(9êÜ2141V=)

[image: image1.jpg]



PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIÃO

APELAÇÃO CÍVEL N. 0009927-80.2010.4.01.3813/MG 
PODER JUDICIÁRIO
fls.17/17
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIÃO
APELAÇÃO CÍVEL N. 0009927-80.2010.4.01.3813/MG 


R E L A T Ó R I O
O Exmo. Sr. Juiz Federal SAULO CASALI BAHIA (Relator Convocado):—   O Ministério Público Federal, Roberto Roberti Silva, Adriana Adna Bicalho, José Robenísio Dias, Denise Gomes Almeida Araújo e Edmilson Soares dos Santos apelam de sentença da 1ª Vara Federal de Governador Valadares/MG, em ação de improbidade administrativa ajuizada pelo Ministério Público Federal, que os condenou nas sanções da Lei 8.429/1992. A sentença rejeitou o pedido quanto ao requerido José Bonifácio Mourão, ex-Prefeito do município.

Segundo a inicial, os fatos ímprobos estão relacionados a irregularidades na Carta Convite nº 026/2007, para execução dos Contratos de Repasse nºs. 0195701-83/2006 (construção de cobertura metálica em quadra de esportes, no valor de R$ 20.000,00, com contrapartida de R$ 10.000,00) e 01905702-97/2006 (instalação de alambrado em quadra de esportes, no valor de R$ 20.000,00, com contrapartida de R$ 4.000,00), celebrados entre o Ministério dos Esportes e o município de Governador Valadares em 28.12.2006, apontando o autor que “a trama dolosamente arquitetada, consubstanciada em atos comissivos e omissivos de improbidade administrativa, importou em lesão ao erário público e ofensa visceral aos princípios que regem o direito administrativo. Ao obstar a provocação e concorrência real de propostas e, consequentemente, a obtenção do valor mais benéfico para a execução do contrato, atraiu-se claramente a incidência do disposto no art. 10, caput e inciso VIII e art. 11, caput da Lei de Improbidade Administrativa (...)” (fl. 13)

Na compreensão da sentença, a licitação foi fraudulenta, com frustração do seu caráter competitivo e direcionada para que a Nova Engenharia Ltda. se sagrasse vencedora, entendendo estar caracterizado o ato de improbidade previsto no art. 11 da Lei 8.429/92 em relação a alguns dos requeridos (Roberto Roberti Silva, à época Secretário Municipal de Administração; Edmilson Soares dos Santos, ex-Secretário Municipal de Cultura, Esporte e Lazer; José Robenísio Dias, Adriana Adna Bicalho e Denise Gomes Almeida Araújo, ambos membros da comissão de licitação; Luiz Carlos Correa, proprietário da empresa Nova Engenharia Ltda.; e Nova Engenharia Ltda. ME.), por “por violação aos princípios da legalidade, impessoalidade, ampla concorrência e moralidade, pois tinham pleno conhecimento do procedimento correto a ser adotado no caso concreto, porém, por desonestidade e falta de retidão com a coisa pública, permitiram que o objeto da licitação fosse entregue a concorrente que não reunia as condições para tanto, sem renovar a licitação.” (fls. 1244/1245), entendendo que o ato fora “praticado com dolo genérico, revestido de má-fé.” (fl.1245)

Afastou o enquadramento no art. 10 da Lei de Improbidade, destacando que “não está demonstrado o desvio de recursos ou a contratação em preço superior ao praticado no mercado, de modo a evidenciar a perda patrimonial.” (fl. 1244)

Na esteira desse entendimento, impôs as seguintes sanções:

a) condenar JOSÉ ROBENÍSIO DIAS, ADRIANA ADNA BICALHO, DENISE GOMES ALMEIDA ARAÚJO ao pagamento, individualmente, de multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais), e ROBERTO ROBERTI SILVA, EDMILSON SOARES DOS SANTOS, LUIZ CARLOS CORREA e NOVA ENGENHARIA LTDA. ao pagamento de multa de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), cada;

b) condenar JOSÉ ROBENÍSIO DIAS, ADRIANA ADNA BICALHO, DENISE GOMES ALMEIDA ARAÚJO, ROBERTO ROBERTI SILVA, EDMILSON SOARES DOS SANTOS e LUIZ CARLOS CORREA à suspensão dos direitos políticos, pelo prazo de 3 (três) anos;

c) condenar NOVA ENGENHARIA LTDA. E LUIZ CARLOS CORREIA à 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 3 (três) anos. (fl. 1251)

Em sua apelação, o Ministério Público Federal sustenta que: 1) quando se vislumbrou que o valor contido da planilha de preços do procedimento licitatório estava aquém dos valores praticados no mercado, deveria ter sido realizado um novo procedimento licitatório, e não acatar o valor sugerido pela empresa Nova Engenharia Ltda., que, apesar de ter sido a única proposta apresentada, continha valor superior ao indicado no Convite 026/2007; 2) “Os servidores e secretários municipais responsáveis pelas licitações no município de Governador Valadares durante a gestão do apelado JOSÉ BONIFÁCIO MOURÃO direcionavam os objetos licitados às construtoras que ‘investiram’ na campanha do ex-gestor municipal” (fl. 1272/v); tal fato é corroborado pelo documento apreendido pela Polícia Federal na casa do engenheiro Edmilson Ferreira de Sá, durante a deflagração da Operação João de Barro, qual seja, uma planilha intitulada “Relação de Obras das Construtoras – Administração Mourão – 2005-2008; 3) “A Controladoria-Geral da União – CGU, ao analisar a regularidade do Convite nº 026/2007 (objeto deste processo) no Relatório de Demandas Especiais nº 00190.025569/2008-53 (fls. 100/105), concluiu pela existência de simulação de licitação, montagem do processo licitatório no intuito de beneficiar ao único licitante presente no certame, ausência de projeto básico e executivo” (fl. 1272/v); 4) ao não se viabilizar novo processo licitatório, aceitou-se o valor proposto pela empresa Nova Engenharia Ltda., sem ter havido a possibilidade de outras propostas – que poderiam ser mais vantajosas; assim, resta caracterizado o dano presumido, e possível a condenação pelo art. 10 da Lei 8.429/92; 5) o elemento subjetivo – má-fé e desonestidade – dos requeridos restou devidamente comprovado nos autos; 6) “as graves ilicitudes comprovadas no bojo desta ação demonstram o desprezo de todos os requeridos para com a moralidade administrativa e com a legalidade, sendo necessário a aplicação da sanção da perda de função pública.” (fl. 1277/v); 7) existiu dolo, ou ao menos culpa, do ex-prefeito José Bonifácio Mourão (que foi absolvido), pois caberia a ele “na função de gestor máximo da estrutura administrativa do município de Governador Valadares, MG, rever e corrigir impropriedades praticadas por seus subordinados.” (fl. 1279), e, ademais, a escolha da empresa Nova Engenharia Ltda. foi um acerto de contas de sua própria campanha eleitoral, conforme planilha já citada e que fora apreendida pela Polícia Federal na casa de Edmilson Ferreira de Sá. 

