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R E L A T Ó R I O

O Exmo. Sr. Desembargador Federal OLINDO MENEZES (Relator): — O Ministério Público Federal apela de sentença da Vara Federal de Barreiras/BA, que julgou improcedente ação de improbidade administrativa por ele ajuizada em desfavor do ex-prefeito de Santana/BA, Francisco de Assis Tavares da Cunha, dos sócios-administradores da Andrade Galvão Engenharia Ltda., Antônio Galvão dos Santos e Augusto Alberto da Silva Trindade, e da empresa Andrade Galvão Engenharia Ltda.

Narra a inicial que Francisco de Assis Tavares da Cunha exerceu o cargo de Prefeito do Município de Santana/BA entre os anos de 2001/2004, e que, durante sua gestão, o município recebeu aporte de verbas federais (R$ 500.000,00, com contrapartida de R$ 25.000,00) para a execução de melhoria de condições de habitabilidade, consoante o Contrato de Repasse n° 2649.1.0118.990-66/2001/SEDU/CAIXA.
Entretanto, diz, a CGU, por meio do Relatório de Fiscalização n° 166/2004, constatou a existência de irregularidades relacionadas à execução do mencionado contrato, tendo sido instaurado o Inquérito Civil Público n° 1.14.000.00006612008-94, com o fim de analisar tais irregularidades. 
O MPF alega que os requeridos praticaram as condutas ímprobas previstas nos arts. 10, VIII e 11, da Lei 8.429/92, tendo em vista os fatos a seguir relatados.

O Município de Santana/BA realizou, no ano de 1997, procedimento licitatório na modalidade concorrência (Edital n° 01/97) para a “Implantação de Ações de Saneamento Básico, Infraestrutura e Melhoria Habitacional”, celebrando, em 12/01/1998, em razão deste certame,  contrato administrativo com a empresa Andrade Galvão Engenharia Ltda. Em 21/02/2002, por meio do Termo Aditivo n° 09, o município, então sob a gestão do requerido Francisco de Assis Tavares da Cunha, promoveu a “adequação” do mencionado contrato administrativo, firmado, como se viu, em 1998, ao Contrato de Repasse n° 2649.1.0118990-66/2001.
No entanto, diz o MPF, o Edital de Concorrência n° 01/97 e seu consequente contrato administrativo são nulos de pleno direito, tendo em vista os seguintes vícios: (i) realização de procedimento licitatório sem a previsão de recursos orçamentários para a contratação, acentuando, quanto ao ponto, que “A administração pública de Santana/BA adotou uma prática administrativa incomum, e, na mesma medida, ilegal e imoral, porquanto realizou licitação, na modalidade ‘concorrência’, sem a previsão específica e bem delimitada do objeto a ser licitado, aludindo genericamente à ‘Implantação de Ações de Saneamento Básico, Infra Estrutura e Melhoria Habitacional’, ao mesmo tempo em que deixou de indicar a previsão orçamentária das obras a serem realizadas.” (fl. 07), situação esta que encontra vedação no art. 167, II da CF/88 e nos arts. 70, III e IV, e 57, ambos da Lei 8.666/93; (ii) estabelecimento da garantia de execução contratual por retenção na fatura, sem obediência à previsão legal do art. 56 da Lei 8.666/93; e, (iii) inexistência de publicação do edital da Concorrência n° 01/97 no Diário Oficial da União, em afronta ao disposto no art. 21, da Lei 8.666/93. 
Quanto ao Contrato de Repasse n° 2649.1.0118990-66/2001, objeto de análise nos presentes autos, menciona as seguintes ilicitudes: (i) evasão do procedimento licitatório, visto que sua celebração se deu em 2001, e foi simplesmente aditivado ao Contrato Administrativo firmado em 1998 com a empresa Andrade Galvão Engenharia Ltda., o qual, por seu turno, está fundado em procedimento licitatório (Concorrência 01/97) nulo; e, (ii) favorecimento à empresa Andrade Galvão Engenharia Ltda., que, por meio de um único procedimento licitatório, foi contratada para diversas obras realizadas no Município de Santana/BA, entre os anos de 1998 e 2004, em razão do aproveitamento de anterior licitação genérica, ilegal e ilegítima, pontuando também, quanto a este particular, que “(...) não houve ato administrativo de dispensa ou inexigibilidade de licitação, bem como não houve procedimento licitatório regular, mas ao contrário, houve simples e direto favorecimento da Andrade Galvão Engenharia Ltda., por intermédio de ilícito aditivo contratual ao contrato administrativo originário, em desobediência ao disposto no art. 57 da Lei de Licitações e em violação a moralidade e probidade administrativa.” (fls. 08/09).
Aduz, ainda, que “A análise das ilicitudes e irregularidades que geram a responsabilidade dos requeridos perpassa, inicialmente, pelo exame da prorrogação ilícita do contrato administrativo originário, firmado com a sociedade empresária Andrade Galvão Engenharia Ltda., praticadas por intermédio do 9°, 11°, 12° e 14° aditivos contratuais, que resultou na indevida ausência do procedimento licitatório para execução do Contrato de Repasse n° 2649.1.0118990-66/2001/SEDU/CAIXA.”(fl. 15), apontando que os aditivos citados modificaram radicalmente o objeto inicialmente contratado e “foram realizados sem motivações técnicas ou jurídicas, havendo simples acréscimos de novos serviços e o incremento do custo total da obra, em mais uma forma de beneficiar a empresa requerida.” (fl. 25). Enfatiza também o grande número de aditivos (dezesseis) e ressalta que “a execução da obra ultrapassou, e muito, o exercício financeiro para o qual foi inicialmente prevista, eis que o contrato administrativo originário data de 12 de janeiro de 1998 e o 16° termo aditivo (último do qual se tem notícia) foi firmado em 06 de outubro de 2003 (...).” (fl. 18).

