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R E L A T Ó R I O

O Exmo. Sr. Desembargador Federal OLINDO MENEZES (Relator): — Eldy Fagundes Camelo, Elzita Fagundes Camelo Rocha Silva, sócias da empresa Elca Consultoria Educacional Ltda., e Valdevino Pereira Rocha, ex-membro da Comissão Permanente de Licitação do Município de Serra Dourada/BA, apelam de sentença da 1ª Vara Federal de Bom Jesus da Lapa/BA, em ação de improbidade administrativa ajuizada pelo Ministério Público Federal.

A sentença, acolhendo em parte o pedido, condenou Jovito Teixeira de Oliveira, ex-Prefeito de Serra Dourada/BA; Alba Alves Frota de Souza Camelo, proprietária da empresa “A Caçulinha” e, à época, Diretora da Escola Rui Barbosa no Município de Serra Dourada/BA; Eldy Fagundes Camelo, sócia da empresa Elca Consultoria Educacional Ltda.; Elzita Fagundes Camelo Rocha Silva, sócia da empresa Elca Consultoria Educacional Ltda.; e Valnei João de Macedo, José Carlos de Souza Camelo e Valdevino Pereira Rocha, ex-membros da comissão de licitação do Município de Serra Dourada/BA, pela prática dos atos de improbidade descritos no art. 10, VIII, e art. 11 da Lei n. 8.429/92.

O Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação – FNDE ingressou na lide na qualidade de assistente litisconsorcial ativo (fls. 336 – 337).

Segundo a inicial, no 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), fatos que teriam dado origem à malversação do dinheiro público, expressos no (i) fracionamento irregular do objeto da licitação e (ii) no favorecimento, direcionamento e benefício direto dos contratados — funcionário público do Município e/ou parentes do então Prefeito.

A sentença estabeleceu para os requeridos as seguintes penalidades, nos termos do art. 12, II, da Lei 8.429/92: (i) ressarcimento à União do valor de R$ 3.983,57, a ser corrigido a partir de 11/01/2000, nos termos do Manual de Cálculos da Justiça Federal, e juros de 12% ao ano, a partir do trânsito em julgado da decisão; (ii) perda da função pública que ocupar quando do trânsito em julgado da decisão; (iii) pagamento de multa civil no valor de R$ 3.983,57, a ser corrigido a partir de 11/01/2000, nos termos do Manual de Cálculos da Justiça Federal, e juros de 12% ao ano, a partir do trânsito em julgado da decisão; e (iv) 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.

Obtemperou a sentença, ao fixar a pena de ressarcimento, não ter sido demonstrado superfaturamento ou dano ao erário, discorrendo 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.” (fl. 370).

E, ao explanar tal critério legal, assim expôs: “De acordo com o que preceitua o Decreto nº 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 art. 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.” (fl. 370).

Houve remessa. Em preliminar, Edy Fagundes Camelo requer a liberação de numerário bloqueado na sua conta salário/aposentadoria. 

Em seguida, sustentam as duas primeiras apelantes que “a ELCA CONSULTORIA EDUCACIONAL LTDA., não realizou qualquer ato ilícito e/ou concorreu para frustrar a licitude do processo licitatório, ou seja, pelo fato de haver ocorrido a dispensa de licitação pelo Município, haja vista que não é de sua atribuição e/ou competência analisar, aprovar, homologar ou verificar se diante da contratação direta encontravam configurados os requisitos ou não da inexigibilidade e/ou dispensa de licitação prevista nos arts. 24 e 25 da Lei 8.666/93 pela comissão de licitação.” (fl. 450).

E que “sempre agiram com boa-fé, eis que prestaram os serviços dos quais foram contratadas de forma transparente e correta, não havendo falar em prejuízo e/ou dano ou lesão ao erário, muito menos em enriquecimento ilícito das contratantes, porquanto à míngua de provas neste particular.” (fls. 450 – 451), observando que “não há que se falar em culpa da recorrente, muito menos em dolo, pois as apelantes não contribuíram para frustrar a dispensa de licitação, pois sequer tinham conhecimento que poderia ‘em tese’ estarem violando os dispositivos da lei de improbidade administrativa.” (fl. 451)

