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R E L A T Ó R I O

O Exmo. Sr. Juiz Federal SAULO CASALI BAHIA (Relator Convocado): — O FNDE e o Ministério Público Federal opõem embargos de declaração a acórdão assim ementado:

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DISPENSA DE PROCESSO LICITATÓRIO. FRACIONAMENTO. INEXISTÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO DE DANO AO ERÁRIO E DO ELEMENTO SUBJETIVO. IRREGULARIDADES QUE NÃO TÊM QUALIFICATIVO DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. REMESSA NÃO CONHECIDA. APELAÇÃO (DE UM DOS REQUERIDOS) NÃO CONHECIDA. INTEMPESTIVIDADE. APELAÇÃO PROVIDA. EXTENSÃO DO RESULTADO AOS OUTROS REQUERIDOS. 

1. A Lei n. 8.429/1992 não contém norma expressa a respeito do reexame necessário em sentença que rejeita a ação de improbidade administrativa, recurso que não pode ser admitido por analogia, menos ainda no caso, no qual a sentença deu pela procedência da ação de improbidade.

2. Segundo a inicial, em Relatório de Fiscalização n. 287/2004, realizado pela Controladoria-Geral da União, restou evidenciada a aplicação irregular de recursos públicos relacionados ao Fundo de Manutenção e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorização do Magistério – FUNDEF repassados ao Município de Serra Dourada/BA (exercícios  2000 a 2004), cuja base factual fora o fracionamento irregular do objeto da licitação, além de favorecimento, direcionamento e benefício direto dos contratados.

3. A sentença, ainda que tenha reconhecido não ter havido superfaturamento ou dano ao erário, acolhem em parte o pedido, na compreensão de que os requeridos (ex-Prefeito de Serra Dourada/BA, ex-membros da Comissão Permanente de Licitação e sócios/proprietários das empresas que forneceram o material escolar, de forma fracionada), praticaram as condutas ímprobas dos arts. 10, VIII e 11 da Lei 8.429/92.

4. A finalidade da lei foi cumprida. Os materiais escolares foram adquiridos e os cursos realizados, e nem a inicial diz o contrário. Os fatos dos autos não justificam a leitura jurídica da sentença. Não houve demonstração de dano ao erário ou de enriquecimento ilícito, conforme, inclusive, reconhecido pela própria sentença. O sentido do inciso VIII do art. 10 da Lei 8.429/92 é o de propiciar à administração a aquisição por preço menor, em face da concorrência. Mas o chamado dano in re ipsa (presumido), decorrente da ausência da licitação, não deve ser considerado diante da conclusão da sentença, que não vislumbrou danos indenizáveis.

5. Os recursos públicos foram, portanto, geridos e aplicados na sua destinação, não passando, a ausência de licitação, e o fracionamento de despesas, de atipicidades administrativas que não tiveram, nas circunstâncias do caso, o condão de assumir o qualificativo de ato de improbidade administrativa, que pressupõe má-fé e desonestidade do agente no trato da coisa pública.

6. Na ausência de dano ao erário, reconhecida expressamente, mas no pressuposto de uma lesão (improbidade) presumida, a sentença saiu à busca de um critério para condenar, indo encontrar na legislação do imposto de renda (Decreto nº 3.009/99), em termos de lucro presumido, o que não pode prevalecer, pela absoluta falta de tipicidade ímproba. Não há improbidade por aproximação ou similitude. A hipótese não configura improbidade administrativa, que pressupõe desonestidade, corrupção e má-fé no trato da coisa pública.

7. 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).

8. Remessa não conhecida. Apelações providas. Improcedência da ação de improbidade administrativa. Extensão do resultado absolutório, em razão da similitude fática, aos demandados que não recorreram e ao que recorrreu fora do prazo, nos termos do art. 1.005, parágrafo único, do Código de Processo Civil.

O FNDE aduz que a oposição dos embargos tem como objetivo prequestionar e sanar omissões no acórdão combatido.

Aduz, preliminarmente, que o processo deve ser suspenso em razão do Tema Repetitivo 1096 (afetação conjunta dos Recursos Especiais nn. 1.912.668/GO e 1.914.458/PI), em trâmite no STJ, conforme ementas a seguir transcritas:

PROCESSUAL CIVIL. PROPOSTA DE AFETAÇÃO. RECURSO ESPECIAL. RITO DOS RECURSOS ESPECIAIS REPETITIVOS. ART. 256-I C/C ART. 256-E DO RISTJ, NA REDAÇÃO DA EMENDA REGIMENTAL 24, DE 28/09/2016. ART. 10, INC. VIII, DA LEI N.º 8.429/92. LICITAÇÃO. DISPENSA INDEVIDA OU FRUSTRAÇÃO DE LICITUDE. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CONFIGURAÇÃO OU NÃO DE DANO PRESUMIDO AO ERÁRIO (IN RE IPSA). MULTIPLICIDADE DE PROCESSOS. ABRANGÊNCIA DA SUSPENSÃO. ART. 1.037, INC. II, DO CPC. PROPOSTA DE AFETAÇÃO ACOLHIDA.