Destaca o autor que as ilegalidades relacionadas ao Edital da Concorrência n° 01/97 e ao Contrato Administrativo originário (firmado em 1998) ocorreram na gestão do ex-prefeito de Santana/BA, Wilson Neves de Almeida (1997-2000), que, inclusive, deveria compor o polo passivo da lide, mas sua inclusão esbarra no óbice legal do art. 23, I, da Lei 8.429/92, frisando, entretanto, a responsabilidade dos demais requeridos, tendo em vista que as ilicitudes objeto desta ação aconteceram na gestão municipal posterior (2001-2004).
Assim, diz, Francisco Assis Tavares da Cunha, ao promover aditamentos irregulares ao Contrato Administrativo originário e ao frustrar a realização de regular procedimento licitatório, violou o disposto nos artigos 7°, § 2°, incisos III e IV, e art. 57, caput, todos da Lei 8.666193, devendo, portanto, ser enquadrado nas condutas previstas no art. 10, VIII e 11, caput, da Lei 8.429/92.
Quanto a Antônio Galvão dos Santos e Augusto Alberto da Silva Andrade, aduz que foram eles beneficiários diretos da indevida ausência do processo licitatório e da contratação ilegal da empresa Andrade Galvão Engenharia Ltda. para execução do objeto do Contrato de Repasse n° 2649.1.0118990.66/2001, violando, portanto, os artigos 7°, § 2°, inciso III e IV, e 57, caput, todos da Lei 8.666/93, e enquadrando-se nas condutas previstas no art. 10, VIII e 11, caput da Lei 8.429/92.
Pede, ao final, a condenação dos requeridos Francisco de Assis Tavares da Cunha, Antônio Galvão dos Santos, Augusto Alberto da Silva Trindade, e da empresa Andrade Galvão Engenharia Ltda., nas penalidades previstas no art. 12, II e III, da Lei 8.429/92, em virtude da subsunção de suas condutas ao disposto nos artigos 10, VIII e 11 da mesma lei, bem como ao ressarcimento integral do dano — cujo valor histórico, a ser oportunamente acrescido de juros e correção monetária cabíveis era de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais).
A União requereu e foi deferido seu ingresso na lide na qualidade assistente litisconsorcial (fls. 233/234 e 308).
Em decisão de fl. 313, foi indeferido o pedido de prova testemunhal pleiteada pelos requeridos, tendo em vista a aplicação in casu do art. 400, II, do CPC (atual art. 443, II), e, desta decisão, houve interposição de agravo retido tanto por Andrade Galvão Engenharia Ltda. e outros (fls. 320/322) como por Francisco de Assis Tavares da Cunha (fls. 325/327).

A sentença (fls. 522/534) julgou improcedente o pedido, expondo em sua conclusão que “(...) seja porque não ficou demonstrada a existência de prejuízo para a administração pública, seja porque não ficou comprovada a existência de dolo na dispensa indevida de licitação, não incide na hipótese dos autos o art. 10 e 11 da Lei 8.429/92 no que concerne à dispensa indevida de licitação por meio de aditivo contratual a contrato decorrente de licitação anterior.” (fl. 534). Houve remessa.
Sustenta o MPF, em apelação acostada às fls. 540/549, (i) existência de dano presumido, pois a licitação foi frustrada, impedindo, de um lado, a Administração de buscar a proposta mais vantajosa (menor preço), e, de outro, obstaculizando a chance de o particular interessado participar da concorrência; (ii) violação aos princípios da legalidade, impessoalidade e economicidade, e colisão com o princípio da prevalência do interesse público sobre o particular; (iii) ausência indevida do procedimento licitatório para execução do Contrato de Repasse n° 2649.1.011 8990-66/2001/SEDU/CAIXA; (iv) falta de zelo na aplicação dos recursos públicos pelo ex-gestor Francisco de Assis Tavares, pois, além de promover o benefício direto de empresa Andrade Galvão Engenharia Ltda., aditou reiteradamente o contrato administrativo celebrado em 1997, inobstante ser tal pacto nulo de pleno direito por encontrar-se eivado de vícios insanáveis; (v) que, ainda que o item 4 do Edital nº 01/97 e a cláusula sétima do contrato administrativo originário firmado com a Andrade Galvão Engenharia Ltda. estipulassem o prazo máximo de 300 (trezentos) dias corridos para a execução da obra, o Município de Santana/BA realizou 16 (dezesseis) termos aditivos, ultrapassando em muito o prazo inicial de vigência do referido contrato, o qual data de 12 de janeiro de 1998, enquanto o 16° (décimo sexto) Termo Aditivo (último do qual se tem notícia) data de 06 de outubro de 2003; e, (vi) “ (...) que os 9°, 11°, 12° e 14° aditivos tiveram por escopo adequar o contrato originário a convênios e contratos de repasse - firmados posteriormente -, de modo a acrescer recursos ao contrato administrativo originário e, assim, favorecer a empresa ANDRADE GALVÃO ENGENHARIA LTDA.” (fl. 545), e que “(...) os referidos aditamentos foram realizados sem motivações técnicas ou jurídicas, havendo simples acréscimo de novos serviços e o incremento do custo total da obra, mediante a inclusão da receita decorrente do Contrato de Repasse n° 2649.1.0118990-66/2001/SEDU/CAIXA, firmada com o Ministério das Cidades, em mais uma forma de beneficiar a referida empresa.” (fl. 545). 
Conclui afirmando que restou demonstrada a atuação dolosa, ou, no mínimo, culposa, dos requeridos, além de comprovadas a materialidade do ato de improbidade e a necessidade de ressarcimento do patrimônio público lesado, pedindo, assim, o provimento do recurso, com a consequente reforma da sentença para julgar procedente a demanda, com a condenação dos requeridos nos moldes indicados na inicial.
Apresentadas as contrarrazões (fls. 556/565 e 567/576), ascendem os autos a este Tribunal, tendo o órgão do Ministério Público Federal, nesta instância, em parecer firmado pela Procuradora Regional da República Eliana Péres Torelly de Carvalho (fls. 579 – 595), opinado pelo provimento da apelação.

