O

O Exmo. Sr. Desembargador Federal OLINDO MENEZES (Relator): — A Fundação Nacional de Saúde – FUNASA apela de sentença da 2ª Vara Federal/PA, em ação de improbidade administrativa da autoria do  Ministério Público Federal, que acolheu em parte o pedido.

Segundo a inicial, ocorreram irregularidades na aplicação de verba oriunda do Convênio 2472/99, firmado entre a FUNASA e a Prefeitura Municipal de Anajás/PA, que tinha por objeto a construção de sistema de abastecimento de água. 

Afirma que Raimundo Nogueira Filho, ex-prefeito do município, Ronaldo Messias Mesquita, Presidente da Comissão de Fiscalização e Recebimento de Serviços, Sônia Ohana Ribeiro Nogueira e Wilson Nóbrega Guimarães Júnior, membros da Comissão de Fiscalização, teriam sido os responsáveis pela irregularidades: (a) não aplicação no mercado financeiro dos recursos transferidos pela FUNASA, contrariando o art. 20 da IN/STN 01/97; (b) não funcionalidade das obras realizadas, visto que foram completadas apenas 73,67%, não tendo alcançado seu objetivo; (c) a apresentação pelo gestor municipal, em sua prestação de contas, do Termo de Aceitação Definitiva da Obra, sem que a mesma tivesse sido executada em sua totalidade.

Para a sentença, as condutas dos requeridos se amoldavam às previsões do art. 10, XI, da Lei 8.429/92, pelo que lhes impôs as seguintes sanções: suspensão dos direitos políticos, pelo prazo de cinco anos, 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.

Os requeridos interpuseram apelação (fls. 589 – 626), a qual foi considerada deserta por falta de preparo (fls. 642 – 644).

Busca a apelação que os demandados sejam condenados também nas  penas de perda da função pública e de ressarcimento ao erário (fls. 647 – 654).

Sem contrarrazões, o órgão do Ministério Público Federal, nesta instância, em parecer firmado pela Procuradora Regional da República Eliana Péres Torelly de Carvalho, opina pelo provimento do recurso (fls. 677 – 689).

É o relatório.

VOTO
O Exmo. Sr. Juiz Federal O Exmo. Sr. Desembargador Federal OLINDO MENEZES (Relator): — Segundo a inicial, o ex-gestor recebeu da autarquia federal o montante de R$ 70.000,00, que, somado ao valor de R$ 19.226.83 referente à contrapartida do município (de início a contrapartida era de 14.000,00, tendo depois sofrido um aumento de 5.226,83), totalizou o importe de R$ 89.226,83.

Afirma o MPF que, depois de realizada visita técnica, verificou-se a execução de apenas 73,67% do objeto do convênio, tendo sido efetivamente empregada a quantia de R$ 61.881,66, valor aquém do total previsto no contrato firmado. Destaca que na prestação de contas houve a aceitação definitiva da obra pelo Prefeito Municipal e pela Comissão de Fiscalização e Recebimento de Serviços, mesmo estando inacabada e sem operacionalidade e funcionalidade para a população.

A sentença julgou parcialmente procedente a ação, imputando aos requeridos a prática do ato de improbidade previsto no artigo 10, XI, da Lei 8.429/92, nesses termos:

Os ilícitos apontados pelo MPF subsumem-se unicamente às irregularidades na execução do convênio, consubstanciadas em: (a) não aplicação no mercado financeiro dos recursos transferidos pela FUNASA, contrariando o art. 20 da IN/STN 01/97; (b) não funcionalidade das obras realizadas, visto que foram completadas apenas 73,67% das mesmas, não tendo alcançado seu objetivo; (c) a apresentação pelo gestor municipal, em sua prestação de contas, do Termo de Aceitação Definitiva da Obra, sem que a mesma tivesse sido executada em sua totalidade. Cumpre, então, aferir a materialidade do ilícito administrativo, bem como verificar se a autoria restou provada nos autos.

