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R E L A T Ó R I O
O Exmo. Senhor Juiz Federal SAULO CASALI BAHIA (Relator Convocado): — Ivan Alves Soares, ex-Prefeito do município de Redenção/BA, Andresson Teles da Silva, Wesley Soares Andrade, Maria Conceição Carvalho, ex-membros da Comissão de Licitação de Nova Redenção/BA, Edmar Mendes, Gileno Benedito da Silva (pessoa física e firma individual) e Lázaro Moreira Martins, apelam da sentença da Vara Única de Irecê/BA, que, em ação de improbidade ajuizada pelo Ministério Público Federal e pelo Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação – FNDE (incluído posteriormente no polo ativo – fl. 1026), julgou procedentes os pedidos formulados na inicial, condenando os ora apelantes pelas condutas descritas no art. 10, VIII, XI e XII, da Lei 8.429/92, em razão do dano presumido.
Narra a inicial ter havido a prática de atos de improbidade administrativa quando da aplicação de recursos do FUNDEB e do SUS (exercício 2009) no município de Nova Redenção/BA, consubstanciados nas seguintes condutas: 1) simulação de licitação e falsificação de documentos quanto à Carta Convite n. 05/2019; 2) simulação e fraude ao caráter competitivo da licitação quanto à Carta Convite 01/2009; 3) indevidas dispensas de licitação nº 06/2009 e 08/2009. Assim, diante destes fatos, requer a nulidade dos contratos e o ressarcimento ao erário pelas lesões perpetradas.

Sustentam os apelantes (em peças distintas): 1) nulidade da decisão que decretou a revelia; 2) nulidade da decisão que indeferiu a perícia grafotécnica (questão esta também arguida no agravo retido de fls. 1033/1036); 3) inconstitucionalidade da Lei 8.429/92; 4) não aplicação da Lei 8.429/92 ao agente político; 5) não comprovação de qualquer ilicitude, dolo, má-fé ou ato ímprobo; 6) cumprimento de todas as fases na licitação, tendo sido o procedimento perfeitamente regular, assim como a dispensa de licitação teria atendido aos comandos que a autorizam; 7) descabimento do ressarcimento, pois “os produtos foram entregues e consumidos e os serviços usufruídos” (fl. 1291).

Pedem, ao final, o acolhimento das preliminares, e/ou o provimento do recurso para reformar a sentença e julgar a ação improcedente, com a consequente liberação dos valores/bens bloqueados.

Com contrarrazões (fls. 1390/1406 e 1412/1423), ascendem os autos a esta Corte, tendo o órgão do Ministério Público Federal, nesta instância, em parecer firmado pela Procuradora Regional da República Andréa Lyrio Ribeiro de Souza, opinado pelo conhecimento e desprovimento das apelações (fls. 1431/1440).

É o relatório.

V O T O
O Exmo. Senhor Juiz Federal SAULO CASALI BAHIA (Relator Convocado): 

Preliminares

a) Aduzem os demandados que a sentença, ao decretar a revelia, padece de nulidade.

Ainda que sejam revéis (certidão de fl. 989), pois, citados, não apresentaram sua defesa, os efeitos da revelia não se lhes serão aplicados, uma vez que as condenações decorrentes do artigo 12 da Lei 8.429/92 possuem caráter político-administrativo, não se restringindo à reparação do dano patrimonial, que é um corolário daquelas. E foi desse modo que a sentença entendeu, quando, ao decretar a revelia, afastou a presunção de veracidade dos fatos alegados pelo autor.

Não merece, pois, acolhimento, a preliminar.

b) Quanto à perícia grafotécnica (objeto também do agravo retido), não se vislumbra qualquer nulidade em face do seu indeferimento, visto que não é essencial para o julgamento deste processo. Conquanto a produção de provas constitua corolário do devido processo legal e do direito de defesa, é lícito ao juiz indeferir fundamentadamente as provas que considera inúteis ou impertinentes, como o fez quando assim decidiu:

Indefiro a realização de perícia grafotécnica, uma vez que a documentação constante dos autos e os depoimentos registrados suprem a sua necessidade, havendo, ademais, outros meios de prova menos complexos que podem ser utilizados.” (fl. 1026)

c) A questão da inconstitucionalidade formal da Lei de Improbidade Administrativa já foi debatida no STF, no julgamento da ADI 2182/DF, decidindo a Suprema Corte que a Lei n.º 8.429/92 não padece de nenhum vício formal, razão pela qual a ação foi julgada improcedente. Para melhor compreensão dos fatos, transcrevo a ementa do julgado:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. 1. QUESTÃO DE ORDEM: PEDIDO ÚNICO DE DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL DE LEI. IMPOSSIBILIDADE DE EXAMINAR A CONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. 2. MÉRITO: ART. 65 DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL DA LEI 8.429/1992 (LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA): INEXISTÊNCIA.

1. Questão de ordem resolvida no sentido da impossibilidade de se examinar a constitucionalidade material dos dispositivos da Lei 8.429/1992 dada a circunstância de o pedido da ação direta de inconstitucionalidade se limitar única e exclusivamente à declaração de inconstitucionalidade formal da lei, sem qualquer argumentação relativa a eventuais vícios materiais de constitucionalidade da norma.

2. Iniciado o projeto de lei na Câmara de Deputados, cabia a esta o encaminhamento à sanção do Presidente da República depois de examinada a emenda apresentada pelo Senado da República.