É o relatório.

V O T O
O Exmo. Sr. Desembargador Federal OLINDO MENEZES (Relator): – Primeiramente cumpre esclarecer que a remessa oficial, recurso que aos poucos vai desaparecendo ou sendo dificultado — em relação à União, somente pode ocorrer em casos de valor líquido superior a 1.000 salários-mínimos (art. 496, § 3º, I – CPC) —, não pode, a despeito de alguns precedentes em contrário, ser admitida por analogia ou por aplicação subsidiária.

Pelo não cabimento da remessa em casos como o presente, confiram-se os seguintes precedentes deste Tribunal:

AÇÃO CIVIL PÚBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. SENTENÇA NÃO SUJEITA AO DUPLO GRAU OBRIGATÓRIO. INOCORRÊNCIA DAS HIPÓTESES PREVISTAS NO ART. 496 DO CPC/2015. REMESSA OFICIAL NÃO CONHECIDA. I - A Lei 8.429/1992 não contém norma expressa a respeito do reexame necessário da sentença, em ações de improbidade administrativa, o mesmo ocorrendo com a Lei 7.437/1985, pelo que a existência de remessa de ofício da sentença regula-se, na espécie, pelo art. 496 do CPC. Precedentes do TRF/1ª Região. II - Não é possível identificar, no caso em tela, a ocorrência de qualquer das hipóteses, previstas no art. 496 do CPC, que autorize a remessa oficial da sentença, que rejeitou a inicial. III - Remessa oficial não conhecida. (REO 0017788-65.2015.4.01.4000, Desembargador Federal Cândido Ribeiro, TRF1 – Quarta Turma, e-DJF1 10/05/2019)

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LEI 8.429/1992. REEXAME NECESSÁRIO. DESCABIMENTO. NÃO CONHECIDO. 1. Tendo em vista a ausência de previsão, na Lei 8.429/1992, do instituto do reexame necessário da sentença em sede de ação de improbidade administrativa, deve ser aplicado o art. 475 do anterior Código de Processo Civil. 2. Se o caso examinado não se enquadrar em nenhuma das hipóteses previstas no citado art. 475, o reexame necessário não deve ser conhecido. 3. Reexame necessário não conhecido.  (REO 0000093-96.2013.4.01.3700, JUIZ FEDERAL HENRIQUE GOUVEIA DA CUNHA (CONV.), TRF1 - QUARTA TURMA, e-DJF1 28/09/2016)

ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. REEXAME NECESSÁRIO. ART. 475, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. REMESSA OFICIAL NÃO CONHECIDA. DESATENDIMENTO AO ART. 514, I, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL NÃO CARACTERIZADO. CERCEAMENTO DE DEFESA. NÃO OCORRÊNCIA. EMPREGADO DA EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELÉGRAFOS. ENRIQUECIMENTO ILÍCITO. INCIDÊNCIA DO ART. 9º, CAPUT, DA LEI Nº 8.429/92. DEMONSTRAÇÃO DE MÁ-FÉ DO AGENTE. SENTENÇA MANTIDA. APELAÇÃO DESPROVIDA. 

1. Não se vislumbra a possibilidade jurídica de se efetivar, in casu, o reexame necessário da v. sentença a quo, uma vez que, não se identificando, no caso em comento, qualquer das hipóteses previstas no art. 475, do Código de Processo Civil que autorizam a remessa oficial, não há que falar na operacionalização do instituto do duplo grau obrigatório de jurisdição. 

[...]

6. Remessa oficial não conhecida. 

7. Sentença mantida. Apelação desprovida. (AC 0001128-13.2002.4.01.3301/BA, Rel. Desembargador Federal I'talo Fioravanti Sabo Mendes, Rel.Conv. Juíza Federal Clemência Maria Almada Lima De Ângelo, Quarta Turma, e-DJF1 p. 216 de 18/10/2013).