Roberto Roberti Silva, em seu recurso, alega, em preliminar, nulidade da sentença, visto que despida de fundamentação suficiente, e, no mérito, aponta a inexistência do elemento subjetivo dolo, razão pela qual o pedido inicial deve ser julgado improcedente.

Adriana Adna Bicalho, José Robenísio Dias e Denise Gomes Almeida Araújo, em apelação apresentada, aduzem que, 1) não se pode confundir ilegalidade com improbidade, visto que nem todo ato ilegal será necessariamente um ato ímprobo, pois a configuração deste envolve o dolo ou a culpa grave, admitida esta última nos casos do art. 10 da Lei 8.429/92; destacam que nem o dolo, nem a culpa grave restaram demonstrados; 2) não restou comprovada qualquer lesão ao erário; os valores contratados para a realização da obra, que foi integral e corretamente executada, obedeceram a média do mercado; 3) “ambas as planilhas adotadas no procedimento licitatório, a despeito dos valores não idênticos, possuem metodologias consideradas corretas e que, por essa razão, são e foram aceitas pela Caixa Econômica Federal, agente federal repassador dos recursos financeiros” (fl. 1334); e, 4) se não houve dano ao patrimônio  público, inexistindo também indícios de proveito pessoal dos apelantes, a aplicação da multa civil revela-se antijurídica, não havendo amparo normativo para sua aplicação; e caso assim não se entenda, pedem a redução do valor da multa.

Em seu recurso, Edmilson Soares dos Santos pede, em preliminar, a nulidade da sentença, pois não indicou o julgador os elementos de prova em que se baseou para julgar procedente a ação. Afirma também que assumiu o cargo de secretário municipal de cultura, esporte e lazer no dia 26 de novembro de 2007, portanto quinze dias antes da abertura das propostas apresentadas na licitação, não tendo participado de nenhum ato a ela relacionado, destacando que o processo licitatório foi conduzido por outra pasta: Secretaria Municipal de Administração. Destaca que:

A solicitação feita pelo apelante, de prosseguimento do processo licitatório, se deveu única e exclusivamente ao fato de ter ele, ao assumir o cargo de Secretário Municipal de Cultura, Esporte e Lazer, tomado conhecimento de que existia uma verba para construção de cobertura metálica na Quadra II da Praça de Esportes e que tal verba estava na iminência de ser perdida, se a licitação respectiva não saísse a tempo de se assinar o contrato antes de 31 de dezembro de 2007.

Tal solicitação, ao contrário do que afirma o órgão de acusação, atendeu única e exclusivamente ao interesse público, já que se a verba fosse perdida ocorreria prejuízo para a comunidade, que faz uso da aludida quadra de esportes, construída que foi e sobre cuja construção não pesa qualquer suspeita de irregularidade quanto ao valor gasto, materiais usados etc., revelando não ter ocorrido qualquer prejuízo à Administração e demonstrando ganhos para a comunidade, que dela desfruta. (fl. 1354)

Conclui apontando que não se desincumbiu o autor de comprovar a existência de dolo, culpa, ou, ainda, dano ao erário, elementos imprescindíveis para a caracterização da improbidade. 

Apresentadas as contrarrazões por Roberto Roberti Silva (fls. 1286/1288), José Bonifácio Mourão (fls. 1309/1324), Edmilson Soares dos Santos (fls. 1344/1346) e pelo Ministério Público Federal (fls. 1366/1368), enfatizando o MPF, em preliminar, não terem sido preenchidos os requisitos de admissibilidade dos recursos de Roberto Roberti Silva, Adriana Adna Bicalho, José Robenísio Dias e Denise Gomes Almeida Araújo, tendo em vista que o preparo não fora efetuado de forma integral, ascendem os autos a esta Corte, tendo o órgão do Ministério Público Federal, nesta instância, em parecer firmado pelo Procurador Regional da República Marcus da Penha Souza LIma, opinado pelo não provimento dos recursos dos requeridos, e pelo provimento da apelação do MPF (fls. 1371/1387).

É o relatório.

V O T O

O Exmo. Sr. Juiz Federal SAULO CASALI BAHIA (Relator Convocado):— Como exposto no relatório, o Ministério Público Federal ajuizou a presente ação de improbidade em face de José Bonifácio Mourão, Roberto Roberti Silva, Adriana Adna Bicalho, José Robenísio Dias, Denise Gomes Almeida Araújo, Edmilson Soares dos Santos, Luiz Carlos Correa e Nova Engenharia Ltda., em razão de supostas irregularidades relacionadas à Carta Convite nº 026/2007, para execução dos Contratos de Repasse ns. 0195701-83/2006 (construção de cobertura metálica em quadra de esportes) e 01905702-97/2006 (instalação de alambrado em quadra de esportes), celebrados entre o Ministério dos Esportes e o município de Governador Valadares em 28.12.2006, apontando o autor que os atos comissivos e omissivos praticados pelos requeridos importaram em lesão ao erário público e ofensa aos princípios que regem o direito administrativo, atraindo, assim, a incidência do disposto no art. 10, VIII e art. 11, caput da Lei 8.429/92.
2. Inicialmente, quanto à preliminar suscitada de falta de fundamentação da sentença, a irresignação não merece prosperar.