Afirmam ainda que, apesar do descuido da comissão de licitação e do gestor municipal, que, ao dispensar indevidamente a licitação, acabaram por contrariar a Lei 8.666/93 quando indevida dispensa de licitação, não há que se falar em ato de improbidade, mas mera irregularidade administrativa, e que de acordo com a jurisprudência deste TRF1, “para a configuração do ato de improbidade com base no art. 10 da Lei 8.429/92, não basta apenas a existência de ilegalidade na conduta do réu, devendo restar o dano demonstrado ao erário.” (fl. 457)

Quanto à condenação em multa civil, pedem, acaso não haja reforma da sentença, que os juros de mora e a correção monetária incidam a partir da data de prolação da sentença, e não do evento danoso, e no patamar de 0,5% ao mês.

Valdevino Pereira Rocha requer, preliminarmente, os benefícios da justiça gratuita, alegando, em seguida, a ocorrência de prescrição, e inexistência de qualquer conduta dolosa ou culposa a ele atribuída. A certidão de fl. 658 aponta a intempestividade da apelação interposta de Valdevino Pereira Rocha.

Com contrarrazões (fls. 627– 645 e 649 – 656), ascenderam os autos a esta Corte, tendo o órgão do Ministério Público Federal, nesta instância, em parecer firmado pelo Procurador Regional da República Maurício Pessuto, opinado pelo conhecimento e desprovimento da apelação das requeridas Eldy Fagundes Camelo e Elzita Fagundes Camelo Rocha Silva, e pelo não conhecimento, e acaso conhecido, pelo desprovimento da apelação do requerido Valdevino Pereira Rocha.

Em petição de fls. 672– 676, Jovito Teixeira de Oliveira suscita prescrição pela pena em perspectiva ou virtual e o Ministério Público Federal, em parecer firmado pelo Procuradora Regional da República MaryLucy Santiago Barra (fls. 680– 681), opina pelo não acolhimento da arguição.

É o relatório.

V O T O

O Exmo. Sr. Desembargador Federal OLINDO MENEZES (Relator): — Não merece conhecimento a remessa oficial, pois ausente previsão específica na Lei 8.429/1992 acerca de tal instituto, bem assim porque o caso dos autos não se enquadra em nenhuma das hipóteses do art. 496 do Código de Processo Civil. Ademais, a ação foi julgada procedente, ainda que em parte.

Não é (também) de se conhecer da apelação de Valdevino Pereira Rocha, posto que intempestiva, como dá conta a certidão de fl. 658.

Quanto ao pleito de desbloqueio de numerário constrito da conta salário/aposentadoria de Eldy Fagundes Camelo, suscitado em preliminar na sua apelação, o pedido já foi deferido e o valor desbloqueado (fls. 439 – 440 e 468), ficando o pedido prejudicado.

No que diz respeito à arguição de prescrição suscitada pelo ex-gestor, em petição em separado (fls. 672 – 676), o pleito não merece acolhimento. 

Quanto às ações de improbidade, o art. 23, I, da Lei nº 8.429/92, dispõe que a prescrição é contada da data do término do mandato:

Art. 23. As ações destinadas a levar a efeitos as sanções previstas nesta lei podem ser propostas:

I- Até cinco anos após o término do exercício do mandato, de cargo em comissão ou de função de confiança.

Os fatos narrados nos autos ocorreram entre os anos de 2000 e 2004, na gestão do demandado, que se findou em 31 de dezembro de 2004. A ação foi ajuizada em 18 de dezembro de 2009 (fl. 03), antes, portanto, de ultimado o prazo prescricional.

2. Sustentam as apelantes, em síntese, a inexistência de lesão ao erário, de dolo, ou má-fé, destacando que a irregularidade apontada (dispensa de licitação) não indica improbidade. 
Ao fundamentar a suposta prática do ato de improbidade do art. 10, VIII, e do art. 11 da Lei 8.429/92, a sentença assim expôs:

Verifica-se dos autos duas hipóteses de frustração de procedimentos licitatórios. A primeira diz respeito à contratação da empresa A CAÇULINHA, para aquisição de bens (material escolar). A segunda, a contratação da empresa ELCA CONSULTORIA EDUCACIONAL LTDA, para prestação de serviços (capacitação de professores da rede municipal de ensino).