O substitutivo aprovado no Senado da República, atuando como Casa revisora, não caracterizou novo projeto de lei a exigir uma segunda revisão.

3. Ação direta de inconstitucionalidade improcedente.

(STF, ADI 2182, Rel. Ministro Marco Aurélio, Redatora para o Acórdão Ministra Carmen Lúcia, Data de Publicação DJE 10/09/2010 - ATA Nº 27/2010. DJE nº 168, divulgado em 09/09/2010) 

Também não há que se falar em inconstitucionalidade material da Lei 8.429/92, no sentido de que uma lei federal não poderia ser aplicada a servidores estaduais e municipais. 

A Constituição estabeleceu (art.37, §4º) que os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível, sem conferir competência legislativa expressa a nenhum dos três entes.

A Lei 8.429/92, a partir dessa previsão constitucional, constitui um microssistema que abrange medidas reparatórias, sancionatórias de natureza civil (multa civil), administrativa (perda da função pública e proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais) e política (suspensão de direitos políticos).

Seu objetivo é punir eventuais desvios de condutas praticadas por agentes públicos e terceiros que incorram em improbidade, e não apenas regular a relação entre Administração e servidor. 

Ainda que possam os municípios suplementar a legislação federal, no que couber (art. 30, II – CF), isso não ocorre em matéria de improbidade administrativa, por envolver temas que atingem o patrimônio das pessoas (ressarcimento ao erário e indisponibilidade de bens), e mesmo a sua cidadania (suspensão dos direitos políticos), e que incursionam o direito civil e o direito eleitoral, sobre os quais a competência legislativa é privativa da União (art. 22, I – CF).

A regulamentação da improbidade administrativa pressupõe uma uniformização nacional, não cabendo a cada unidade federativa definir atos de improbidade e sanções respectivas, mesmo que seja reconhecida a autonomia e a capacidade de auto-organização a Estados e Municípios. A respeito do tema, esta Corte assim se manifestou:

(...)

2. Afastadas as inconstitucionalidades arguidas pelo ora apelante. A constitucionalidade formal da Lei nº 8.429/92 já foi proclamada pelo egrégio Supremo Tribunal Federal na ADI 2.182/DF. Considerando que as matérias objeto da lei em questão são de natureza eminentemente de direito civil e processual civil, não há que se cogitar da sua inconstitucionalidade material. 

3. O requerido, ora apelante, na condição de Prefeito Municipal, se enquadra perfeitamente na definição de agente público constante no art. 2º da Lei nº 8.429/92. A lei de improbidade administrativa é aplicável aos agentes políticos municipais, não constituindo óbice a existência do Decreto-Lei nº 201/67. Entendimento pacificado no âmbito do egrégio Superior Tribunal de Justiça. Precedente.
(...) 
AC 0008935-74.2009.4.01.3807 / MG, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL I'TALO FIORAVANTI SABO MENDES, Rel.Conv. JUÍZA FEDERAL CLEMÊNCIA MARIA ALMADA LIMA DE ÂNGELO, QUARTA TURMA, e-DJF1 p.221 de 18/10/2013).
d) Quanto à aplicabilidade da Lei de Improbidade aos agentes políticos, o tema já foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal – STF na Reclamação 2.138-6/DF, no sentido de se aplicar, tão-somente, ao caso debatido naqueles autos — em que Ministro de Estado figurava como réu —, uma vez que a decisão não foi proferida em controle abstrato de constitucionalidade, não possuindo, assim, efeito vinculante ou eficácia erga omnes. Tal posicionamento é reiterado no STF conforme se vê, por exemplo, nos seguintes arestos (grifos aditados):

AGRAVO REGIMENTAL NA RECLAMAÇÃO. PREFEITO. AÇÃO DE IMPROBIDADE. ALEGADO DESCUMPRIMENTO DE DECISÃO QUE, À ÉPOCA, AINDA NÃO HAVIA SIDO PROFERIDA NOS AUTOS DA RECLAMAÇÃO N. 2.138/DF. PROCESSO SUBJETIVO. EFEITOS INTER PARTES. 1. Não cabe reclamação com fundamento em descumprimento de decisão do Supremo Tribunal Federal em processo cujo julgamento não foi concluído, ainda que haja maioria de votos proferidos em determinado sentido. Precedentes. 2. A decisão proferida pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal na Reclamação n. 2.138/DF tem efeitos apenas inter partes, não beneficiando, assim, o Agravante. 3. Agravo Regimental ao qual se nega provimento. (Rcl 4119 AgR/BA, Relator  Ministra CÁRMEN LÚCIA, TRIBUNAL PLENO, in DJe-208 DIVULG 27-10-2011 PUBLIC 28-10-2011)

AGRAVO REGIMENTAL NA RECLAMAÇÃO. NEGATIVA DE SEGUIMENTO DA RECLAMATÓRIA. AUSÊNCIA DOS PRESSUPOSTOS NECESSÁRIOS AO SEU CABIMENTO. EFEITO ERGA OMNES. AUSÊNCIA DE IDENTIDADE ENTRE O ATO RECLAMADO E O OBJETO DA DECISÃO DESTE TRIBUNAL PRETENSAMENTE DESRESPEITADA. TEORIA DA TRANSCENDÊNCIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES. INAPLICABILIDADE. VIA PROCESSUAL INADEQUADA. ARTIGO 102, I, ‘l’, DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL. 1. Não cabe reclamação para assegurar a autoridade de ato judicial que não possui efeito erga omnes. Artigo 102, I, ‘l’, da Constituição do Brasil. 2. Não há identidade ou similitude de objeto entre o ato impugnado e a decisão tida por desrespeitada - Rcl n. 2.138. A via processual eleita é inadequada para atender a pretensão dos reclamantes. 3. Inaplicabilidade da teoria da transcendência dos motivos determinantes. Agravo regimental a que se nega provimento. (Rcl 6319 AgR/SC, Relator Ministro EROS GRAU, TRIBUNAL PLENO, in DJe-145  DIVULG 05-08-2010  PUBLIC 06-08-2010)