Em consolidação a tal entendimento, a Lei n. 14.230/21, que alterou a Lei n. 8.429/92, consignou, em seu art. 17-C, § 3º, que não haverá remessa necessária nas sentenças que tratam de improbidade administrativa, razão pela qual deixo de conhecê-la.

Quanto ao agravo retido interposto por Andrade Galvão Engenharia Ltda., Antônio Galvão dos Santos e Augusto Alberto da Silva Trindade (fls. 320/322 ), em razão do indeferimento da produção de prova testemunhal, o pleito deve ser negado. Isso porque o juiz é o destinatário da prova. A ele cabe aferir, pelo seu prudente arbítrio, a necessidade (ou não) da sua produção no processo, afastando aquelas que sejam inúteis, desde que justificadamente, como na presente hipótese.

Francisco de Assis Tavares da Cunha também interpôs agravo retido (fls. 325/327) com o mesmo objeto, mas deixou de pedir sua apreciação em contrarrazões, razão pela qual deixo de conhecê-lo. 
2. Mérito. Como se viu do relatório, busca o MPF a reforma da sentença, argumentando, em síntese, vícios que acarretariam a nulidade do Edital de Concorrência 01/97 e seu consequente contrato administrativo, o qual deu origem, sob forma de aditamento, ao Contrato de Repasse n° 2649.1.0118990-66/2001, firmado em 2001, entre o Município de Santana/BA e a União, e cujo objetivo era a execução de melhoria das condições de habitabilidade no mencionado município. Além dos vícios contidos no contrato administrativo originário (firmado em 1998), alega, quanto ao Contrato de Repasse n° 2649.1.0118990-66/2001, ausência indevida do procedimento licitatório e favorecimento à empresa Andrade Galvão Ltda.
A sentença, analisando minuciosamente os fatos e provas, foi escorreita em sua conclusão, não merecendo reparos.
Quanto às irregularidades relacionadas à Concorrência n. 01/97, destacou acertadamente que tais questionamentos deveriam ter sido dirigidos ao prefeito que antecedeu o requerido (Wilson Neves de Almeida), posto que Francisco de Assis Tavares da Cunha apenas assumiu a prefeitura de Santana/BA em 2001, apontando, também, entre outros fundamentos, a inexistência de dolo/má-fé na conduta do prefeito antecessor, da empresa vencedora do certame e de seus sócios-administradores, e salientando que contrariamente ao que apontou o MPF, houve a juntada aos autos de comprovante de publicação do aviso de licitação da Concorrência 01/97. Vejamos:
Alega o MPF a ocorrência de irregularidades na realização do procedimento licitatório sob a modalidade concorrência, registrado sob o número 01/97, conduzido pelo então prefeito do Município de Santana, Wilson Neves de Almeida, este sucedido pelo requerido Francisco de Assis Tavares da Cunha, que assumiu a administração da municipalidade em 2001. As irregularidades apontadas foram, basicamente: 1) ausência de comprovação tempestiva de recursos orçamentários para as obras; 2) falta de publicação do resumo do edital da Concorrência 01/97 no Diário Oficial da União; 3) Garantia de execução contratual por retenção na fatura.

Com base nessas alegações, o parquet requer a aplicação dos arts. 10 e 11 da Lei de Improbidade, n. 8.429/92, que trata dos atos de improbidade que geram dano ao erário e os atos por ofensa aos princípios da administração pública por violar regras atinentes à licitação, sobretudo o art. 7º, §2º, III e IV da Lei 8666/93.

As questões referentes à regularidade ou não de determinado certame licitatório devem ser arguidas e apreciadas pela via própria, em face daqueles que o conduziram, não sendo razoável imputar tais supostos atos de improbidade a um terceiro, o réu Francisco de Assis Tavares da Cunha, demandado nesse processo, que à época dos fatos não possuía qualquer vínculo com a administração pública. Afinal, não há possibilidade, por meio deste processo que visa apurar atos de improbidade administrativa, reconhecer a existência ou não de eventuais nulidades no processo de licitação em relação à outra pessoa.

Não sendo o réu aquele que conduziu o referido certame não é possível oportunizar ao real condutor do procedimento licitatório a apresentação de seus argumentos de defesa, as provas que ele produziria em prol do ato administrativo  praticado. Assim, o réu Francisco de Assis Tavares sequer pode exercer, quanto a esses fatos que lhe são imputados, um efetivo contraditório e ampla defesa já que não participou deles e sequer integrava a administração municipal à época. 

Ainda que se diga que a pretensão do autor é anular a licitação questionada para concluir que todos os atos dela decorrentes são também nulos e que esses atos, sim, foram praticados pelo réu Francisco, é preciso atentar que a Lei institui o prazo de 05 (cinco) anos para anulação dos atos administrativos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada má-fé (Lei nº 9.784/99, art. 54, caput). No caso, o Edital de Licitação de Concorrência juntado aos autos fora publicado no ano de 1997 e os atos somente foram apurados por meio de inquérito civil deflagrado em 31 de julho de 2008 (fI. 10 do apenso I), quando já findo o prazo decadencial, não restando comprovada a má-fé do então prefeito Wilson Neves, o que sequer poderia ter sido feito nesses autos.