Como visto, apesar dos requeridos terem atestado a execução integral da obra objeto do convênio, assinando "Termo de Aceitação Definitiva da Obra", bem como o alcance de sua finalidade, pelo menos três inspeções in loco realizadas em diversas oportunidades na esfera administrativa, concluíram pela inexecução parcial das obras, aliado ao fato do objetivo não ter sido atingido, haja vista inexistir proveito à população local, muito embora a empresa contratada tenha recebido não apenas o valor total do convênio e sua contrapartida, mas também um acréscimo de R$ 5.226,83, provenientes dos cofres municipais, sem que tenha havido autorização do Poder Público Federal para alteração do seu montante.

De fato, vistoria realizada em 21 de maio de 2001 pela Divisão de Convênios e Gestão do Ministério da Saúde/PA, já noticiava a existência das irregularidades descritas na inicial, constatando que não obstante o pagamento integral, a obra não estava totalmente concluída, faltando a ligação hidráulica entre a caixa d’água e o poço artesiano e as casas contempladas no projeto, justificando, que a qualidade da água jorrada não era boa, estando a amostra de teste de laboratório, na capital (fls. 194).

Posteriormente, em novembro de 2003, técnicos da Caixa Econômica Federal realizaram vistoria no local de construção e, em seu relatório de vistoria e avaliação do estágio de obras, afiançaram ter sido executada apenas 73,67% da obra, ao custo de R$ 61.881,66. A obra não foi concluída e estava paralisada. O objetivo não foi alcançado. O percentual de metas alcançadas foi zero, uma vez que não houve beneficio efetivo à comunidade (fls. 195/198). 

Diante das informações prestadas pela CEF, o Ministério da Saúde, por intermédio da Secretaria-Executiva, Unidade de Convênios do Estado do Pará, emitiu o Parecer 039/2004, opinando pela não aprovação da prestação de contas alusiva ao convênio, face o não cumprimento do plano de trabalho.
Nova visita técnica efetivada em março de 2005 (fls. 199/203) veio corroborar a inexecução parcial da obra, encontrando o sistema de água desativado, ressaltando que o mesmo nunca chegou a funcionar. Dentre outras falhas, constatou-se que: 1) o poço tubular estava desativado; 2) casa de bomba desativada e mal conservada; 3) o reservatório com capacidade para armazenar 50.000 litros de água nunca chegou a ser utilizado, pois apresentou diversos vazamentos que não foram recuperados; 4) a impermeabilização interna do reservatório ou foi mal feita ou não foi feita; 5) impossibilidade de comprovação da instalação de 1000 m de rede, pois o local estava totalmente alagado; 6) estavam previstas 150 ligações domiciliares, sendo que nenhuma delas foi feita, concluindo que embora tenham sido executados, aproximadamente, 73% (setenta e três por cento), o objeto do convênio 2472/99 não foi atingido, o que equivale dizer que os moradores do local não foram beneficiados. 

Na sequência, instaurada a Tomada de Contas Especial, as contas foram julgadas irregulares, por meio do Acórdão TCU 1012/2009 – 1ª Câmara, com a condenação do ex-gestor ao ressarcimento dos danos ao erário (fls. 334/335).

Pois bem, para a configuração da conduta prevista no artigo 10 da Lei 8.429/92, faz-se mister a comprovação de dois requisitos, a saber: 1) efetivo prejuízo ao erário; 2) elemento subjetivo decorrente de comportamento doloso ou pelo menos de culpa grave.

Como visto, todos os relatórios de vistoria contradizem os documentos subscritos pelos demandados (relatório de cumprimento de objeto, termo de aceitação da obra, termo de verificação e aceitação dos serviços de construção do sistema de abastecimento de água).