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSTITUCIONAL. LEI 10.628/02, QUE ACRESCENTOU OS §§ 1º E 2º AO ART. 84 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. SECRETÁRIO DE ESTADO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. FORO POR PRERROGATIVA DE FUNÇÃO. INCONSTITUCIONALIDADE. ADI 2.797. AGRAVO IMPROVIDO.

(...) III – No que se refere à necessidade de aplicação dos entendimentos firmados na Rcl 2.138/DF ao caso, observo que tal julgado fora firmado em processo de natureza subjetiva e, como se sabe, vincula apenas as partes litigantes e o próprio órgão a que se dirige o concernente comando judicial. IV - Agravo regimental improvido. (AI 554398 AgR /GO, Relator Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, PRIMEIRA TURMA, DJe-218 DIVULG 12-11-2010 PUBLIC 16-11-2010)

Nessa mesma linha de entendimento, confiram-se, também, os precedentes do STJ e desta Corte: a) do STJ: Rcl 2790/SC, Relator Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, CORTE ESPECIAL, in DJe de 04/03/2010; AgRg no AREsp 46546/MA, Relator Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, in DJ de 28/02/2012; AgRg no REsp 1126079/RJ, Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, in DJe 02/06/2011; e RESP 1103011, Relator FRANCISCO FALCÃO, PRIMEIRA TURMA, in DJE DATA:20/05/2009; e b) do TRF1: AG 0069853-48.2011.4.01.0000/MG, Relatora Desembargadora Federal ASSUSETE MAGALHÃES, 3ª Turma, in DJ de 03/04/2012; e AC 0000258-90.2006.4.01.3700/MA, Relator Desembargador Federal HILTON QUEIROZ, 4ª Turma, in DJ de 18/11/2011.

Mérito

Como sintetizou a sentença, o Ministério Público Federal, alega “que a improbidade reside nos seguintes aspectos: a) simulação da Carta Convite nº 05/2009, na tentativa de justificar uma contratação direta ilícita; b) conluio entre os participantes da Carta Convite nº 01/2009, objetivando frustrar o caráter competitivo da licitação; c) dispensa indevida das licitações de nº 06/2009 e 08/2009, o que ocasionou a nulidade dos contratos firmados.” (fl. 1242)

E assim decidiu quanto às apontadas irregularidades:

Passo, então, à análise das irregularidades apontadas na contratação de Gileno Benedito da Silva (Carta Convite nº 05/2009).

A Carta Convite nº 05/2009 teve como objeto a aquisição de material didático e expediente para as Secretarias de Nova Redenção no valor estimado de R$ 75.198,50 (setenta e cinco mil, cento e noventa e oito reais e cinquenta centavos). Consoante documentação acostada aos autos, participaram deste procedimento licitatório três empresas, quais sejam, Discultura Comércio e Representações LTDA, Lopes Oliveira Comércio de Papel LTDA e Gileno Benedito da Silva, sendo que esta última sagrou-se vencedora do certame.

Sucede que restou provado que duas empresas (Discultura Comércio e Representações LTDA e Lopes Oliveira Comércio de Papel LTDA) não foram, ao menos, intimadas para participarem do procedimento licitatório e que a Carta Convite 05/2009 foi, de fato, direcionada para adjudicação do objeto à Firma Individual Gileno Benedito da Silva.

Consoante se vê dos documentos exibidos às fls. 96/98 (ICP 114.008.000005/2011-82), teriam sido entregues aos representantes de Gileno Benedito da Silva (Firma Individual), Discultura Comércio e Representações Ltda. e Lopes Oliveira Comércio de Papel Ltda. cópia do edital e anexos pertinentes ao Convite n. 05/2009. Consta, no recibo à fl. 96, a assinatura por extenso de Gileno Benedito da Silva, enquanto que, nos demais, dirigidos, por sua vez, a Discultura Comércio e Representações Ltda. e Lopes Oliveira Comércio de Papel Ltda., foram apostas apenas rubricas.

Note-se, a propósito, que, cotejando tais rubricas, embora emanadas de pessoas distintas, há certa similitude entre as mesmas, tendo sido estas mesmas assinaturas apostas na Ata de Recebimento de Documentação e Propostas, Habilitação, Julgamento e Classificação de Propostas (fls. 100/101). Não há, contudo, qualquer registro capaz de identificar de quem emanaram as rubricas em apreço, na medida em que não consta, nem da ata, nem do recibo de entrega do edital, o nome completo ou qualquer outro documento de identificação do respectivo subscritor.

É certo que, além das certidões de regularidade fiscal das Empresas Discultura Comércio e Representações Ltda. e Lopes Oliveira Comércio de Papel Ltda., foram também exibidos os seus atos constitutivos. No que se refere à Empresa Discultura Comércio e Representações Ltda., o substrato às fls. 106/108 demonstra que os seus sócios são João Gilberto Carneiro de Queiroz e Ana Maria Rodrigues de Queiroz, competindo ao primeiro a representação da sociedade. Registre-se que ambos os sócios assinaram por extenso e também rubricaram a alteração contratual às fls. 106/108 sem qualquer coincidência com a rubrica que foi aposta no recibo e na ata às fls. 97 e 100/101, respectivamente.