Quanto à empresa Andrade Galvão e seus sócios, tampouco é possível imputar- lhes irregularidades relativas à licitação realizada em 1997, seja por que decaiu o direito da administração de anular o ato ante o decurso do prazo e a ausência de provas da má-fé, seja porque não ficou comprovado que tenham contribuído para as referidas irregularidades que são formalidades ínsitas à atuação da administração pública tais como a publicação de edital e a existência de recursos orçamentários, questões interna corporis, como regra, desconhecidas e que não podem ser controladas pelas empresas participantes do certame.

Tanto é assim que o próprio relatório da CGU, ao narrar as irregularidades da concorrência 01/97, identifica como único responsável por elas apenas o ex-prefeito de Santana Wilson Neves de Almeida (fls. 446/447).

A despeito da conduta questionada não ter sido praticada pelos réus, vale ressaltar que eles juntaram aos autos comprovante de publicação do aviso de licitação concorrência 01/97 (fI. 84/85), afastando a tese de ocorrência da referida irregularidade.

Diante desse quadro, não há dúvidas de que não é possível imputar aos réus a práticas de supostos atos de improbidade concernentes à licitação realizada sob a modalidade concorrência nº 01/97, seja por que praticados, em tese, por terceiros, seja por que já decorrido o prazo decadencial para sua anulação. (fls. 526/528)

Já no que diz respeito às alegadas ilicitudes quanto ao Contrato de Repasse n° 2649.1.0118990-66/2001, apesar de a sentença reconhecer a existência de irregularidades, ressaltou a inexistência de dolo ou de danos ao erário, pontuando que houve a efetiva execução dos serviços conveniados, sem indícios de superfaturamento dos preços ou desvio de recursos, assim discorrendo:
Alega o MPF a utilização ilícita e indevida de aditivos contratuais para a inclusão de novos objetos e obrigações no contrato administrativo originário decorrente da licitação nº 01/97, favorecendo a empresa ré Andrade Galvão Engenharia Ltda. e seus sócios, os réus, Antônio Galvão dos Santos e Augusto Alberto da Silva Andrade. Nessa linha, sustenta ser indevida a ausência de procedimento licitatório para execução do objeto do contrato de repasse nº 2649.1.0118990\66\2001\ SEDU\CAIXA com a Caixa Econômica Federal.

À luz desses fatos, o parquet requer a aplicação dos artigos 10, VIII e 11 da Lei de lmprobidade, 8429/92, que tratam, como antecipado no ponto anterior, dos atos de improbidade que causam danos ao erário e daqueles que implicam ofensa aos princípios da administração pública por violar regras atinentes à licitação, sobretudo o art. 57 da Lei 8666/93.

Como se sabe, a Lei nº. 8.666/93 permite a alteração contratual em determinadas e específicas hipóteses previstas no art. 6º, mediante as devidas justificativas. Em seus permissivos legais, dispõe que a Administração poderá alterar unilateralmente o contrato quando for para modificar o projeto ou as suas especificações.

A alteração contratual que permite a modificação do projeto pressupõe a permanência do objeto inicialmente contratado, porém, realizado de outra forma, para a qual o projeto foi adequado.

No caso dos autos, em relação aos termos aditivos referentes ao objeto do contrato, consta que o objeto do contrato é genericamente: “Implantação de Ações de Saneamento Básico, infraestrutura e melhoria habitacional”.

Os termos aditivos 9º, 10º e 11º tratam expressamente da adequação do projeto e modificação do objeto contratado (fls. 27/29). Ocorre que a modificação do objeto contratado não é admitida pela Lei 8.666/93, que admite apenas a alteração unilateral quantitativa (modifica-se o valor do contrato em virtude do aumento ou diminuição quantitativa do objeto contratual) ou qualitativa (modifica-se o projeto ou as especificações, com vistas a melhor adequação técnica dos fins contratados) e a alteração bilateral quando for necessária a modificação do regime de execução da obra ou do serviço ou se tornar conveniente a substituição da garantia da execução, para restabelecer o equilíbrio econômico financeiro e em razão de fatos imprevisíveis. No caso dos autos, não se verificou qualquer dessas hipóteses, razão por que os aditivos contratuais questionados não encontraram respaldo legal, representando em verdade, uma forma obtusa de dispensa indevida de licitação.

Logo, do ponto de vista administrativo, indevidos são os termos aditivos nº 9º, 10º e 11º firmados entre a Administração Pública do Município de Santana/BA e a sociedade empresária Andrade Galvão Engenharia LTDA. que, a pretexto de alterarem o projeto inicialmente fixado no contrato administrativo, modificaram parcialmente o seu objeto.

Quanto aos termos aditivos nº 12º, 13º e 14º, eles se referem à alteração do valor inicialmente contratado (R$ 7.999.389,34 - sete milhões, novecentos e noventa e nove mil, trezentos e oitenta e nove reais e trinta e quatro centavos) e se vinculam aos termos aditivos anteriormente citados.