Nesse contexto, o que ficou provado é que, a despeito da afirmação dos requeridos na prestação de contas dos recursos repassados por meio do convênio, de que o sistema de abastecimento de água foi construído, com observância do plano de trabalho estabelecido, vindo a beneficiar mais de 1.500 pessoas, a execução da obra foi apenas parcial, e que mesmo construída em 73% do total previsto, não foi capaz de gerar qualquer benefício à população local. 

Ora, como é amplamente sustentado tanto pela doutrina especializada quanto pela jurisprudência pátria, a conduta (omissiva ou comissiva) sancionada pela Lei de Improbidade Administrativa é a má-fé, a deslealdade, a desonestidade do agente público.

No caso, restaram devidamente demonstradas tanto a ilegalidade do ato, como a existência do efetivo prejuízo de ordem patrimonial, aliada à má-fé do gestor e dos membros da Comissão de Fiscalização ao atestarem a execução integral de uma obra e seu benefício em prol da população em relação a um sistema de abastecimento de água que nunca chegou a funcionar, demonstrando com esse comportamento de forma indelével a presença do elemento doloso. Por conseguinte, tal conduta ajusta-se perfeitamente ao tipo proibitivo previsto no artigo 10, inciso XI da Lei 8.429/92.

Não se trata, pois, de mera irregularidade administrativa, decorrente da falta de planejamento na gestão dos recursos públicos como quer fazer crer a defesa, sob a justificativa da falta de recursos para construção de uma estação de tratamento, na medida em que as etapas físicas do próprio sistema de abastecimento nunca foram efetivamente concluídas, não obstante o pagamento integral e o péssimo estado de conservação do que foi ali encontrado.

Cumpre assinalar que mesmo diante deste quadro, o gestor municipal subscreveu "Relatório de Cumprimento de Objeto" atestando que o projeto havia beneficiado 1520 pessoas (fls. 174).

E nem se diga que a ausência de prova pericial importaria em cerceamento do direito de defesa, a uma, em razão de não ter havido a ratificação de seu pedido por ocasião da fase probatória; a duas, em razão de sua total inutilidade ao desfecho da lide, em face do decurso do tempo, haja vista que as obras foram realizadas no ano de 2000, ou seja, há mais de treze anos; a três, diante da inércia do então gestor municipal, que não obstante, ter sido cientificado em três oportunidades distintas do resultado das visitas técnicas noticiando a não conclusão das obras, nenhuma providência adotou para impugnar o seu resultado, inclusive, por meio de eventual produção antecipada de provas.

No tocante à falta de aplicação dos recursos transferidos no mercado financeiro, tenho que tal conduta ainda que se constitua em irregularidade administrativa, não se traduz em ilegalidade qualificada a ponto de ensejar a tipificação em ato de improbidade, à míngua da demonstração do elemento subjetivo, representado pelo dolo ou culpa grave.

Vale ressaltar, por fim, que a existência de acórdão do Tribunal de Contas da União impondo a pena de ressarcimento de dano ao erário, obsta que se imponha a mesma penalidade na presente demanda, haja vista que configuraria verdadeiro bis in idem, considerando que a decisão da Corte de Contas é dotada da eficácia de titulo executivo extrajudicial, assegurando à União ou suas autarquias o ingresso direto na via executiva.

Ante o exposto, considerando que as condutas descritas na petição inicial se amoldam como atos de improbidade administrativa tipificados no artigo 10, inciso XI da LIA, julgo parcialmente procedente a ação, para impor aos demandados as sanções descritas no artigo 12, inciso II da Lei 8.429/92, a saber: 1) suspensão dos direitos políticos pelo prazo de cinco anos 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 pelo prazo de cinco anos.

Condeno os requeridos a arcar com as custas processuais e em honorários advocatícios que arbitro em R$ 4.000,00 (quatro mil reais). (fls. 568/573)

2. No que diz respeito ao ressarcimento do dano, disse a sentença: “Vale ressaltar, por fim, que a existência de acórdão do Tribunal de Contas da União impondo a pena de ressarcimento de dano ao erário, obsta que se imponha a mesma penalidade na presente demanda, haja vista que configuraria verdadeiro bis in idem, considerando que a decisão da Corte de Contas é dotada da eficácia de título executivo extrajudicial, assegurando à União ou suas autarquias o ingresso direto na via executiva.”