O julgado solucionou a questão de forma motivada e fundamentada, clara e pontual, justificando as razões de sua convicção, com base nos documentos carreados aos autos. Se o fez bem, é o que se verá, mas não se pode dizer, com acerto, que não houve apreciação dos fatos e nem análise das provas.

3. O MPF, nas contrarrazões apresentadas (fls. 1366/1368), destaca, em preliminar, não terem sido preenchidos os requisitos de admissibilidade dos recursos de Roberto Roberti Silva, Adriana Adna Bicalho, José Robenísio Dias e Denise Gomes Almeida Araújo, tendo em vista que o preparo não fora efetuado de forma integral.

Em que pese tal alegação, cumpre ressaltar que a ação de improbidade tem previsão constitucional e assemelha-se à ação popular e à ação civil pública, destinadas a tutelar o patrimônio público, do que decorre o entendimento de que, com relação aos honorários advocatícios e custas processuais, aplica-se o disposto no art. 18 da Lei 7.347/85.

Nessas ações, portanto, não haverá adiantamento de custas, emolumentos, honorários periciais e quaisquer outras despesas, salvo comprovada má-fé, em honorários de advogado, custas e despesas processuais, pelo que rejeito a preliminar.
4. A sentença expõe com detalhes os fatos da causa de pedir, nesses termos (fls. 1226/1229):

Cuida-se de ação civil pública por improbidade administrativa ajuizada pelo MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL contra LUIZ CARLOS CORREA, NOVA ENGENHARIA LTDA., ROBERTO ROBERTI SILVA, EDMILSON SOARES DOS SANTOS, JOSÉ BONIFÁCIO MOURÃO, JOSÉ ROBENÍSIO DIAS, ADRIANA ADNA BICALHO E DENISE GOMES ALMEIDA ARAÚJO, objetivando provimento judicial condenatório para o fim de cominar aos réus as penalidades previstas no art. 12, da Lei nº. 8.429/92, em razão de condutas que, alega, comportariam enquadramento nos artigos 10, caput e inciso VIII, e 11, caput, ambos da Lei de Improbidade Administrativa. 

O Parquet narra a existência de dois contratos de repasse (0195701-83/2006 e 01905702-06) celebrados pelo Município de Governador Valadares – MG com o Ministério dos Esportes em 28/12/2006. No contrato 0195701-83/2006, o objeto consistia na liberação de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) para construção de cobertura metálica na quadra II da Praça de Esportes, com contrapartida do município inicialmente prevista para R$ 10.000,00 (dez mil reais). Já no contrato 01905702-06, o objeto era a liberação de outros R$ 20.000,00, para instalação de alambrado na quadra III, também da Praça de Esportes, com contrapartida do município no valor de R$ 4.000,00 (quatro mil reais).

Porém, no primeiro caso teria havido majoração da contrapartida do município de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para R$ 75.072,26 (setenta e cinco mil setenta e dois reais e vinte e seis centavos) e, no segundo, de R$ 4.000,00 (quatro mil reais) para R$ 9.291,88 (nove mil duzentos e noventa um reais e oitenta e oito centavos).

Em continuação, diz que para execução das obras o Município lançou mão da modalidade convite para realização do procedimento licitatório (Convite 026/2007), ocasião em que convidou, inicialmente, 8 (oito) empresas. Como houve apresentação de proposta por apenas uma das convidadas (Nova Engenharia Ltda.), houve renovação do convite, desta vez feito a 9 (nove) empresas. Mais uma vez, apenas a Nova Engenharia Ltda. apresentou proposta, que, ao final, foi escolhida e teve o contrato assinado com a municipalidade.

O autor entende ter havido direcionamento da licitação, com frustração do seu caráter competitivo, aduzindo para tanto o seguinte: a) os custos unitários estabelecidos em planilha pelo Município, que constituíam teto a ser observado pela proposta vencedora, foram intencionalmente estabelecidos com valores inexequíveis, o que fez com que apenas a Nova Engenharia Ltda., por duas vezes, apresentasse proposta, ainda assim, em valores significativamente superiores à tabela de custos unitários; b) em razão da discrepância entre os valores orçados pelo município e aqueles propostos pela Nova Engenharia Ltda., a Comissão Permanente de Licitação – CPL promoveu diligência para averiguar os valores estimados, de modo a comparar as estimativas com os registros constantes no SINAPI (Sistema Nacional de Pesquisa de Custo e Índice da Construção Civil) e SETOP (Secretaria de Estado de Transportes e Obras Públicas); c) constatada a discrepância dos valores orçados pelo município, em vez de renovar a licitação mediante novo convite, dessa vez com os valores corretos, o Município preferiu adjudicar o contrato à empresa Nova Engenharia Ltda.; d) entende que semelhante procedimento constituiu conluio para favorecer a empresa vencedora e fraudar a licitação Carta-Convite 026/2007.

Quanto à conduta dos réus, justifica a sua responsabilização com base no seguinte: José Robenísio Dias, por ter elaborado a planilha de estimativas de preços com valores muito aquém dos praticados pelo mercado; Adriana Adna Bicalho e Denise Gomes de Almeida Araújo, por concorrerem na fraude na condição de membros da Comissão de Licitação, ao deixarem de realizar novo procedimento licitatório; Roberto Roberti Silva, por homologar o resultado da licitação, na condição de Secretário Municipal de Administração; Edmilson Soares dos Santos, por autorizar a majoração da contrapartida do Município, na condição de Secretário Municipal de Cultura, Esporte e Lazer; Luiz Carlos Correa e Nova Engenharia Ltda. por serem beneficiários diretos da fraude; José Bonifácio Mourão, por permitir a homologação e adjudicação do procedimento licitatório, na condição de prefeito.

5. Em seguida, discorre sobre as irregularidades, fundamentando, em seguida, a rejeição do pedido quanto a José Bonifácio Mourão e o acolhimento parcial quanto aos outros requeridos (fls. 1236/1250):

A licitação Convite 026/2007 decorre dos Contratos de Repasse nº. 0195701-83/2006 (fls. 284/290) e 0195702-97/2006 (fls. 291/297), firmados pelo Município de Governador Valadares com a União (Ministério do Esporte), com o fim de transferir recursos financeiros da União para a construção de cobertura metálica e instalação de alambrado em quadra.