O aditivo nº 12 acrescenta o valor de R$ 521.000,00 (quinhentos e vinte um mil reais) ao valor anteriormente contratado, valor este decorrente do repasse de valores mediante convênio que fora firmado anteriormente com o Ministério das Cidades, antiga SEDU e modifica, também, o termo aditivo nº 9. Os aditivos 13º e 14º acrescentam valores parciais aos valores já anteriormente agregados ao contrato inicial. Embora as alterações em relação ao valor promovidas pelos aditivos nº 12º, 13º e 14º não ultrapassem o limite de 25% (vinte e cinco) por cento do valor anteriormente pactuado em contrato, autorizado pelo art. 60, §§ 1º e 2º, essas alterações revelaram-se sem respaldo legal, pois preveem ampliação de valores para arcar com a prestação de um serviço não englobado no contrato originário, vinculando-se, portanto, ao novo objeto mencionado nos aditivos 9º, 10º e 11º.

Desta forma, as alterações promovidas pelos aditivos nº 12º, 13º e 14º também não encontram amparo na legislação regente da matéria, revelando, a princípio, ser indevido o aditamento do contrato originário decorrente da concorrência 01/97 e a não realização de licitação para utilização das verbas decorrentes do convênio com o Ministério das Cidades.

Ocorre que o art. 10 da Lei 8429/92 tem como objeto a preservação do patrimônio público e tem como pressuposto a ocorrência do dano ao patrimônio das pessoas jurídicas de direito público envolvidas no fato apurado. Eis o teor do dispositivo legal:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesão ao erário qualquer ação ou omissão, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento ou dilapidação dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1º desta lei, e notadamente: (...)

VIII- frustrar a licitude de processo licitatório ou de processo seletivo para ceIebração de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensá-los indevidamente;

Assim, somente se caracterizará o ato de improbidade do art. 10 se houver dano ao erário. Se não, poderá incidir, conforme o caso, o art. 11 que cuida da violação aos princípios da administração. Cabe apurar, então, não apenas a existência dos fatos alegados, mas a ocorrência ou não de dano ao erário.

No caso sob exame, contudo, não restou comprovada a existência de prejuízo para o Município de Santana. Isso porque houve a efetiva execução dos serviços conveniados; inexistem indícios de superfaturamento dos preços, desvio de recursos ou apropriação de receitas e de valores financeiros por parte do réu, que culmine em seu locupletamento indevido.

Ademais, o acusado informou que não era amigo dos sócios da empresa contratada, aqui réus (fI. 280) e sua contratação se iniciou sob a gestão de outro prefeito, no exercício de mandato anterior.

Na comunicação do TCU relativo ao convênio objeto desses autos consta que a situação do Município no sistema SIAFI é adimplente (fI. 78 do apenso I).

No bojo do parecer CONJUR/MCIDADES/559, à fl. 274, consta que a Secretaria Nacional de Saneamento Ambiental e a Secretaria Nacional de Habitação do Ministério da Cidade se posicionaram favoráveis à manifestação do agente operador Caixa Econômica Federal no sentido de aceitação das unidades em perfeitas condições de uso e funcionamento, nos seguintes termos:

“a Caixa Econômica Federal, por intermédio do ofício nº 402/2005/SUREP/ GEATO encaminhou ao Assessor Especial de Controle Interno deste Ministério informações relacionadas com a Execução dos Contratos de Repasse, o qual envolve o Município de Santana/BA (fls. 22/26), asseverando em síntese que “Consta no processo o termo de recebimento e aceitação das unidades em perfeitas condições de uso e funcionamento por cada um dos beneficiários (...)” (fI. 274 do apenso I)

O relatório 166 da CGU, fls. 379/387, que relata a utilização de alguns materiais de qualidade inferior ao acordado e má execução dos serviços se refere ao contrato de repasse 0115185-54/2000/SEDU/CAIXA, que não é objeto desses autos, não sendo sequer possível apurar dele qual a empresa executora das obras.

No que concerne ao convênio objeto desta ação (118-990-66), o relatório apontou as irregularidades relativas ao procedimento licitatório (questões relacionadas à publicação do edital, falta de previsão orçamentária) e ausência de prestação de contas pelo réu Francisco, mas não indicou a ocorrência de prejuízo. 

Em resposta às questões suscitadas pela Controladoria Geral da União, especificamente quanto ao ponto “efetividade reduzida devido a inatividade da estação de tratamento”, a CEF esclareceu que “o projeto aprovado para o sistema de esgotamento sanitário constitui-se de rede de esgoto com tratamento em DAFA com vala de infiltração devidamente executado”. (fI. 456). Quanto à não prestação de contas pelo prefeito, a CEF informou que “a documentação de prestação de contas foi recebida pela CAIXA em 10/05/05, encontrando-se em análise.” (fl. 457)

Todos esses documentos atestam a execução das obras conveniadas, com a consequente aprovação das contas, bem como certifica a inexistência de Procedimento de Tomada de Contas Especial pelo Tribunal de Contas da União. E, se não há comprovação de prejuízo, não há que se falar em ato de improbidade que causa danos ao erário.

Afastada a incidência do art. 10 da lei 8429/92 ante a ausência de comprovação de prejuízo decorrente da dispensa indevida de licitação, passo a analisar se atos imputados aos réus implicam em violação aos princípios da administração pública a ponto de fazer incidir as penas da lei de improbidade.

O art. 11 da Lei 8.429/92 trata dos atos de improbidade que implicam em violação aos princípios da administração pública, nos seguintes termos:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da administração pública qualquer ação ou omissão que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade às instituições (...).