Cuida-se de tema recorrente, mas os precedentes terminaram por adotar a compreensão de que a existência de acórdão do TCU, impondo ao gestor o ressarcimento do dano, não impede que haja condenação do mesmo teor no Judiciário, desde que apenas um dos títulos executivos seja executado, o que, bem examinado, termina por não agregar muito à “dupla condenação”, pois apenas um dos títulos terá eficácia.

Nessa premissa, e considerando que o acórdão do TCU, na Tomada de Contas Especial TC -004.889/2008-4 — impondo a condenação de ressarcimento no valor de R$ 70.000,00 e da multa de R$ 20.000,00 —, com autorização de cobrança, nos termos da Lei 8.443/92 (art. 57), e permitindo o pagamento em até vinte e quatro parcelas, nos termos do art.26 da Lei 8.443/92, data de mais de dez anos (17/03/2009 - fls. 334/335), não deve ser alterada a sentença, dentro da razoabilidade da sua opção de julgamento.

Além disso, não houve na instrução discussão e, sendo o caso, certificação do dano em relação a cada um dos demandados, aos quais não competia o dever de prestar contas, com exceção do ex-prefeito, com relação ao qual há as peças oriundas do TCU. 

Não deve ser alterada a sentença também em relação à perda da função pública, que deixou de aplicar, sem exame específico, e sem embargos de declaração do MPF ou da Funasa. A retomada do tema no Tribunal equivaleria a um julgamento per saltum, sem falar que, em relação ao ex-prefeito, nada mais existiria a perder nesse ponto, por ter de há muito deixado o cargo.

A mais disso, existe a possibilidade de modulação da punição — as sanções podem se aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato (Lei 8.429/92 – art. 12, caput) —, e sequer se tem informações a respeito de funções públicas, efetivas ou comissionadas  ocupadas por Ronaldo Messias Mesquita, Presidente da Comissão de Fiscalização e Recebimento de Serviços; e Sônia Ohana Ribeiro Nogueira e Wilson Nóbrega Guimarães Júnior, membros da Comissão de Fiscalização. 

Função pública, na expressão perda da função pública do art. 12 da Lei 8.429/92, deve ser entendida como aquela da qual se utiliza o agente para a prática do ato de improbidade (princípio da causalidade). 

Em matéria punitiva, e menos ainda em improbidade administrativa, que tem parentesco próximo com a ação penal, com a qual compartilha os estigmas, não se pode aplicar sanções por aproximação, fora da tipicidade da própria lei.

É evidente que a sanção pelo ato ímprobo não pode ir além da previsão legal, menos ainda sem individualização. O objetivo da sanção é afastar o agente público da função (sentido lato) que exercia quando da prática do ato.

Não se trata de extirpar da Administração Pública aquele que exibiu inidoneidade moral e desvio ético para o exercício da função pública abrangendo qualquer atividade que o agente esteja exercendo ao tempo da condenação irrecorrível. 

Não é razoável que o seja, dado o evidente excesso. Perder a função, como punição por improbidade, não corresponde à impossibilidade de ocupar futuros cargos, empregos ou funções públicas, como se fora uma inabilitação para o exercício de cargo ou função pública. 

As normas que descrevem infrações administrativas e cominam penalidades não podem sofrer interpretação que amplie as sanções nelas previstas, devendo ser interpretadas de forma literal. Não é dado ao intérprete estabelecer distinções não estatuídas pelo legislador.

Se os demandados não mais ocupam o cargo em cujos exercícios praticaram o ato de improbidade, não cabe falar em perda da função pública. Não há mais o que perder. 

3. Em face do exposto, nego provimento à apelação, confirmando a sentença.

É o voto.
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