Ambos os contratos foram firmados em 28/12/2006, com prazo de utilização dos recursos até 30/11/2008, como consta nos documentos de fls. 516/517, 526/527 e 1.118/1.119.

Em 10/08/2007, a área de captação de recursos do Município oficiou ao então Secretário Municipal de Cultura, Esporte e Lazer, Marcos Antônio Dias Sampaio, comunicando a autorização, pela Caixa Econômica Federal, da licitação para execução das obras (fls. 279/280 e 283).

Em prosseguimento, a Secretaria Municipal de Cultura, Esporte e Lazer requisitou em 10/09/2007 a contratação da execução da obra (fls. 278). Após a elaboração do edital, foi feito o convite a 8 (oito) empresas (fls. 366/373), com previsão de abertura dos envelopes para 22/11/2007.

No dia previsto para abertura dos envelopes, apenas a empresa Nova Engenharia Ltda. apresentou proposta. Em função disso, a Comissão Permanente de Licitação – CPL recomendou à autoridade superior a repetição do convite, por não terem sido apresentadas 3 (três) propostas válidas (fls. 374).

Designada nova data (12/12/2007) e renovado o convite, dessa vez para 9 (nove) empresas (fls. 407/415), mais uma vez apenas a empresa Nova Engenharia Ltda. apresentou proposta, tendo as demais apresentado carta de justificativa do desinteresse.

Percebe-se, entretanto, que pela numeração original do processo administrativo, somente a empresa Vetorial Engenharia e Construções Ltda. teria apresentado carta de justificativa até a data prevista para abertura dos envelopes. Isso porque apenas a carta da Vetorial, de fls. 144 do processo administrativo (fls. 417), está rubricada pelos membros da CPL, o que só volta a ocorrer 9 páginas depois, intervalo que corresponde exatamente às correspondências das demais empresas. Tal circunstância poderia configurar mero descuido ou esquecimento por parte dos membros da CPL, não fosse o fato de que exatamente nesse intervalo os autos foram renumerados, a evidenciar manipulação irregular do processo, para inserção das cartas, especialmente por não haver nos autos qualquer justificativa para a renumeração.

Aliás, tal fato está evidente pelo documento de fls. 464, denominado “Resultado de Licitação”. Ali está descrito que por ocasião da abertura das propostas da repetição do certame, somente a empresa Vetorial Engenharia e Construções Ltda. agradeceu ao convite. Isso prova que não houve correspondências das demais empresas, entregues no dia 12/12/2007, conforme consta na ata da Comissão. Quer dizer que as declarações de desinteresse na licitação supostamente entregues pelas outras empresas foram inseridas posteriormente, tanto que produziu renumeração das folhas. A própria ré Denise, em seu depoimento, deixou a entender que as cartas de agradecimento das empresas não foram entregues no dia da abertura das propostas. Não se sabe sequer qual foi realmente o conteúdo daquela ata produzida no dia 12/12/2007 (fls. 452), pois a própria ata foi substituída, tanto que não consta no documento a numeração anterior, antes da renumeração.

Na ata de fls. 452, inserida posteriormente, consta que a Comissão de Licitação, atendendo à “declaração de urgência da Secretaria requisitante”, julgou os documentos apresentados e habilitou a licitante Nova Engenharia Ltda. Ato contínuo, abriu o envelope de proposta, que continha os valores de R$ 95.072,26 para o Lote 1 (fls. 448), R$ 23.085,88 para o Lote 2 (fls. 449) e R$ 6.206,00 para o Lote 3 (fls. 450), resultando no valor global de R$ 124.364,14 (fls. 452 e 447). Contudo, conforme dito, essa ata também foi objeto de manipulação, o que é comprovado pela circunstância de que foi renumerada sem motivo e não contar com a assinatura da servidora que secretariou a reunião, o que, por exemplo, ocorre com a ata de fls. 462. Basta conferir que a assinatura de fls. 463 está no documento de fls. 462 mas não no de fls. 452, que, até por isso, tem apenas 3 assinaturas.

Cumpre salientar, por outro lado, que a mencionada declaração de urgência da Secretaria Municipal de Cultura, Esporte e Lazer (fls. 451) também se mostra irregular, especialmente pelo fato de que o então Secretário Municipal, Edmilson Soares dos Santos, solicita à CPL a abertura dos envelopes, evidenciando que já tinha conhecimento de que havia apenas uma licitante. Em outras palavras, a referida declaração foi elaborada numa tentativa de “salvar” a licitação, sem mencionar que ela encontra-se no intervalo de páginas renumeradas, reveladora da manipulação do processo. Não se sabe ao certo quando essa manifestação foi produzida.

No que diz respeito aos preços das propostas apresentadas pela Nova Engenharia, todas superaram o previsto no edital, que previa os tetos de R$ 46.812,68, R$ 20.004,41 e R$ 5.511,23, para os Lotes 1, 2 e 3, respectivamente.

Tal circunstância, necessariamente, deveria desembocar na desclassificação da proposta, pois em desacordo com o edital (Item 2.2.6). Contudo, a CPL, valendo-se da prerrogativa do art. 43, § 3º, da Lei de Licitações, decidiu por abrir diligência para verificação dos valores, ante a discrepância daqueles constantes da proposta em comparação com os estimados pela municipalidade.

O processo foi baixado à Secretaria Municipal de Obras e Serviços Viários, para elaboração de nova planilha estimativa dos preços (fls. 457). A nova planilha, por sua vez, foi elaborada com base nas Tabelas SETOP e SINAPI e resultou na estimativa de R$ 100.436,26 para o Lote 1, R$ 27.350,93 para o Lote 2 e R$ 5.794,46 para o Lote 3 (fls. 458/459), no total global de R$ 133.581,66.

Nesse intervalo novo indício de manipulação do processo licitatório. A justificação de elevação de preços está datada de 19/12/2007 (fls. 453), e está contida nos documentos renumerados. Porém, logo em seguida há despacho e documentos (fls. 457/459), supostamente produzidos em momento anterior, ou seja, 12/12/2007, sem qualquer renumeração. Assim, esses documentos foram produzidos posteriormente, e não na data neles aposta.