O Sr. João Gilberto Carneiro de Queiroz foi ouvido, em âmbito administrativo e judicial, negando, de forma veemente e peremptória, a participação da Empresa Discultura Comércio e Representações Ltda. em qualquer certame licitatório realizado pelo Município de Redenção, incluindo o convite em apreço. No âmbito administrativo, quando do depoimento do Sr. João Gilberto, foi exibido o seu documento de identificação, cuja assinatura não coincide com as exaradas à época do certame (fls. 311/312 do inquérito apenso). Da mesma forma ocorreu com a testemunha Francisco Neves de Queiroz Neto que confirmou também a não participação da Empresa Discultura Comércio e Representações Ltda na licitação suprarreferida consoante depoimento prestado à fl.1160.

Situação diversa não ocorreu com a Lopes Oliveira Comércio de Papel Ltda. Com efeito, de acordo com os documentos às fls. 127/132, a empresa conta com Monaliza Lopes de Oliveira e Márcia Lopes de Oliveira como sócias, bem assim com Nilton Cássio Lopes de Oliveira como mandatário das sócias.

Todos eles foram ouvidos, administrativamente e também em Juízo, oportunidade na qual não reconheceram, de igual sorte, a assinatura, ou melhor, a rubrica lançada no recibo de entrega do edital de licitação, que coincide com a aposta na ata de julgamento (fls. 314/320 do inquérito apenso). Nesse sentido, ressalte-se que a rubrica de Nilton Cássio Lopes de Oliveira, consoante se vê às fls. 318/319 do inquérito apenso, em nada se assemelha com a inserta nos documentos contestados.

De fato, causa extrema estranheza a circunstância dos integrantes da Comissão de Licitação não terem feito qualquer menção, nem terem feito qualquer exigência que pudesse esclarecer, ou melhor, identificar as pessoas responsáveis pelo recebimento do edital da licitação e que supostamente se encontravam presentes quando da sessão de julgamento. Eram tais pessoas efetivamente os representantes das empresas convidadas, mormente diante da absoluta discrepância entre as assinaturas apostas naquela oportunidade e as integrantes dos respectivos atos constitutivos? Em nenhum momento se deram conta disso? E o gestor municipal, como dirigente máximo da comuna, terminou também por chancelar tal omissão sem qualquer questionamento?

Tamanha falta de diligência não pode ser razoavelmente admitida no trato com a coisa pública, por assim dizer, mormente quando se observa que a realização de procedimento licitatório encerra o meio legal imposto à Administração para efetuar e de forma mais vantajosa as contratações de que necessite para a realização do seu mister.

Na verdade, a irregularidade apontada, na medida em que evidencia a efetiva participação de apenas uma empresa, sob a aparência falsa de que outras empresas também acorreram ao convite, implica em flagrante afronta à competitividade que deve necessariamente inspirar todo e qualquer procedimento licitatório, vício que termina se espraiando para todos os atos que se lhe seguiram.

Não se trata de negar o fato de que os materiais foram recebidos pela comuna, mas de reconhecer que o processo de compras desses materiais não ocorreu em estrita consonância com as normas de regência da matéria, favorecendo a empresa que ao final se sagrou vencedora no certame.

O que se tem é a completa ausência de procedimento licitatório em situação na qual a lei não previa a hipótese de dispensa ou inexigibilidade. Os demandados privilegiaram determinado estabelecimento em detrimento de outros, frustrando a competitividade, inerente a qualquer procedimento licitatório.

Em relação à Carta Convite n. 01/2009, cujo objeto foi a contratação de Empresas e Pessoas Físicas especializadas na locação de veículos para atender a Secretaria Municipal de Educação e Secretaria Municipal de Obras e Serviços Públicos de Nova Redenção – BA, o Ministério Público Federal alega, de igual sorte, a ocorrência de simulação e fraude, com comprometimento do caráter competitivo da licitação, sob o fundamento de que o aludido certame tinha por objeto três itens distintos e cada um dos convidados apresentou cotação para apenas um dos itens, de modo que cada um deles se sagrou vencedor como ofertante único em cada proposta.

Da leitura da Ata de Recebimento de Documentação e Propostas, Habilitação, Julgamento e Classificação das Propostas, colacionada às fls. 167/168 do inquérito civil em apenso, vê-se que o certame de que se cuida contou com a participação inicial de 7 (sete) interessados, quais sejam: Edson da Silva Araújo, Gileno Benedito da Silva, José Miguel dos Santos, Lázaro Moreira Martins, Gilberto Alves de Oliveira, André Luiz Bastos de Oliveira e Edimar Mendes da Silva, sendo que Gilberto Alves de Oliveira, José Miguel dos Santos e Edson da Silva Araújo foram inabilitados em razão da documentação apresentada se encontrar em desacordo com o edital. A proposta oferecida por André Luiz Bastos de Oliveira foi, de seu turno, desclassificada, de forma que, ao final, sagraram-se vencedores Gileno Benedito da Silva, Edimar Mendes da Silva e Lazaro Moreira Martins.

Verifica-se, portanto, que, dos sete interessados, apenas quatro reuniam condições de apresentar proposta apta à seleção dos três itens que foram ofertados no procedimento licitatório em tela.