1. Delimitação da controvérsia: "Definir se a conduta de frustrar a licitude de processo licitatório ou dispensá-lo indevidamente configura ato de improbidade que causa dano presumido ao erário (in re ipsa).".

2. Recurso especial afetado ao rito do art. 1.036 e seguintes do CPC/2015 (art. 256-I c/c art. 256-E do RISTJ, na redação da Emenda Regimental 24, de 28/09/2016).

3. Determinada a suspensão do processamento de todos os processos que versem sobre a questão e tramitem no território nacional.

4. Acolhida a proposta de afetação do recurso especial como representativo da controvérsia, para que seja julgado na Primeira Seção (afetação conjunta dos Recursos Especiais n.º 1.912.668/GO e 1.914.458/PI).

(ProAfR no REsp 1912668/GO, Rel. Ministro OG FERNANDES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 01/06/2021, DJe 08/06/2021)

PROCESSUAL CIVIL. PROPOSTA DE AFETAÇÃO. RECURSO ESPECIAL. RITO DOS RECURSOS ESPECIAIS REPETITIVOS. ART. 256-I C/C ART. 256-E DO RISTJ, NA REDAÇÃO DA EMENDA REGIMENTAL 24, DE 28/09/2016. ART. 10, INC. VIII, DA LEI N.º 8.429/92. LICITAÇÃO. DISPENSA INDEVIDA OU FRUSTRAÇÃO DE LICITUDE. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CONFIGURAÇÃO OU NÃO DE DANO PRESUMIDO AO ERÁRIO (IN RE IPSA). MULTIPLICIDADE DE PROCESSOS. ABRANGÊNCIA DA SUSPENSÃO. ART. 1.037, INC. II, DO CPC. PROPOSTA DE AFETAÇÃO ACOLHIDA.

1. Delimitação da controvérsia: "Definir se a conduta de frustrar a licitude de processo licitatório ou dispensá-lo indevidamente configura ato de improbidade que causa dano presumido ao erário (in re ipsa).".

2. Recurso especial afetado ao rito do art. 1.036 e seguintes do CPC/2015 (art. 256-I c/c art. 256-E do RISTJ, na redação da Emenda Regimental 24, de 28/09/2016).

3. Determinada a suspensão do processamento de todos os processos que versem sobre a questão e tramitem no território nacional.

4. Acolhida a proposta de afetação do recurso especial como representativo da controvérsia, para que seja julgado na Primeira Seção (afetação conjunta dos Recursos Especiais n.º 1.912.668/GO e 1.914.458/PI).

(ProAfR no REsp 1914458/PI, Rel. Ministro OG FERNANDES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 01/06/2021, DJe 08/06/2021)

Afirma que “(...) constatado que houve dispensa e fracionamento irregular de licitação, ainda que não tenha sido constatado sobrepreço, como no caso dos autos, resta caracterizado ato de improbidade administrativa enquadrado no art. 10, inciso VIII, da Lei de Improbidade administrativa, uma vez que a administração perdeu a chance de obter preços e condições melhores na negociação na aquisição de produtos.” (fl. 705),  acrescentando que restou caracterizada a culpa na conduta dos requeridos. E, após, aduz que caso não se considere caracterizado o enquadramento no art. 10, VIII, a conduta encontra punição no art. 11 da Lei 8.429/92, pois teria havido afronta aos princípios da administração pública.