A aplicação do referido dispositivo demanda prudência do julgador quando for enquadrar a conduta como improbidade, bem como ao aplicar a penalidade, sendo inevitável os recursos aos princípios da razoabilidade para se aferir a real gravidade do comportamento.

É importante atentar também que a aplicação do dispositivo tem como elemento subjetivo exclusivamente o dolo. Não tendo havido referência à culpa não se enquadra como ato de improbidade aquele praticado por imprudência, negligência ou imperícia. Poderá, é óbvio, constituir infração funcional e gerar a aplicação de penalidade, mas não caracteriza improbidade.

Por meio do depoimento de fls. 305, o Réu Francisco de Assis Tavares da Cunha admite, que, de fato, procedeu a termos aditivos para a alteração do contrato administrativo anteriormente entabulado durante o mandato eletivo do prefeito anterior com a sociedade empresária Andrade Galvão Engenharia LTDA. Porém, em seu depoimento, o acusado deixou claro que aditivou o contrato após consulta aos órgãos administrativos de assessoramento e ao escritório de advocacia da Prefeitura. O acusado admite acreditar que o edital de licitação, bem como o contrato administrativo, permitia o acréscimo das receitas provenientes de convênios correlatos ao objeto do certame, pelo fato de o mesmo ser genérico.

Assim, as declarações prestadas pelo Acusado Francisco de Assis Tavares da Cunha, as demais provas e indícios constantes dos autos - tais como ausência de questionamentos do TCU e da Caixa Econômica Federal acerca dos aditivos anteriormente realizados, e o contrato ter sido realizado na gestão anterior -, demonstram a inexistência de dolo apto a ensejar a tipificação da conduta prevista no art. 11 da Lei 8.429/92.

Na mesma linha, também não ficou demonstrado o dolo dos réus Antônio Galvão e Augusto Alberto, na condução da empresa Andrade Galvão Engenharia ante o fato de que, tendo a empresa sido chamada para dar continuidade aos contratos celebrados assim procedeu, executando seu objeto.

Ademais, o particular não poderá ser responsabilizado, nos termos da LIA, sem que haja a sua participação direta ou indireta de um agente público. Em outras palavras o particular somente pode ser alçado à condição de réu, na ação de improbidade administrativa, se ele for coautor, partícipe ou beneficiário do ato ímprobo praticado pelo agente público. Reconhecida a inexistência de dolo do agente público e afastando a prática do ato de improbidade, este não pode subsistir em relação apenas ao particular.

A particular gravidade das sanções estabelecidas para a falta de probidade administrativa recomenda especial cautela na exegese da Lei 8.429/92, para não tratar como ímprobas meras irregularidades puníveis por sanção disciplinar administrativa. Neste contexto, embora possa ter sido equivocada a decisão quanto à dispensa do procedimento licitatório, a referida norma não se destina a punir o agente público inábil ou incompetente, mas sim o desonesto.

Não parece, no caso concreto, que os réus envolvidos detinham consciência de que seus atos eram potencialmente lesivos ao erário público. Eventuais equívocos na escolha pela dispensa, por si só, não se mostram suficientes para a caracterização do dolo ou de culpa grave ou erro inescusável na condução da coisa pública, sobretudo ante a ausência de demonstração de qualquer prejuízo patrimonial à coisa pública. É fato incontroverso que o objeto do convênio foi integralmente realizado e o pagamento efetuado à pessoa jurídica que o executou.

Ante o exposto, seja por que não ficou demonstrada a existência de prejuízo para a administração pública, seja por que não ficou comprovada a existência de dolo na dispensa indevida de licitação, não incide na hipótese dos autos o art. 10 e 11 da Lei 8.429/92 no que concerne à dispensa indevida de licitação por meio de aditivo contratual a contrato decorrente de licitação anterior. (fls. 528/534)

3. As condutas que configuram improbidade administrativa estão descritas nos artigos 9º, 10 e 11 da Lei n. 8.429/92 e se apresentam divididas em três categorias, respectivamente: (i) as que importam enriquecimento ilícito; (ii) as que causam prejuízos ao erário; (iii) e as que atentam contra os princípios da administração pública. 

Em todos os casos, o elemento subjetivo do agente (dolo) deve estar sempre presente para a configuração da conduta ímproba, a teor do art. 1º, § 1º, da Lei n. 14.230/2021, que alterou a Lei n. 8.429/92. 