Observe-se, porém, que Gileno Benedito da Silva, que se sagrou vencedor em relação ao item 1 – veículo tipo camionete, carroceria aberta, capacidade entre  duas a duas toneladas e meia – do objeto licitado, ofereceu proposta única e exclusivamente em relação a este item (fl. 182 do inquérito apenso).

O mesmo ocorreu com relação aos demais vencedores.

Edmar Mendes da Silva se sagrou vencedor em relação ao item 2 - veículo tipo caminhão, carroceria aberta, capacidade entre seis a sete toneladas e meia -, com oferecimento de proposta apenas para este item (fl. 179 do inquérito apenso), ao passo em que Lázaro Moreira Martins se sagrou vencedor em relação ao item 3 - veículo tipo caminhão, carroceria aberta, capacidade entre dezenove a vinte toneladas -, com oferecimento de proposta apenas para este item (fl. 185 do inquérito apenso).

Frise-se que, para cada item licitado, foi oferecida apenas uma única proposta, que acabou sendo acolhida pela Administração.

A Súmula n. 248 do Tribunal de Contas da União enuncia, contudo, que: “Não se obtendo o número legal mínimo de três propostas aptas à seleção, na licitação sob a modalidade Convite, impõe-se a repetição do ato, com a convocação de outros possíveis interessados, ressalvadas as hipóteses previstas no parágrafo 7º, do art. 22, da Lei nº 8.666/93”.

Não foi o que ocorreu in casu, como demonstrado acima. Foram objeto de licitação três itens distintos e para cada um deles, se obteve proposta única. Em casos que tais, o procedimento licitatório não atinge a sua finalidade de selecionar a proposta mais vantajosa para o Poder Público. Não há, outrossim, competitividade, tampouco isonomia.

A Lei 8.666/93, ao tratar da finalidade da licitação e dos princípios que regem o procedimento licitatório, estabeleceu o seguinte:

Art. 3º A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, a seleção da proposta mais vantajosa para a administração e a promoção do desenvolvimento nacional sustentável e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos.

§ 1º É vedado aos agentes públicos:

I - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocação, cláusulas ou condições que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu caráter competitivo, inclusive nos casos de sociedades cooperativas, e estabeleçam preferências ou distinções em razão da naturalidade, da sede ou domicílio dos licitantes ou de qualquer outra circunstância impertinente ou irrelevante para o específico objeto do contrato, ressalvado o disposto nos §§ 5º a 12 deste artigo e no art. 3º da Lei no 8.248, de 23 de outubro de 1991.

Quanto às Dispensas de Licitação 06/2009 e 08/2009, informa o parquet que, apesar de somadas alcançarem um valor inferior a R$ 8.000,00 (oito mil reais), o montante total dos pagamentos realizados pelo Município de Nova Redenção a Gileno Benedito da Silva, com produtos de higiene e limpeza, atingiu a quantia de R$ 15.382,88 (quinze mil, trezentos e oitenta e dois reais e oitenta e oito centavos), implicando, portanto, em fracionamento ilegal de despesa.

Assevera também que não foram cumpridos os requisitos previstos no artigo 26, parágrafo único da Lei n. 8.666/93, a fim de possibilitar a averiguação da regularidade da dispensa, além do que não se sustentaria a justificativa apresentada pelo gestor municipal para a contratação emergencial, diante dos elementos constantes dos autos do inquérito civil.

Bem de ver, do exame dos documentos às fls. 63/78, depreende-se que o réu Gileno Benedito da Silva (Firma individual) percebeu, durante o ano de 2009, valor superior ao teto legal de R$ 8.000,00 (oito mil reais) para dispensa de licitação.

Verifica-se ainda que os requeridos não cumpriram o quanto estabelecido no parágrafo único do artigo 26 da Lei n. 8.666/931, deixando de fazer alusão, em especial, à caracterização da situação emergencial que justificasse a dispensa, apenas apresentando-a no momento em que o requerente questionou a sua legalidade, sendo certo que a justificativa oferecida, qual seja, a de que ainda não havia sido constituída comissão de licitação, não subsiste à análise dos documentos às fls. 55/56 e 59/60 do inquérito em apenso, os quais exibem as assinaturas do presidente e de dois membros da Comissão de Licitação.

Ressalte-se, ainda, que, nos documentos mencionados acima, não constam as assinaturas dos representantes das unidades solicitantes dos materiais, que encerram o objeto das referidas dispensas.

Mais uma vez, resta evidenciada a realização de contratação sem a estrita observância das normas de regência da matéria, com eliminação da competitividade, comprometendo a escolha da proposta mais vantajosa para a Administração, em benefício da empresa contratada. (fls. 1242/1248)

Quanto à responsabilidade dos requeridos, assim expôs:

No presente caso, estou convencido da prática de ato realizado em desconformidade com preceito estabelecido na Lei de Improbidade Administrativa, verificando que os requeridos possuem as características legais necessárias para serem responsabilizados pela prática de atos desta natureza.

Com efeito, Ivan Alves Soares era prefeito à época, portanto, era um agente público eleito pelo povo e exercendo mandato, subsumindo-se perfeitamente à hipótese prevista no art. 2º da Lei 8.429/92. Gileno Benedito da Silva, Lázaro Moreira Martins e Edmar Mendes da Silva concorreram diretamente para a ocorrência das fraudes perpetradas pelo ex-prefeito, na medida em que locupletaram ilicitamente às custas dos recursos públicos.