O MPF alega existência de omissão e contradição no acórdão recorrido, com os seguintes fundamentos: 1) o acórdão, apesar de ter reconhecido as irregularidades descritas na inicial, contrariou jurisprudência do STJ, que entende desnecessária prova de prejuízo concreto para a configuração dos atos de improbidade descritos no arts. 10, VIII e 11, caput, todos da Lei n° 8.429/1992, bem como a orientação do Tribunal da Cidadania acerca do elemento subjetivo da conduta; 2) necessidade de menção expressa ao art. 21, I, da Lei de Improbidade, o qual determina que a aplicação das sanções desta lei independe da efetiva ocorrência de dano ao patrimônio público, salvo quanto à pena de ressarcimento; 3) ainda que tenham sido comprovadas inúmeras irregularidades, o acórdão entendeu não ter havido ato de improbidade administrativa, pois ausente dano ao erário, dolo ou culpa grave, ressaltando, entretanto, que “(...) a sequência dos atos praticados pelos acusados, com o objetivo de beneficiar-se e ser beneficiado com a frustração do processo licitatório, é suficiente para demonstrar o dolo das condutas e a culpa grave. (...) o quadro descrito revela que as condutas possuem o elemento subjetivo necessário para a sua configuração: os demandados direcionaram a licitação, causando prejuízo presumido ao erário. Além disso, os recorridos tinham o dever de zelar pela correta aplicação dos recursos públicos, com o respeito aos princípios da transparência, da moralidade, da isonomia e da seleção da proposta mais vantajosa para a administração.” (fls. 712/v); 4) “E, caso ainda se entenda pela inexistência de dano ao erário, é incontestável que o direcionamento de licitação atenta contra os princípios da Administração Pública, de modo que as condutas dos requeridos enquadram-se, também, no tipo descrito no caput do artigo 11 da Lei n° 8.429/1992 (...)” (fls. 715 e 715/v); 5) “(...) a conduta administrativa também configura ato de improbidade quando está ligada à ideia de desonestidade, imoralidade, ou seja, no agir sem ética no desempenho de funções, cargos ou qualquer atividade pública. E foi exatamente isso que ocorreu na hipótese vertente: desrespeito aos princípios da moralidade, legalidade e impessoalidade, que, acompanhado dos demais princípios, disciplinam a atuação da Administração Pública. Nesse panorama, verifica-se que, ao condicionar a aplicação das sanções da Lei de improbidade administrativa à ocorrência de prejuízo ao erário, o acórdão recorrido negou vigência aos dispositivos normativos acima transcritos.” (fls. 716 e 716/v).

Pede, ao final, o recebimento e provimento dos embargos para suprir as omissões e contradições apontadas, requerendo, também expressa menção acerca dos arts. 10, inciso VIII, 11, caput, e 21, inciso I, todos da Lei n° 8.429/1992, para fins de prequestionamento.
É o relatório.

V O T O

O Exmo. Sr. Juiz Federal SAULO CASALI BAHIA (Relator Convocado): — Primeiramente, quanto à proposta de afetação relacionada aos Recursos Especiais nn. 1.912.668/GO e 1.914.458/PI, em que os mencionados processos foram submetidos ao rito dos recursos repetitivos, deve-se salientar que tal julgamento aconteceu em momento posterior ao do acórdão ora embargado. Assim, eventual exame de suspensão do processo apenas pode ocorrer se nele houver o sequenciamento da discussão por futuros meios processuais.

Os embargos de declaração são cabíveis quando houver na decisão judicial obscuridade, contradição, ou quando for omitido ponto sobre o qual deveria pronunciar-se o juiz ou tribunal, bem como para corrigir erro material, situações que aqui não estão presentes.

Não há omissão ou contradição a ser sanada. O voto condutor analisou, com minúcia, os fatos e provas trazidos aos autos, e demonstrou, de forma fundamentada, não ter havido ato de improbidade a justificar o enquadramento na Lei 8.429/92 das condutas ali mencionadas.

Ao dar provimento às apelações dos requeridos, assim anotou o voto condutor quanto ao art. 10 da Lei de Improbidade:

Mesmo que tenha havido violação à regra legal que determina a realização de licitação, para que essa conduta configure ato de improbidade administrativa previsto no art. 10 da Lei 8.429/92, é mister a presença do efetivo dano ao erário (critério objetivo) e o dolo ou culpa grave.

Os materiais escolares foram adquiridos e os cursos realizados, e nem a inicial diz o contrário. Os fatos dos autos não justificam a leitura jurídica da sentença. Não houve demonstração de dano ao erário ou de enriquecimento ilícito, conforme, inclusive, reconhecido pela própria sentença.

Os recursos públicos foram, portanto, geridos e aplicados na sua destinação, não passando, a ausência de licitação, e o fracionamento de despesas, de atipicidades administrativas que não tiveram, nas circunstâncias do caso, o condão de assumir o qualificativo de ato de improbidade administrativa, que pressupõe má-fé e desonestidade do agente no trato da coisa pública.

Os atos de improbidade administrativa não se confundem com simples ilegalidades administrativas ou inaptidões funcionais. Não se pode confundir meras faltas administrativas com as graves faltas sujeitas às severas sanções da Lei 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 improbo é um ato ilícito, irregular, mas nem todo ilícito ou irregularidade constituem atos de improbidade. (fls. 689/690)

E quanto ao art. 11 da Lei 8.429/92, assim expôs:

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 fortiofl, ir além do que o legislador  pretendeu.” (STJ — 1ª Turma, REsp. 980.706IR5. ReI. Mm. Luiz Fux — DJe 23/02/2011).