Em nova reunião, realizada em 27/12/2007, a CPL declarou a empresa Nova Engenharia vencedora da licitação, na medida em que o valor global ofertado estava abaixo da nova estimativa de preços.

É importante salientar, entretanto, que a Comissão não tem a atribuição de alterar o edital – prerrogativa afeta à Secretaria Municipal de Administração (fls. 644/645) -, e ainda que tivesse, não poderia declarar a única licitante vencedora, na medida em que a alteração dos valores, sem dúvida alguma, prejudicou a competitividade do certame. O teto de preços fixado em valores inexequíveis afasta a concorrência, que sabe que não tem como praticar tais preços e deixa de oferecer proposta, por absoluta inutilidade.

Além disso, nenhum dos lotes poderia ter sido adjudicado à Nova Engenharia, na medida em que suas propostas estavam em desacordo com as regras do edital.

Isso porque a licitação era do tipo “menor preço lote”, mas com observância dos preços unitários estimados. O edital é bastante claro a esse respeito, nos seguintes itens (fls. 301, 302 e 304):

“1.3.8 – ‘A proposta de preços’ (cf. modelo – anexo I.a) indicará o valor por lote e total proposto para execução dos serviços, mediante cotação de preços unitários aplicados às quantidades constantes da planilha de serviços (anexo II) elaborada pela Prefeitura de Governador Valadares, que deverá, obrigatoriamente, acompanhar a proposta, sob pena de desclassificação. Os preços unitários incluirão todas as despesas diretas e indiretas, obrigações sociais, previdenciárias e trabalhistas, lucro, etc e não poderão ser superiores aos valores unitários constantes da planilha estimativa.

[...]

1.6.1 – Segundo cotação de preços unitários aplicados às quantidades da ‘planilha de orçamento’ elaborada pelo Município, o valor estimativo de cada lote licitado é de R$ 46.812,68 (quarenta e seis mil, oitocentos e doze reais e sessenta e oito centavos) para o lote 1; R$ 20.004,41 (vinte mil e quatro reais e quarenta e um centavos) para o lote 2 e R$ 5.511,23 (cinco mil, quinhentos e onze reais e vinte e três centavos) para o lote 3, totalizando o valor de R$ 72.328,32 (setenta e dois mil trezentos e vinte e oito reais e trinta e dois centavos). Apesar de se tratar de licitação cujo julgamento se dará pelo menor preço lote, nenhum custo unitário da planilha vencedora poderá superar os custos unitários da planilha de preços estimadas.

[...]

2.2.6 – A licitante que não apresentar um ou mais preços unitários ou apresentar preço unitário e total superior ou manifestamente inexeqüível para as atividades propostas na planilha de serviços, será considerada desclassificada pela Comissão de Licitação, conforme previsto nos incisos I e II do art. 48 da Lei Federal nº. 8.666/93”.

Se observarmos a nova planilha de preços constante de fls. 458/459, vê-se que a proposta pelo Lote 3 (fls. 450) tem o valor de R$ 6.206,00, enquanto a estimativa de preços era de R$ 5.794,46. Nesse lote, aliás, todos os preços unitários da proposta são superiores.

No Lote 2, em que pese o valor total ofertado seja inferior ao teto estimado pelo Município, há vários itens com preços unitários superiores, o que também ocorre no Lote 3, de modo que a empresa jamais poderia ter sido declarada vencedora.

E após a conclusão do procedimento, a Controladoria Interna do Município avaliou a licitação (fls. 488/490) e concluiu pela existência de vícios que o tornaria “anulável”, como, por exemplo, a ausência dos projetos básico e executivo e a irregular alteração da tabela de preços estimados. Porém, a Procuradoria Geral do Município emitiu o parecer de fls. 478/479, que entendeu pela ausência de prejuízo e a desnecessidade da repetição do certame.

Após essas ocorrências, a nova planilha de preços foi admitida pela Caixa Econômica Federal, como provam os documentos de fls. 516/517 e 526/527. A obra foi concluída e a prestação de contas foi aprovada, como demonstra o documento de fls. 1.118/1.119.

Houve, portanto, várias irregularidades na condução do processo licitatório, com violação a princípios administrativos, notadamente o da legalidade, impessoalidade, ampla concorrência e moralidade, ao frustrar o caráter competitivo do certame, adjudicando o objeto a quem apresentou proposta em descompasso com as regras editalícias, sem reabrir o processo licitatório, pois com a elaboração de nova planilha, elevando os preços, necessário novo certame.

Porém, não está demonstrado o perfeito enquadramento nas condutas descritas no artigo 10 da Lei 8.429/1992, embora formalmente a conduta amolde-se ao conteúdo do inciso VIII do referido artigo. O referido artigo exige necessariamente a demonstração de lesão ao erário, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento ou dilapidação de bens ou haveres. Deve ser lido em conjunto com o art. 5º da referida lei, que impõe a necessidade de reparação do dano.

Tal não está demonstrado nos autos. Embora esteja comprovada à saciedade a manipulação do processo licitatório, a segunda planilha apresentada, em valor bem superior à primeira, segundo a Caixa Econômica Federal, continha preços compatíveis com o mercado. Tal informação está contida no ofício de fls. 253, onde está redigido: “No caso citado, houve a confirmação de que o item 'estrutura metálica e cobertura' poderiam ser acatados, pois encontravam-se dentro do SINAPI”. Atestou, assim, a instituição financeira que os novos valores da segunda planilha continham preços compatíveis com o mercado.

Ademais, o relatório da Controladoria Geral da União (fls. 198/203) não conseguiu quantificar eventual dano ao erário. Ali consta que o objeto foi devidamente executado, e pagamentos realizados conforme medições, tendo sido glosado o pagamento de importância relativa ao contraventamento na estrutura metálica, serviço não executado.

Portanto, não está demonstrado o desvio de recursos ou a contratação em preço superior ao praticado no mercado, de modo a evidenciar a perda patrimonial. Daí o afastamento do enquadramento no art. 10, antes citado, pela ausência de prova da perda patrimonial. 