Por sua vez, Andresson Teles da Silva, Wesley Soares Andrade e Maria Conceição Silva Carvalho, também praticaram atos de improbidade administrativa, vez que atuaram como membros da comissão de licitação do Município de Nova Redenção, notadamente nos procedimentos licitatórios objeto desta lide. Tais servidores atestaram a existência de fatos que não ocorreram, fazendo dispensas licitatórias indevidas e simuladas. Saliento que os membros das Comissões de licitação responderão solidariamente por todos os atos praticados pela comissão, salvo se posição individual divergente estiver devidamente registrada em ata lavrada na reunião que tiver sido tomada a decisão (§ 3º, artigo 51, Lei nº 8.666/93).

Quanto ao dano, destaco que as modalidades ímprobas em que foram enquadrados os Réus acarretam, por via de consequência lógica, dano ao erário.

O dano causado ao erário é presumido, conforme orientação firmada pelo Superior Tribunal de Justiça: “A indevida dispensa de licitação, por impedir que a administração pública contrate a melhor proposta, causa dano in re ipsa, descabendo exigir do autor da ação civil pública prova a respeito do tema” (REsp 817.921/SP, rel. Min. Castro Meira, DJe 06/12/2012).

No mesmo sentido:

“o prejuízo ao erário, na espécie (fracionamento de objeto licitado, com ilegalidade da dispensa de procedimento licitatório), que geraria a lesividade apta a ensejar a nulidade e o ressarcimento ao erário, é in re ipsa, na medida em que o Poder Público deixa de, por condutas de administradores, contratar a melhor proposta(no caso, em razão do fracionamento e conseqüente não realização da licitação, houve verdadeiro direcionamento da contratação)”. (REsp 1280321/MG, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 06/03/2012, DJe 09/03/2012. No mesmo sentido, mais recentemente: REsp 1376524/RJ, rel. Ministro Humberto Martins, j. 02/09/2014).

No julgamento do REsp 1130318/SP, rel. Min. Herman Benjamin, DJe  27/04/2011, a Corte explicitou as razões desse convencimento:

“O desprezo ao regular procedimento licitatório, além de ilegal, acarreta dano, porque a ausência de concorrência obsta a escolha da proposta mais favorável dos possíveis licitantes habilitados a contratar. Desnecessário comprovar superfaturamento para que haja prejuízo, sendo certo que sua eventual constatação apenas torna mais grave a imoralidade e pode acarretar, em tese, enriquecimento ilícito”.

Em tal contexto, não há como se deixar de concluir que os réus tenham querido, ou ao menos assumido o risco do resultado lesivo aos cofres públicos federais, no importe correspondente ao valor dos serviços prestados por meio de licitação viciada. E, ainda que assim não fosse, não é demasiado relembrar que o ato de improbidade administrativa que se imputam aos Réus, porque se subsume à hipótese do art. 10, da Lei nº 8.429/92, contenta-se com a culpa, vale dizer, com a conduta negligente ou imprudente que causa prejuízos ao patrimônio público, ainda que de forma não deliberada e sem assunção do risco de produzir tal resultado.

Incorreu, assim, nas condutas previstas no art. 10, caput, e incisos I, VIII, XI e XII, da Lei nº 8.429/92 (...)

Assim, concluo que os elementos trazidos aos autos revelam a prática de ato ímprobo de maneira voluntária e consciente, de sorte que responsabilização dos envolvidos nas irregularidades, bem como dos que com as mesmas se beneficiaram, é medida que se impõe. (fls. 1249/1252)

E, ao final, condenou os requeridos nas seguintes sanções:

Face ao exposto, julgo procedentes os pedidos formulados na inicial, para condenar os réus Ivan Alves Soares, Andresson Teles da Silva, Wesley Soares Andrade, Maria Conceição Silva Carvalho, Gileno Benedito da Silva (firma individual), Gileno Benedito da Silva, Lazaro Moreira Martins e Edimar Mendes da Silva, com base no art. 10, VIII, XI e XII, da Lei 8429/92, pela prática de ato de improbidade administrativa.

Haja vista os vetores contidos no inciso II e no parágrafo único do art.12, da Lei de Improbidade, e de outras condicionantes que devem ser necessariamente observadas pelo julgador, notadamente a extensão do dano, a proporcionalidade entre os atos ímprobos praticados e as penalidades cominadas abstratamente pela norma, imponho aos réus as seguintes sanções:

A. Ivan Alves Soares (CPF n. 205.060.155-72), na condição de Prefeito do Município de Nova Redenção, bem como para Andresson Teles da Silva (CPF n. 003.575.165-75), Wesley Soares Andrade (CPF n. 999.281.405-53) e Maria Conceição Silva Carvalho (CPF n. 703.669.105-82), membros da Comissão de Licitação, as penas de: a) ressarcimento do dano no valor de R$167.394,38 (cento  sessenta e sete mil, trezentos e noventa e quatro reais e trinta e oito centavos), soma total dos gastos despendidos com as contratações irregulares acima enunciadas, acrescidos de juros de mora de 1% ao mês e correção monetária, nos termos do manual de cálculos da JF, a partir do evento danoso, valor a ser suportado de maneira solidária; b) pagamento de multa civil de 10% do valor do dano, para cada um dos condenados, devidamente atualizado; c) 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; d) suspensão dos direitos políticos pelo prazo de 8 (oito) anos.