1. CONTRATAÇÃO DA EMPRESA CAÇULINHA

Alega o demandante que a referida empresa foi contratada entre os anos de 2000 a 2004 para fornecimento de material escolar e em contrapartida recebeu o montante de R$ 87.200,80 (oitenta e sete mil duzentos reais e oitenta centavos), por meio de diversas ordens de pagamento. Segundo o autor, procedeu-se ao fracionamento das contratações com o fim de simular uma falsa hipótese de dispensa de licitação. (fl. 360)

(...)

Os materiais adquiridos, analisando-se as notas fiscais de fls. 1060/1113 do apenso VI, foram, no geral, os seguintes: folha de papel ofício, matrizes, grampeadores, caderno, giz, massa de modelar, lápis, caneta, cartolina entre outros, materiais estes, que, mesmo para um leigo, é possível a identificação como de uso ordinário e, portanto, previsível de uma escola ao longo do ano.

Imperioso destacar que estes mesmos materiais escolares foram adquiridos de forma parcelada, sucessiva, direta e no mesmo período perante outras empresas como “Miguel Pereira de Souza” (fls. 506/532 do apenso III; fls. 756/769 do apenso IV; e fls. 1115/1158 do apenso VI); “Livraria Nova Opção” (fls. 724/735 do apenso IV); “Gabriela Silva do Rêgo” (fls. 773/779 do apenso IV); “JS de Souza Castro” (fls. 1008/1040 do apenso V); e em estabelecimentos diversos (fls. 1237/1255 do apenso VI).

O somatório dos respectivos valores ensejaria, ao menos, a modalidade de licitação denominada “convite”, entretanto, não há nos autos qualquer documento que comprove ter havido tal procedimento ou justificativa para a sua dispensa. Os próprios réus, em suas contestações, não impugnaram tal constatação (fl. 362).

(...)

De conseguinte, outra não pode ser a conclusão senão a de que realmente deveria a Administração ter melhor se organizado, de modo a prospectar de forma real as aquisições em face do consumo necessário.

Tal prática foi apontada pelo MPF como ato de improbidade, com consequente tipificação no art. 10, VIII, da Lei nº 8.429/92. Vejamos.

De fato restaram provadas as irregularidades no que tange à dispensa de licitação, existindo, portanto, elementos suficientes para demonstrar a presença do dolo nas condutas dos réus, que de forma livre e espontânea, anuíram com as condutas impugnadas e desconsideraram os princípios da legalidade, da isonomia e da impessoalidade que devem nortear a Administração Pública na condução de suas relações com os particulares.

O fato de a Administração municipal ter se desviado da restrição imposta por lei (aquisições de maior vulto que possam ser realizadas de uma só vez, considerando a anualidade do orçamento) implicou, a um só tempo, infringência à obrigatoriedade da licitação devida e possibilidade de custo adicional aos cofres públicos, eis que, como de ordinário acontece, as contratações em maior escala tem preços bem mais razoáveis do que as pequenas aquisições.

Assim, se não bastasse a intenção de fraudar e violar os princípios da Administração Pública, o que por si só admitiria a condenação pelo artigo 11 da Lei de Improbidade Administrativa, a conduta fraudulenta executada ou, ao menos, anuída pelos réus, trouxe evidente lesão ao erário. (fl. 363)

(...)

Não há dúvida acerca da materialidade e da autoria da conduta descrita na inicial, assim, entendo que os atos de improbidade administrativa praticados pelos demandados JOVITO TEIXEIRA DE OLIVEIRA, então prefeito (investidura fls. 102/104 do apenso I) que autorizou e rubricou as compras irregulares, e ALBA ALVES FROTA DE SOUZA CAMELO, responsável pela empresa A CAÇULINHA (fls. 117/118 do apenso II), servidora pública municipal (fls. 89 do apenso I) e beneficiária de tais aquisições, enquadram-se na tipificação prevista no art. 10, VIII e . 11 da lei nº 8.429/92, vez que evidente a conduta ímproba destes e a lesão ao erário. (fl. 364)

(...)