De todo modo, entendo estar caracterizado ato de improbidade em relação a alguns dos acusados, em decorrência de enquadramento no art. 11 da Lei 8.429/1992, por violação aos princípios da legalidade, impessoalidade, ampla concorrência e moralidade, pois tinham pleno conhecimento do procedimento correto a ser adotado no caso concreto, porém, por desonestidade e falta de retidão com a coisa pública, permitiram que o objeto da licitação fosse entregue a concorrente que não reunia as condições para tanto, sem renovar a licitação. Não se trata de mera irregularidade formal, mas de ato praticado com dolo genérico, revestido de má-fé.

José Robenísio Dias, Adriana Adna Bicalho e Denise Gomes Almeida Araújo eram os membros da Comissão Permanente de Licitação que deliberaram nas duas últimas reuniões da CPL, que resultaram na declaração da Nova Engenharia como vencedora do certame. E a conduta dos referidos acusados no julgamento das propostas revelou grave violação dos deveres dos membros da comissão, cujas atribuições eram restritas ao julgamento das propostas, ou seja, verificação da sua adequação às regras e seleção da vencedora consoante o edital. A decisão de instaurar diligência para modificar as regras do próprio edital, quando já tinha aberto o envelope da Nova Engenharia – que de pronto deveria ter sido desclassificada -, e declarar a única licitante vencedora com regras diversas das previstas no edital, feriu a ordem administrativa, demonstrando a desonestidade.

Ambos tinham conhecimento do procedimento correto, porém optaram por outro caminho em desconformidade com os princípios administrativos. Tanto tinham conhecimento que na primeira data prevista não houve habilitação, mas renovação do ato. Neste novo ato prosseguiu-se com os mesmos vícios do anterior (somente um proponente) além de que o preço ofertado era bem superior ao indicado no projeto, conforme edital. Ademais, são pessoas experientes no ramo de licitação, com mais de 5 anos de atuação, conforme depoimentos de fls. 217/227. A própria servidora Adriana tinha feito diversos cursos relativos ao tema no Rio de Janeiro, conforme depoimento em juízo.

Ademais, a má-fé e desonestidade decorrem da manipulação de folhas do processo com inserção de documentos produzidos posteriormente, além de substituição da ata produzida no dia 12/12/2007.

Com respeito a Roberto Roberti Silva, que exercia o cargo de Secretário Municipal de Administração, entendo que sua conduta de adjudicar e homologar o resultado da licitação (fls. 465) também denota desonestidade, até porque trata-se de pessoa com formação jurídica – dado obtido em audiência -, que por isso mesmo sabe que o ato de homologar envolve a apreciação da regularidade do procedimento, o que não foi feito. Não lhe socorre a alegação de que se trata de ato de ofício, pois o Secretário não está obrigado a homologar procedimento realizado em desacordo com a lei. Ao contrário, tem o dever de fazer justamente o contrário. O parecer da procuradoria do município não é vinculante e, ante o relatório da Controladoria Interna (fls. 488/490), que aponta inúmeras falhas – nenhuma delas rebatidas pela procuradoria -, caberia ao Secretário ao menos justificar as razões pelas quais entendia que o procedimento teria preenchido os requisitos legais e merecia ser homologado. Calha salientar que, em última análise, a sucessão de ilegalidades praticados pela Comissão Permanente de Licitação não poderia ter produzido efeitos senão com a homologação da autoridade competente, que, no caso, é o Secretário Municipal de Administração.

Portanto, a questão não está adstrita ao ato de homologação, somente, situação que seria capaz de pôr em dúvida o dolo genérico ou a má-fé. O relatório da Controladoria Interna (fls. 488/490) apontando diversas falhas, com sugestão de processo anulável, sem posterior justificativa plausível ou anulação do certame realmente denota a desonestidade e má-fé do servidor público, pois tinha conhecimento das irregularidades.

No que toca a Edmilson Soares dos Santos, que exercia o cargo de Secretário Municipal de Cultura, Esporte e Lazer quando da conclusão da licitação, contribuiu decisivamente para as violações apontadas. Solicitou à Comissão de Licitação que prosseguisse com o certame, no dia da abertura das propostas, 12/12/2007 (fls. 451), demonstrando assim que tinha ciência da ausência de outras propostas válidas. Mesmo diante da proposta com preço superior à planilha que dava suporte à licitação, solicitou o aumento da contrapartida do município (fls. 460/461). Tinha ciência das irregularidades, porém interviu para que o processo tivesse seu desfecho. Contribuiu, assim, com desonestidade, para as irregularidades e beneficiamento de um único licitante, que apresentou proposta irregular.

Também contribuíram para o ato e se beneficiaram dele o réu Luiz Carlos Correa e a sociedade empresária Nova Engenharia. Basta ver que Luiz apresentou proposta em total descompasso com as condições do edital, em valor bem superior ao indicado no edital. Tinha ciência que tal proposta implica a desclassificação, pois conforme disse em seu depoimento, tivera outras propostas desclassificadas. Parece estranho admitir a apresentação de proposta em total descompasso com as exigências, sabendo-se de antemão que ela seria desclassificada, salvo a existência de outros interesses ou ajustes, embora tal fato não tenha sido demonstrado.

De qualquer forma, quem concorre para o ato ou se beneficie dele incide nas penalidades da improbidade, conforme art. 3º da Lei 8.429/1992. Com a apresentação de proposta em desconformidade, concorreu para o ato. Sendo o vencedor da licitação, beneficiou-se do ato improbo, pois praticado com vulneração à ampla concorrência, permitindo o direcionamento da licitação. A lei não faz distinção entre pessoa jurídica e pessoa física. Ambos beneficiaram-se do ato e por isso as penalidades os alcançam.

Por fim, quanto a José Bonifácio Mourão, entendo que, em regra, a simples condição de prefeito signatário do contrato com a empresa vencedora da licitação não é motivo suficiente para caracterizar ato de improbidade. Não há, a seu respeito, comprovação de conduta dolosa ou culposa com o fim de atentar contra os princípios da administração pública ou de causar dano ao erário. O prefeito não tem a obrigação de passar em revista todos os atos de contratação feitos pelo Município, até porque, pela crescente complexidade de que se reveste a administração pública, precisa contar com o auxílio dos secretários, para os quais são delegadas atribuições de acordo com a legislação. Na ausência de elementos que evidenciem especial vinculação e responsabilidade pelo resultado danoso, não há como responsabilizá-lo pelo ocorrido.