B. Gileno Benedito da Silva (CNPJ n. 34.095.976/0001-07) e Gileno Benedito da Silva (CPF n. 244.282.805-72), as seguintes penas: a) ressarcimento do dano no valor de R$ 112.394,38 (cento e doze mil, trezentos e noventa e quatro reais e trinta e oito centavos), montante que contempla o valor total dispensado indevidamente das duas cartas convite, na qual se sagrou vencedor, acrescidos de juros de mora de 1% ao mês e correção monetária, nos termos do manual de cálculos da JF, a partir do evento danoso, valor a ser suportado, igualmente, por eles de maneira solidária com os integrantes do item “A”; b) pagamento de multa civil de 5% do valor do dano, devidamente atualizado; c) 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; d) suspensão dos direitos políticos pelo prazo de 8 (oito) anos.

C. Edimar Mendes da Silva (CPF n. 161.196.815-15) as penas de: a) ressarcimento do dano no valor no valor de R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais); b) pagamento de multa civil de 10% do valor do dano, devidamente atualizado, de maneira solidária com os integrantes do item “A”; c) 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; d) suspensão dos direitos políticos pelo prazo de 5 (cinco) anos. 

D. Lázaro Moreira Martins (CPF n. 383.606.675-00) as penas de: a) ressarcimento do dano no valor no valor de R$ 30.000,00 (trinta mil reais), de maneira solidária com os integrantes do item “A”; b) pagamento de multa civil de 10% do valor do dano, devidamente atualizado; c) 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; d) suspensão dos direitos políticos pelo prazo de 5 (cinco) anos. (fls. 1252/1255)

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, a má-fé e desonestidade do agente no trato da coisa pública, ou seja, aquela vontade de malversar recursos públicos, desviar o destino deles. Admite-se a modalidade culposa somente nas hipóteses de atos que acarretem lesão ao erário (art. 10), por expressa disposição legal.
 

Em casos tais, 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”
.

As meras faltas administrativas não podem ser equiparadas às faltas graves e, por isso, não estão sujeitas às severas sanções da Lei 8.429/1992, aplicadas apenas quando a atuação do administrador destoe nitidamente dos princípios que regem a Administração Pública, em especial, a legalidade e a moralidade, transgredindo com algum relevo 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.

Destarte, a improbidade administrativa não pode ser confundida com mera ilegalidade do ato ou inabilidade do agente público que o pratica, porquanto o ato ímprobo, além de ilegal, é pautado pela desonestidade, deslealdade funcional e má-fé (REsp 827445/SP, Rel. p/ acórdão Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJe 08/03/2010).

Nesse sentido, inserem-se 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).

Tal como ocorre na ação penal, onde a insuficiência de provas leva à absolvição (art. 386, VII – CPP), o mesmo deve suceder na ação de improbidade administrativa, dado o estigma das pesadas sanções previstas na Lei n. 8.429/1992, econômicas e políticas, e até mesmo pela dialética do ônus da prova. É indispensável que haja um acervo mínimo e seguro de elementos informativos jurisdicionalizados, a salvo de dúvida razoável, em prol das imputações da inicial.

A existência do suposto conluio em processo de licitação, mesmo que demonstrado, não implica necessariamente dano material ao erário, avaliação que não foi considerada pela sentença, que simplesmente deduziu que as irregularidades ocorridas na licitação (simulação e dispensa indevida) importariam danos materiais e, consequentemente, lesão ao erário. 

Não restou configurado o ato de improbidade administrativa previsto no art. 10 da Lei 8.429/92, que exige a presença de um requisito de caráter objetivo, expresso no efetivo dano ao erário, e de outro de cunho subjetivo, consubstanciado no dolo/culpa.

É imprescindível, para que se configure o dever do agente de indenizar o patrimônio público, a ocorrência de dano real (aquele comprovado). A instrução não tratou suficientemente da questão, que exige segura demonstração, não cabendo falar-se em “prejuízo presumido”.

O Ministério Público Federal alega que o procedimento licitatório referente ao Convite 01/2009 não cumpriu o disposto no art. 22, §7º da Lei 8.666/93, pois, apesar de existirem três participantes, cada um fez proposta de itens diferentes, salientando, assim, que “imprescindível que a administração convide outros interessados a fim de garantir a efetiva disputa, sob pena de repetição do convite” (fl. 09); quanto à Carta Convite 05/2009, aduz que apesar da documentação e de proposta de todas as empresas, a licitação foi forjada em favor de Gileno Benedito da Silva, pois duas das supostas concorrentes nunca participaram de licitação no município; no que concerne às Dispensas de Licitação nn. 06/2009 e 08/2009, aduz que houve descumprimento do art. 26 da Lei n. 8.666/93, pois a razão supostamente emergencial invocada pelo ex-prefeito não teria qualquer procedência.

A despeito da discussão de infringência ou não aos arts. 22, § 7º e 26 da Lei 8.666/93, o importante, nesse debate, é observar que a frustração à licitação, presente no inciso VIII do art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa, está atrelada à cabeça do artigo, que requer “lesão ao erário”. Somente haverá frustração da licitação ou dispensa indevida se houver lesão, não demonstrada no caso. 