II. CONTRATAÇÃO DA EMPRESA ELCA-CONSULTORIA EDUCACIONAL LTDA.

Alega o demandante que a referida empresa foi contratada diretamente pelo município de Serra Dourada/BA no período de 2000 a 2002, sem observar os requisitos para inexigibilidade e/ou dispensa de licitação, a fim de prestar serviços técnicos de capacitação de professores da rede municipal de ensino fundamental, recebendo como contraprestação recursos provenientes do FUNDEF no montante de R$ 49.794,70 (quarenta e nove mil setecentos e noventa e quatro reais e setenta centavos).

Os demandados, em suas contestações, alegam que a empresa contratada possuía notória especialização técnica hábil a ensejar a inviabilidade de reaIização do procedimento licitatório por enquadrar-se na hipótese legal de inexigibilidade de licitação.

O procedimento licitatório é a regra quando se trata de contratar com a Administração Pública. O ordenamento jurídico, excepcionalmente, admite a dispensa do referido procedimento nas hipóteses previstas nos arts. 24 e 25 da Lei nº 8.666/93. (fl. 365)

(...)

Da análise do acervo probatório colacionado, verifica-se que em Outubro de 2000 a então secretária de educação enviou um ofício ao prefeito JOVITO TEIXEIRA DE OLIVEIRA solicitando a abertura de um procedimento licitatório cujo objetivo seria a contratação de serviços de capacitação de professores do ensino fundamental (fls. 536 do apenso III).

No mesmo dia, 19.10.2000, foi emitido parecer jurídico (fls. 542 do apenso III) no sentido de se proceder a abertura de procedimento licitatório na modalidade convite em vista da estimativa do custo de tal contratação, que seria em torno de R$ 13.120,00 (treze mil e cento e vinte reais).

Entretanto, a comissão de licitação, ignorando tal assertiva, decidiu por dispensar o certame licitatório, com homologação do então prefeito municipal (fls. 543 do apenso III). (fl. 366)

(...)

Ao contratar diretamente a empresa prestadora do curso de capacitação para professores do ensino fundamental, sem que estivessem satisfeitos os requisitos dos arts. 13 inciso VI e 25 inciso II, parágrafo 1º da lei nº 8.666/93, com violação aos princípios norteadores da Administração Pública e Iesão ao erário, os réus JOVITO TEIXEIRA DE OLIVEIRA, VALDEVINO PEREIRA ROCHA, JOSÉ CARLOS DE SOUZA CAMELO, VALNEI JOÃO DE MACEDO, ELDY FAGUNDES CAMELO MENDES e ELZITA FAGUNDES CAMELO ROCHA SILVA incidiram na conduta tipificada no art. 10, VIII e art. 11 da Lei nº 8.429/92. (fl. 368)

Após tais considerações, entendeu que na hipótese a lesão seria presumida, adotando, então, o critério a seguir exposto para fins de ressarcimento:

Ressalte-se que a lesão nesta hipótese, como já afirmado, é presumida por lei. Comprovada a fraude à licitação, tem-se concretizada a lesão ao patrimônio público. (fl. 369)

(...)

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 nº 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 art. 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. (fl. 370)

3. Com a devida licença do entendimento da sentença, o exame mais aproximado da situação retratada nos autos não abona a tese da prática de ato de improbidade.

As condutas que configuram improbidade administrativa estão descritas nos artigos 9º, 10 e 11 da Lei 8.429/1992 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 deve estar sempre presente para a configuração da conduta ímproba, admitindo-se a modalidade culposa somente nas hipóteses de atos que acarretem lesão ao erário (art. 10), por expressa disposição legal.
 

Mesmo nesses casos, deve estar caracterizada a culpa grave, punindo-se o agente que não empregou em seu comportamento os cuidados necessários para a proteção do patrimônio público, assim entendido como o conjunto de bens e interesses de natureza moral, econômica, estética, artística, histórica, ambiental e turística pertencentes ao poder público.

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 ímprobo é um ato ilícito, irregular, mas nem todo ilícito ou irregularidade constituem atos de improbidade. Nesse sentido, são os precedentes do STJ e desta Corte:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 10 DA LEI 8.429/92. AUSÊNCIA DE EFETIVA OCORRÊNCIA DE DANO AO ERÁRIO. NÃO CARACTERIZAÇÃO DO ATO IMPROBO. TRIBUNAL DE ORIGEM QUE CONSIGNA NÃO OCORRÊNCIA DE DANO AO ERÁRIO. REVISÃO. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA N. 7/STJ.