O art. 11 disciplina hipóteses de improbidade. Não de desonestidade, parcialidade, ilegalidade ou deslealdade, pura e simplesmente. E indispensável que os núcleos desonestidade, parcialidade, ilegalidade ou deslealdade sejam vetores ou elementos condutores da improbidade. 

Dizendo de outra forma, a ofensa à honestidade, à imparcialidade, à legalidade ou à lealdade às instituições somente adquire o qualificativo da improbidade, para os efeitos do art. 11 da Lei 8.429/92, quando use evidenciar como um meio de realização de objetivos ímprobos.” A improbidade deve relacionar-se sempre com valores e questões materiais.” (fl. 692)
E, em seguida, ao tratar dos supostos danos, assim delineou a questão:

No que diz respeito aos supostos danos, e depois de reconhecê-los inexistentes, disse a sentença:

No que diz respeito ao ressarcimento integral do dano e a perda de bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimônio — esta é a hipótese, já que não demonstrado superfaturamento e, portanto, dano ao erário —, tem-se que por ser a lesão na hipótese de fraude à licitação presumida por lei e não havendo provas de superfaturamento do valor das compras ou do valor cobrado pelos serviços prestados pelos contratados, mas sem desconsiderar que os envolvidos foram financeiramente beneficiados pela fraude à licitação, necessário se faz a utilização de um critério legal para fixação do prejuízo causado à Administração. 

De acordo com o que preceitua o Decreto n° 3.000/99 (Regulamento do Imposto de Renda), no capítulo que fala sobre o lucro presumido das pessoas jurídicas, e considerando que as empresas beneficiadas pela fraude enquadram-se na hipótese de optantes pelo regime de tributação com base no lucro presumido, aplico a regra do ad. 518 do referido diploma de modo a determinar que o prejuízo provocado aos cofres públicos e o valor acrescido ao patrimônio dos réus equivale ao lucro obtido com a venda dos produtos e serviços. (fI. 370)

Na ausência de dano ao erário, reconhecida expressamente, mas no pressuposto de uma lesão (improbidade) presumida, a sentença saiu à busca de um critério para condenar, indo encontrar na legislação do imposto de renda, o que, com toda a vênia, não pode prevalecer, pela absoluta falta de tipicidade ímproba.

Não deve, portanto, prevalecer o diagnóstico da sentença, com a devida licença do seu firmatário. Não há improbidade por aproximação ou similitude. A hipótese não configura improbidade administrativa, que pressupõe desonestidade, corrupção e má-fé no trato da coisa pública. (fls. 692/693).

Como se vê, os embargantes pretendem, no rigor dos termos, rediscutir os fundamentos do julgado, na perspectiva de ângulos diversos de visão e compreensão da matéria, o que não é possível, senão no descortino das instâncias superiores que, soberanamente, poderão rever tudo o que aqui foi decidido. 

Diga-se o óbvio: embora visem o aprimoramento da decisão judicial, os embargos de declaração não constituem o instrumento processual idôneo para que a parte registre seu inconformismo com o resultado do julgamento. Não substituem o recurso cabível; não constituem oportunidade para que a parte lance novos argumentos sobre matérias já decididas pelo juízo; menos ainda constituem oportunidade para que possa suscitar fundamentação tardia.

Se a parte entende que o acórdão, elegendo uma linha conceitual acerca dos fatos do processo, não lhe fez justiça, isso não caracteriza omissão, contradição ou mesmo obscuridade, de forma a permitir o manejo dos declaratórios. Houve a análise de todas as teses defensivas, agora repetidas. Feita a entrega da prestação jurisdicional, com a adoção de fundamento suficiente, não está o órgão julgador obrigado a apreciar questões ou fundamentos outros, meramente auxiliares ou coadjutores dos fundamentos já afastados, sem nenhuma aptidão para convencer. A entrega da prestação jurisdicional também se pauta pelo princípio da utilidade.

Dessa forma, são “incabíveis os embargos de declaração, quando (...) tal recurso, com desvio de sua específica função jurídico-processual, vem a ser utilizado com a finalidade de instaurar, indevidamente, uma nova discussão sobre a controvérsia jurídica já apreciada pelo Tribunal.” (STF, RE 202097 ED-EDv-AgR-ED-ED-ED/SP, Rel. Min. Celso De Mello, Tribunal Pleno, julgado em 29/04/2004, DJ 27-08-2004 P. 52.).

A jurisprudência tem admitido a oposição dos embargos declaratórios para fins de prequestionamento. Todavia, o seu manejo deve estar fundado em omissão do julgado no exame de questões já ventiladas na demanda, cuja falta de pronunciamento pelo tribunal revisor impeça o processamento dos recursos excepcionais, o que não ocorre no caso em apreço. 

À vista do exposto — ausência dos supostos vícios integrativos —, rejeito os embargos de declaração. 

É o voto.
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