Sirvam de ilustração os seguintes precedentes do Superior Tribunal de Justiça: 

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. VIOLAÇÃO AO ART. 535, II DO CPC NÃO CONFIGURADA. CONTRATAÇÃO DE ADVOGADOS SEM PRÉVIA LICITAÇÃO. DISPENSA E INEXIGIBILIDADE DE LICITAÇÃO. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DA CONDUTA DOLOSA E DO EFETIVO DANO AO ERÁRIO NECESSÁRIOS PARA A CONFIGURAÇÃO DOS ATOS DE IMPROBIDADE  PREVISTOS NO ART. 10 DA LEI 8.429/92. INOBSERVÂNCIA DO PROCEDIMENTO PRÉVIO PARA JUSTIFICAR A DISPENSA OU A INEXIGIBILIDADE QUE SE TORNA IRRELEVANTE PARA O CASO, PORQUANTO, POR SI SÓ, NÃO CONFIGURA ATO DE IMPROBIDADE. RECURSO ESPECIAL DO MINISTÉRIO PÚBLICO ESTADUAL DESPROVIDO.

1. Quanto ao art. 535, I e II do CPC, inexiste a violação apontada. O Tribunal de origem apreciou fundamentadamente a controvérsia, não padecendo o acórdão recorrido de qualquer omissão, contradição ou obscuridade. Observe-se, ademais, que julgamento diverso do pretendido, como na espécie, não implica ofensa à norma ora invocada.

2. Nos termos da orientação firmada pelas Turmas que compõem a Primeira Seção desta Corte, a configuração dos atos de improbidade administrativa previstos no art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa exige a presença do efetivo dano ao erário.

3. Ausente a comprovação da conduta dolosa dos recorridos em causar prejuízo ao erário - bem como inexistente a constatação de dano efetivo ao patrimônio material do Poder Público - não há que se falar em cometimento do ato de improbidade administrativa previsto no art. 10 da Lei 8.429/92 que, como visto, exige a presença do efetivo dano ao Erário.

4. Afastada a incidência do art. 10 da Lei 8.429/92, torna-se irrelevante, in casu, o exame sobre a necessidade ou não de se observar as disposições normativas disciplinadoras do trâmite licitatório, posto que, a não abertura de procedimento prévio para justificar a dispensa ou a inexigibilidade da licitação, ainda que possa ser considerado como uma ilicitude, não será, por si só, enquadrado como improbidade.

5. Parecer do MPF pelo provimento do Recurso Especial.

6. Recurso Especial do MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO PARANÁ desprovido.” (REsp 1174778/PR, Rel. Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em 24/09/2013, DJe 11/11/2013. Destaque acrescido).

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ELEMENTO SUBJETIVO DOLO NÃO CARACTERIZADO. AUSÊNCIA DE DANO AO ERÁRIO, ENRIQUECIMENTO ILÍCITO OU VIOLAÇÃO A PRINCÍPIO. SÚMULA 7/STJ.

1. Cuida-se de ação civil pública, que busca ressarcimento de pretenso dano ao erário, decorrente de licitação para compra de uma unidade móvel de saúde, alegando o Ministério Público Federal improbidade administrativa por ausência de publicação do edital em jornal de circulação estadual.

2. Na sentença de primeiro grau, o pedido foi julgado improcedente, absolvendo os agravados das acusações de improbidade administrativa.

O Tribunal de origem manteve a sentença de primeiro grau, que afastou a improbidade administrativa, afirmando que houve apenas "mera irregularidade, não caracterizando desonestidade, má-fé ou improbidade, na conduta dos recorridos".

3. As considerações feitas pelo Tribunal de origem afastam a prática do ato de improbidade administrativa, caso em que a conduta do agente não se amolda ao disposto nos arts. 8, 10 ou 11 da Lei 8.429/1992, pois não ficou caracterizado o elemento subjetivo dolo na conduta do recorrido ou dano ao erário ou violação de princípios. Incidência da Súmula 83/STJ, verbis: "Não se conhece do recurso especial pela divergência, quando a orientação do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisão recorrida".

4. Demais disso, entender diversamente do Tribunal de origem, para concluir pela ocorrência de dano ao erário ou violação de princípios ou enriquecimento ilícito, uma vez que houve publicação do edital apenas em âmbito regional e municipal, e, não, em jornal de circulação estadual, demandaria análise de matéria fático-probatória, vedada pela Súmula 7 desta Corte.

Agravo regimental improvido.” (AgRg no AREsp 822.214/PR, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 08/03/2016, DJe 15/03/2016. Destaque acrescido).

Os fatos dos autos não justificam a leitura jurídica feita pela sentença, porquanto o que foi contratado – ao que parece, pois não há prova em contrário – foi cumprido, inexiste lesão ao erário e ao ato de improbidade administrativa, em caso de licitação, dependeria desta.
Como têm repetido os precedentes com frequência, os atos de improbidade administrativa não se confundem com simples ilegalidades administrativas ou inaptidões funcionais.
 

A despeito dos senões verificados, não ficou comprovado que os requeridos agiram com dolo ou culpa grave, nem mesmo que as verbas tiveram utilização que atentasse contra a moralidade ou causasse desvio de recursos ou enriquecimento ilícito dos apelantes. 

Em face do exposto — prova insuficiente para a condenação –, e afastadas as preliminares, nego provimento ao agravo retido interposto por Ivan Alves Soares e dou provimento às apelações de Ivan Alves Soares, Andresson Teles da Silva, Wesley Soares Andrade, Maria Conceição Carvalho, Edmar Mendes, Gileno Benedito da Silva (pessoa física e firma individual) e Lázaro Moreira Martins para, reformando a sentença, julgar improcedente a ação de improbidade administrativa. Fica desconstituída a indisponibilidade de bens dos requeridos.

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)
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