1. A configuração dos atos de improbidade administrativa previstos no art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa (atos de Improbidade Administrativa que causam prejuízo ao erário), à luz da atual jurisprudência do STJ, exige a presença do efetivo dano ao erário (critério objetivo) e, ao menos, culpa. Precedentes: REsp 1.206.741/SP, Relator Ministro Benedito Gonçalves, Primeira Turma, DJe 24/04/2015; EREsp 479.812/SP, Relator Ministro Teori Albino Zvascki, Primeira Seção, DJe 27/09/2010; e AgRg no AREsp 21.662/SP, Relator Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, Primeira Turma, DJe 15/2/2012.

2. Além do mais, foi com base no conjunto fático e probatório constante dos autos, que o Tribunal de Origem afastou a prática de ato de improbidade administrativa previsto no art. 10, VIII, da lei 8.429/92, diante da inexistência de dano ao erário público. Assim, a reversão do entendimento exarado no acórdão exige o reexame de matéria fático-probatória, o que é vedado em sede de recurso especial, nos termos da Súmula 7/STJ. Precedentes: AgRg no Ag 1.386.249/RJ, Relator Ministro Benedito Gonçalves, Primeira Turma, DJe 13/4/2012; AgRg no REsp 1433585 / SP, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 16/03/2015.

3. Agravo regimental não provido.

(STJ, AgRg no REsp 1406949/AL, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, Primeira Turma, julgado em 18/10/2016, DJe 09/02/2017)

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 10, CAPUT, DA LEI 8.429/92. LICITAÇÃO. PARTICIPAÇÃO INDIRETA DE SERVIDOR VINCULADO À CONTRATANTE. ART. 9º, III E § 3º, DA LEI 8665/93. FALTA SUPRIDA ANTES DA FASE DE HABILITAÇÃO. SÚMULA 07/STJ. AUSÊNCIA DE DANO AO ERÁRIO. MÁ-FÉ. ELEMENTO SUBJETIVO. ESSENCIAL À CARACTERIZAÇÃO DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

[...] 2. A má-fé, consoante cediço, é premissa do ato ilegal e ímprobo e a ilegalidade só adquire o status de improbidade quando a conduta antijurídica fere os princípios constitucionais da Administração Pública coadjuvado pela má-intenção do administrador.

3. A improbidade administrativa está associada à noção de desonestidade, de má-fé do agente público, do que decorre a conclusão de que somente em hipóteses excepcionais, por força de inequívoca disposição legal, é que se admite a sua configuração por ato culposo (artigo 10, da Lei 8.429/92).

(STJ, REsp 939118/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, 1ª Turma, DJE 01/03/2011).

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. MANIFESTAÇÃO PRÉVIA ESCRITA. REJEIÇÃO DA AÇÃO (LEI 8.429/1992 - ART. 17, § 8º). APLICAÇÃO IRREGULAR DE RECURSOS DO FUNDEF. AUSÊNCIA DE PREJUIZO AO ERÁRIO. MERAS IRREGULARIDADES. IMPUTAÇÃO INFUNDADA DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. (...) 2. A inicial da ação de improbidade, firmada pelo órgão do MPF, imputou aos requeridos, ex-prefeito e ex-secretário de educação municipais, a prática de irregularidades na aplicação dos recursos do Fundo de Manutenção e Desenvolvimento da Educação Básica e de Valorização dos Profissionais de Educação - FUNDEF: pagamento de professores e de servidores de forma indevida, com recursos do Fundo; irregularidades em licitações - edital de concorrência e tomada de preços; pagamento, com recursos do Fundo, de servidor cedido; cessão irregular de professores etc., tudo em violação dos princípios da administração pública e em detrimento do erário, em face de paradigmas da Lei 8.492/1992. 

3. A decisão recorrida, com assento do § 8º do art. 17 da Lei 8.492/1992, de forma circunstanciada, analisando a manifestação escrita e a documentação dos autos, rejeitou a ação, afirmando que os pretensos atos ímprobos, dentro da complexidade do sistema de administração de recursos do FUNDEF no município, não passaram de meras irregularidades, sem nenhuma conduta dolosa ou culposa dos requeridos e, sobretudo, sem lesão ao erário, ou enriquecimento ilícito, não demonstrados pelo MPF, que fez imputações genéricas, analisando relatórios da Secretaria de Educação. 