O Ministério Público Federal sustenta na inicial, e reitera nas alegações finais, que a licitação em questão, na verdade, seria um “jogo de cartas marcadas” para a empresa Nova Engenharia se sagrar vencedora, como retribuição pela contribuição feita à campanha do acusado José Bonifácio Mourão. Conclui nesse sentido em razão de conteúdo de documento apreendido pela Polícia Federal durante a Operação João de Barro, no qual constaria a divisão das obras do município, entre as empreiteiras, na proporção da contribuição de cada uma para a campanha. Finaliza dizendo que todos os réus, com repartição de tarefas, fraudaram a licitação em prejuízo ao erário e à moralidade pública.

Entendo, porém, que não há prova nos autos dessa especial motivação, sustentada pelo MPF, a saber, a de que a adjudicação do contrato foi feita como retribuição a contribuições de campanha eleitoral.

A menção à empresa Nova Engenharia na planilha apreendida pela Polícia Federal durante a Operação João de Barro, embora constitua prova indiciária relevante, a ensejar o aprofundamento das investigações, não basta por si só para comprovar o alegado nestes autos.

No tocante à fixação das penas, por se tratar de enquadramento no art. 11, incidem as disposições do art. 12, III, da Lei 8.429/1992. Dano ao erário não restou comprovado, por isso não cabe a pena de ressarcimento.

Quanto à perda da função pública, verifico que Edmilson Soares dos Santos e Roberto Roberti Silva não mais exercem cargo público. Tal pena, em relação aos réus José Robenísio Dias, Adriana Adna Bicalho e Denise Gomes Almeida Araújo mostra-se desproporcional, pois agiram com desonestidade por influência superior. Assim, o dolo não é tão intenso. Basta ver o pedido de fls. 451. Conforme disse Denise em seu depoimento, alguém disse que podia fazer, pois tinha respaldo superior. Assim, a iniciativa da licitação ilícita não lhes coube, apenas colaboraram com o ato, após influência superior.

Porém, apropriada a suspensão dos direitos políticos, pelo prazo mínimo  e 3 anos, que alcança todos os réus, salvo a pessoa jurídica. Também necessária a fixação de multa civil. Não se sabe ao certo o valor da remuneração de cada participante do ato. Assim, para os servidores José Robenísio, Adriana e Denise, apropriada a multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais), individualmente. Para os réus Edmilson e Roberto, que exerciam funções de comando e tinham por obrigação coibir ato de desonestidade e ilicitude, mas permitiram que tal acontecesse, e também para os beneficiários e concorrentes do ato, entendo suficiente a multa de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) para cada um.

Incide também à pessoa jurídica e ao sócio Luiz Carlos a penalidade de proibição de contratar com o poder público e de receber incentivos fiscais ou creditícios, pelo prazo de 3 anos. Quanto aos demais réus, pela ausência de pertinência, deixo de condená-los em tal penalidade.

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

O julgado se contentou com os fatos, em si mesmos, tal como narrados na petição inicial pelo MPF, de modo a fazer uma sinonímia indevida entre meras desconformidades formais licitatórias, sem propósitos malsãos (a má-fé, como dolo da improbidade) e os atos de improbidade do art. 11, da Lei 8.429/92. 

A improbidade administrativa é uma espécie de moralidade qualificada pelo elemento desonestidade, que pressupõe a conduta intencional, dolosa, a má-fé do agente ímprobo. A configuração do ato de improbidade exige que haja, no mínimo, a voluntariedade do agente público, não se contentando com a mera conduta culposa.

Todo o conjunto informativo dos autos permite concluir, com razoabilidade, que a conduta dos apelantes, a despeito de poder ter sido formalmente contrária, pelo menos em parte, ao que determina a lei de licitações, em um ou em outro ponto, não se deu por dolo ou culpa, o elemento subjetivo da improbidade, palavra que evoca necessariamente a ideia de desonestidade.  O objeto do contrato — construção de cobertura metálica e instalação de alambrado em quadra de esportes — foi realizado e cumpre sua finalidade, e nem a inicial diz o contrário.
O argumento de adesão voluntária dos requeridos à (suposta) fraude no processo licitatório (sentença), sobre ser frágil, não restou comprovado. Não houve demonstração de dano ao erário – que não pode ser presumido -, ou de enriquecimento ilícito. Os recursos públicos foram geridos e aplicados na sua destinação, conforme reconhecido pela sentença e pela CGU, que mencionou, no Relatório de Ação de Controle (Relatório 212363 – instalação de cobertura metálica em quadra, fls. 197/203), que a obra foi concluída e que o objeto executado está em conformidade com o previsto e em uso pela população. O documento de fls. 1118/1119, inclusive mencionado na sentença, demonstra que a obra foi concluída e a prestação de contas aprovada.

Os fatos expressam meras desconformidades formais licitatórias, sem propósitos malsãos, sem comprovação de dolo (má-fé) e de danos ao erário. A conduta dos requeridos revela mais seu despreparo e inabilidade do que a intenção livre e consciente de fraudar a licitação para favorecer determinada empresa.

Confira-se, nessa linha de compreensão, o seguinte precedente deste Tribunal:

ADMINISTRATIVO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CONVÊNIO ENTRE A CODEVASF E MUNICÍPIO. FRAUDE A PROCEDIMENTO LICITATÓRIO. DANO AO ERÁRIO E VIOLAÇÃO DOS PRINCÍPIOS DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. INEXISTÊNCIA. ELEMENTO SUBJETIVO. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO. SENTENÇA MANTIDA. 

1. O ato de improbidade administrativa pauta-se pela desonestidade, deslealdade funcional e má-fé (REsp 827.445/SP, Rel. p/ acórdão Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJe 08/03/2010). Para a sua configuração não basta a presença de uma das hipóteses elencadas na Lei 8.429/92, sendo imperiosa a demonstração do elemento subjetivo, consubstanciado no dolo para os tipos previstos nos arts. 9º e 11 e, ao menos, a culpa grave nos casos do art. 10 daquele diploma legal. 