O art. 10 da Lei n. 8.429/92, alterada pela Lei n. 14.230/21, prevê que “constitui ato de improbidade administrativa que causa lesão ao erário qualquer ação ou omissão dolosa, que enseje, efetiva e comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento ou dilapidação dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1º desta Lei [...]”. (grifei)
Como bem colocou a sentença, apesar de algumas atipicidades administrativas, não há nos autos nenhuma prova de dolo ou má-fé, e em nenhum momento restou comprovado desvio de recursos públicos ou prejuízo ao erário - que não pode ser presumido. Frise-se que (i) o Ofício 0105/2013, da Caixa Econômica Federal (fl. 343), informa que o Contrato de Repasse n° 2649.1.0118990-66/2001 foi finalizado em 26/08/2005, com aprovação pelo SIAFI em 07/11/2005, sob o nº 2005NS008296; e, (ii) o TCU (fls. 78/82 do apenso) afirma e junta documentos comprobatórios de que tal contrato possui a condição de “adimplente”  junto ao SIAFI. Neste mesmo sentido, confirmando a satisfatória execução de seu objeto, os seguintes trechos do PARECER CONJUR/MCIDADES/559/2005 – Consultoria Jurídica do Ministério das Cidades (fls. 274/275 – apenso I):

Trata-se de pedido de informações do Ministério Público Federal do Estado da Bahia, sobre as providências adotadas por esse Ministério na apuração de irregularidades detectadas no Relatório de Fiscalização n° 166, realizada no Município de Santana/BA, para fins de instrução do Procedimento Administrativo em epígrafe.

O ofício n° 002671/2005/AECI/GM/MCIDADES direcionado à Procuradoria da República no Estado da Bahia informa que foram solicitadas à Caixa Econômica Federal informações a respeito do referido Procedimento Administrativo, e tão logo obtivesse os devidos apontamentos remeteriam à Procuradoria.

A Caixa Econômica Federal, por intermédio do ofício n° 402/2005/SUREP/GEATO encaminhou ao Assessor Especial de Controle Interno deste Ministério informações relacionadas com a Execução dos Contratos de Repasse, o qual envolve o Município de Santana/BA (fls. 22/26), asseverando em síntese que: “Consta no processo o termo de recebimento e aceitação das unidades em perfeitas condições de uso e funcionamento assinados por cada um dos beneficiários - vide fls. 141 a 150 do volume técnico social.”

Em Ofício nº 8076/AECI/GM/MCIDADES (fls. 33) consta a informação de que a Secretaria Nacional de Saneamento Ambiental e a Secretaria Nacional de Habitação, unidades finalísticas do Ministério das Cidades, às quais competem a avaliação e emissão de juízo quanto às medidas saneadoras procedidas pela CEF, por intermédio dos Memorandos n°s 4063/2005/SNSA/MCIDADES e 3131/2005/SNH/DUAP/MCIDADES, posicionam-se favoráveis à manifestação do agente operador (CEF). (grifos nossos)
O art. 11, caput, da Lei n. 8.429/92, alterado pela Lei n. 14.230/2021, passou a prever que “Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da administração pública a ação ou omissão dolosa que viole os deveres de honestidade, de imparcialidade e de legalidade”. (grifei)
Os atos de improbidade administrativa descritos no art. 11 da n. Lei n. 8.429/92 não se confundem com simples ilegalidades administrativas ou inaptidões funcionais,
 devendo, a mais disso, apresentar alguma aproximação objetiva com a essencialidade da improbidade. É indispensável que os núcleos desonestidade, parcialidade, ilegalidade sejam vetores ou elementos condutores da improbidade. Uma interpretação ou uma conduta que (eventualmente) ofendam à lei não se submetem ipso facto às sanções da improbidade. 

A definição ampla do art. 11 exige interpretação restritiva, sob pena de transformação de qualquer infração administrativa em ato de improbidade. Como acentuou o STJ, “(...) a exegese das regras insertas no art. 11 da Lei 8.429/1992, considerada a gravidade das sanções e restrições impostas ao agente público, deve ser realizada com ponderação, máxime porque a interpretação  ampliativa poderá acoimar de ímprobas condutas meramente irregulares, suscetíveis de correção administrativa e, a fortiori, ir além do que o legislador pretendeu.” (STJ – 1ª Turma, REsp. 980.706/RS. Rel. Min. Luiz Fux – DJe 23/02/2011).
A CGU tem muito prestígio em suas apurações, mas se pauta, sobretudo, por modelos e critérios técnicos formais e refinados, fora dos quais enxerga quase sempre dolo, segundas intenções ou atos ímprobos, o que nem sempre acontece. É preciso ver cada caso, suas peculiaridades e suas circunstâncias, não se devendo aplicar a lei de improbidade de forma mecânica.
Não se pode confundir meras faltas administrativas com as graves faltas sujeitas às severas sanções da Lei n. 8.429/92, aplicadas apenas quando a atuação do administrador destoe nitidamente dos princípios que regem a Administração Pública, em especial, a legalidade e a moralidade, transgredindo os deveres de retidão e lealdade ao interesse público. Todo ato ímprobo é um ato ilícito, irregular, mas nem todo ato ilícito ou irregular constitui ato de improbidade.
A sentença, examinando a causa de pedir da ação de improbidade, deu ao caso, com a análise circunstanciada da prova documental, o diagnóstico correto, afastando acertadamente as imputações de improbidade.

4. Diante do exposto, não conheço da remessa oficial e do agravo retido interposto por Francisco de Assis Tavares da Cunha, nego provimento ao agravo retido interposto por Andrade Galvão Engenharia Ltda., Antônio Galvão dos Santos e Augusto Alberto da Silva Trindade e nego provimento à apelação do MPF, confirmando a sentença de improcedência da ação em todos os seus termos.

É o voto.
� A lei alcança o administrador desonesto, não o inábil, despreparado, incompetente e desastrado (RESP 213.994-0, 1ª Turma; Relator Ministro Garcia Vieira; DJ de 27/09/1999)
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