4. Destacou que foi publicado o edital da concorrência nº 002/2003/CPL/CEVOP em órgão de imprensa, nos dias 4 e 5/11/2003, assim como o parecer da procuradoria municipal, e que a documentação faltante na tomada de preços foi sanada com a juntada da ART, atestando a conclusão da obra; que a cessão indevida de professores, quando detectada, foi sanada; que os professores retribuídos com recursos do Fundo não deixaram de se dedicar a atividades de ensino; e que, se houve pagamento de seis professores readaptados com recursos do Fundo, isso não terá passado de mera irregularidade. Os servidores eram originariamente professores que, readaptados, passaram a exercer outras atividades, mas dentro do sistema de ensino.

5. Cuidando-se de decisão fundamentada, que demonstra, o quantum satis, de forma circunstanciada, a inexistência do ato de improbidade, senão meras irregularidades e/ou erros administrativos, sem dolo e/ou culpa, sem nenhuma conotação de desonestidade ou de violação dos princípios da administração pública, ou de violação dos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade às instituições, não há razões fundadas que lhe justifiquem a reforma, como pretende o recurso apelatório. A lei (art. 17, § 8º) foi aplicada regularmente. 

6. Desprovimento das apelações.

(AC 2009.39.01.002221-0/PA, Rel. Des. Federal I´talo Fioravanti Sabo Mendes, Rel. p/ Acórdão Des. Fed. Olindo Herculano de Menezes, 4ª Turma, julgado em 08/10/12, publicado em 05/12/2012, e-DJF1 p. 11.)

ADMINISTRATIVO. AÇÃO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 11 DA LEI Nº 8.429/92. AUTORIZAÇÃO PARA CONSTRUÇÃO DE ESPAÇO CULTURAL ISRAEL PINHEIRO. BOSQUE DOS CONSTITUINTES. INEXISTÊNCIA DE DANO AO ERÁRIO PÚBLICO E ENRIQUECIMENTO ILÍCITO. AUSÊNCIA DE DOLO. INOCORRÊNCIA DE ATO DE IMPROBIDADE. SENTENÇA MANTIDA.

1. A Lei 8.429/92 visa punir, exemplarmente, atos de corrupção e desonestidade.

2. A conduta do réu, ora apelado, que agiu sem dolo, e que não causou dano ao erário, bem como dela não decorreu enriquecimento ilícito, não pode ser considerada como ato de improbidade. (...)

4. Apelação improvida.

(AC 0009159-40.2007.4.01.3400/DF, Rel. Desembargador Federal Hilton Queiroz, Conv. Juiz Federal Marcus Vinícius Reis Bastos (conv.), Quarta Turma, e-DJF1 p.47 de 05/08/2011). 

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).

O art. 11 disciplina hipóteses de improbidade. Não de desonestidade, parcialidade, ilegalidade ou deslealdade, pura e simplesmente. É 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 “se evidenciar como um meio de realização de objetivos ímprobos.” A improbidade deve relacionar-se sempre com valores e questões materiais.

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 nº 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 art. 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. (fl. 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.
4. Diante do exposto — existência de atipicidades administrativas sem comprovação de dolo (má-fé) e de dano ao erário —, dou provimento às apelações, para reformar a sentença e julgar improcedente a ação de improbidade administrativa, absolvendo as apelantes das imputações veiculadas na inicial.

Não conheço da remessa e nem da apelação de Valdevino Pereira Rocha (intempestiva).

Diante da similitude fática, e para evitar resultados anti-isonômicos, estendo o resultado absolutório aos demais requeridos — Jovito Teixeira de Oliveira, Alba Alves Frota de Souza Camelo, Valnei João de Macedo e José Carlos de Souza Camelo, que não recorreram —, e a Valdevino Pereira Rocha, cuja apelação foi considerada intempestiva, nos termos do art. 1.005, parágrafo único, do Código de Processo Civil. 

Fica desfeita a ordem de indisponibilidade de bens, no capítulo em que ainda tiver eficácia. 

É o voto.

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


� GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 252.


� 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)


� Cf.  FILHO, Marçal Justen. Curso de Direito Administrativo, Revista dos Tribunais, 10ª Edição (revista, atualizada e ampliada),  p. 1.099.
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