2. O contexto fático-probatório dos autos não permite inferir que o ex-Prefeito municipal e os membros da Comissão de Licitação tenham agido com dolo ou má-fé na condução dos trabalhos de seleção da empresa responsável pela execução do objeto conveniado e homologação do resultado do certame, na medida em que não detectada a vontade de agir com o propósito de burlar a lei ou prejudicar a Administração Pública. 

3. O ato ímprobo não se confunde com mera ilegalidade administrativa ou inabilidade do agente público que o pratica. As impropriedades apontadas na inicial, praticadas mais em razão de má técnica e inaptidão funcional, não implicaram dano ao erário, sobretudo quando se constatou que os recursos foram regularmente aplicados e o objetivo pactuado foi alcançado. 

4. Apelações desprovidas. 

(AC 0001259-17.2009.4.01.3309, Rel. Juiz Federal Jorge Gustavo Serra de Macêdo Costa (Conv.), Terceira Turma, e-DJF1 08/11/2019, grifos nossos)

7. As condutas que configuram improbidade administrativa estão descritas nos artigos 9º, 10 e 11 da Lei 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 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
. 

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. 

Nesse sentido são os precedentes do Superior Tribunal de Justiça e desta Corte:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 10 DA LEI N. 8.429/92. NÃO RECOLHIMENTO DE CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS PATRONAIS. SANEAMENTO DAS CONTAS PÚBLICAS. INEXISTÊNCIA DE PREJUÍZO AO ERÁRIO. AUSÊNCIA DE SUBSUNÇÃO DO ATO REPUTADO ÍMPROBO AO TIPO PREVISTO INDIGITADO DISPOSITIVO.

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: AgRg no Ag 1.386.249/RJ, Relator Ministro Benedito Gonçalves, Primeira Turma, DJe 13/4/2012; 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. [...]

5. Recurso especial provido

(REsp 1.206.741/SP, Ministro Benedito Gonçalves, DJe de 23/5/2012).

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. Uma interpretação ou uma conduta que (eventualmente) ofendam à lei não se submetem ipso facto às sanções da improbidade. Positivada a ilegalidade, a tipificação da conduta à vista do art. 11 pressupõe (um plus = componente adicional) um prejuízo econômico ao erário, apto a ser qualificado como 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.

Nessa linha se coloca a jurisprudência desta Corte, em consonância com o posicionamento do STJ:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. REMESSA OFICIAL. AÇÃO CIVIL POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PAGAMENTO POR PRESTAÇÃO DE SERVIÇO EXECUTADO PARCIALMENTE. DOLO NÃO CARACTERIZADO. ATO NÃO CARACTERIZADOR DE IMPROBIDADE. IMPROCEDÊNCIA DA AÇÃO. MANUTENÇÃO DA SENTENÇA.

1. Em se tratando de imputação relacionada à prática de atos de improbidade administrativa, faz-se necessária a demonstração de que houve ação ou omissão dolosa de agente público ou de quem quer que tenha concorrido para a realização da conduta, com nota imprescindível da deslealdade, desonestidade ou ausência de caráter, que pudesse gerar o enriquecimento ilícito, lesão ao patrimônio das pessoas jurídicas indicadas no art. 1° da Lei n° 8.429/92, ou ainda, que violasse os princípios da Administração Pública, o que não ocorreu na espécie.

2. Sendo a ação civil pública de improbidade administrativa uma medida consideravelmente grave, as penalidades daí decorrentes (art. 12 da Lei n. 8.429/92) devem ser aplicadas com absoluta prudência, de maneira que não sejam punidas condutas cuja subsunção aos contornos legais não tenha restada incerta no curso da demanda. 

3. Não são todos os atos administrativos ou omissões que colidem com a imparcialidade, legalidade e lealdade às instituições que dão azo ao enquadramento na Lei de Improbidade Administrativa. A má-fé, caracterizada pelo dolo, comprometedora de princípios éticos ou critérios morais, com abalo às instituições, é que deve ser penalizada, abstraindo-se meras irregularidades, suscetíveis de correção administrativa. 

(...) 5. Na hipótese em tela, não restou comprovada, de forma inequívoca, a má-fé, caracterizada pelo dolo e culpa grave, ou que foram comprometidos princípios éticos ou critérios morais, com abalo às instituições. Portanto, a sentença não merece reparo. 

6. Remessa oficial não provida. 

(REO 0001448-90.2008.4.01.4000/PI, Rel. Des. Federal TOURINHO NETO, 3ª Turma, e-DJF1 p. 1360 de 31/10/2012).

8. A sentença, ao rejeitar o pedido quanto a José Bonifácio Mourão, como se viu dos trechos acima transcritos (item 5 do voto), acertadamente pontuou que não fora comprovado, quanto a ele, conduta dolosa ou culposa com o fim de atentar contra os princípios da administração pública ou de causar dano ao erário e, ainda, inexistir suporte probatório a respaldar a acusação de que a adjudicação do contrato fora feita como retribuição a contribuições de campanha eleitoral.  

Os fundamentos do recurso do MPF, ao repetir estes argumentos, constituem a sua visão da questão, que não abala as fundações da sentença em causa e as razões expostas no corpo deste voto.

9. Diante do exposto — existência de atipicidades administrativas sem comprovação de dolo (má-fé) e de danos ao erário —, dou provimento à apelação dos requeridos, para reformar a sentença e julgar improcedente a ação de improbidade administrativa, absolvendo os apelantes Roberto Roberti Silva, Adriana Adna Bicalho, José Robenísio Dias, Denise Gomes Almeida Araújo e Edmilson Soares dos Santos das imputações veiculadas na inicial, e nego provimento à apelação do Ministério Público Federal.

Diante da similitude fática, e para evitar resultados anti-isonômicos, estendo o resultado absolutório aos demais requeridos — Luiz Carlos Correa e Nova Engenharia Ltda., que não recorreram —, nos termos do art. 1.005, parágrafo único, do Código de Processo Civil.

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...”


� 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.


� RESP 909446/RN, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 06/04/2010, DJe 22/04/2010.
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