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R E L A T Ó R I O

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

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LICITAÇÃO. OBRAS DE PAVIMENTAÇÃO DE RUAS. MUNICÍPIO DE ALPERCATA/MG. NÃO EXECUÇÃO DO CONTRATO. REPASSE DE RECURSOS PELO MINISTÉRIO DAS CIDADES APÓS O TERMINO DA ADMINISTRAÇAO DO EX-PREFEITO. FRUSTAÇÃO AO CARÁTER COMPETITIVO. ENRIQUECIMENTO ILÍCITO, DANO AO ERÁRIO E VIOLAÇÃO AOS PRINCÍPIOS DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. INEXISTÊNCIA DE PROVA INEQUÍVOCA DA CONDUTA ÍMPROBA. PROVIMENTO DAS APELAÇÕES. IDENTIDADE DE FATOS. EXTENSÃO DO RESULTADO ABSOLUTÓRIO AO REQUERIDO CUJO RECURSO NÃO FOI PROCESSADO E AOS QUE NÃO RECORRERAM (ART. 1005/CPC).
1. A petição inicial alude ao contrato de repasse nº 0231.134-83/2007, entre o Município de Alpercata/MG e o Ministério das Cidades, no valor de R$ 487.500,00, em 18/12/2007, na gestão do Prefeito (e demandado) Gilcleber Bento de Souza (2005 – 2008), para a realização de obras de calçamento em bloquete de concreto sextavado em várias ruas da cidade, mas nada diz, sequer uma linha, acerca do efetivo recebimento dos recursos, tampouco sobre a realização (ou não) do objeto do contrato, e de possíveis irregularidades na execução da obra.

2. Na sequência, passa a aludir a quatro irregularidades detectadas no procedimento licitatório, que constituiriam fraudes à licitação — (i) ausência de publicação do extrato do Edital no Diário Oficial de União e em jornal de grande circulação; (ii) cronogramas físico-financeiros das licitantes idênticos e diferentes dos modelos propostos pelo Município ; (iii) terceira alteração contratual da empresa Pacon Pavimentação e Construção Ltda. indicando que Pierre Gonçalves Silva, seu sócio-gerente, reside em Governador Valadares, Município em que está sediada a empresa Ribeiro Mendes Construção e Incorporação Ltda.; e (iv) contratos sociais das duas empresas com formatação idêntica e clausulas “bastante semelhantes” (iv) —, reportando-se ao Relatório 003/2009, da Controladoria Geral da União.

3. Mas tais irregularidades, em verdade, não passam de inconformidades formais que, sem o apontamento de malversações de valores na execução da obra de calçamento das ruas da cidade de Alpercata/MG, sequer executada, não têm nenhum significado em termos de improbidade administrativa, que, seja qual for a modalidade, antessupõe conduta desonesta e corrupta.

4. Não fora isso, a sentença afirma, aludindo ao depoimento do ex-Prefeito, que o contrato firmado entre o Município de Alpercata e a empresa Ribeiro Mendes não foi executado, pois os recursos previstos no contrato de repasse não foram entregues ao município; e que, em consulta ao Portal Transparência e ao site da Caixa Econômica Federal, constatou que a primeira parcela do valor conveniado somente fora repassada no dia 17/05/2011, ou seja, após o término do mandato do ex-Prefeito acusado (e condenado).

5. O julgado, portanto, incorre numa incongruência fática intransponível que o descredencia de forma decisiva. O ex-Prefeito do Município esteve à frente da municipalidade no período de 2005 – 2008 e foi responsabilizado pela falta de aplicação correta de uma verba que somente foi  repassada em 17/05/2011, em outra gestão. 

6. Alude a sentença ainda a pagamentos que teriam sido feitos à empresa Ribeiro Mendes Construção e Pavimentação, na gestão do acusado, por conta do serviço, em julho de 2008, no valor de R$ 217.346,49, que comprovariam a improbidade no contexto das irregularidades descritas na petição inicial, mas se trata de fato estranho ao repasse de que trata a inicial.

7. Se o repasse somente ocorreu em 17/05/2011, tais pagamentos, se de fato ocorreram, em junho de 2008, não poderiam ter ocorrido à conta dos recursos repassados pelo Ministério das Cidades, três anos depois, fato que de resto sequer foi descrito na petição inicial, que se limitou a descrever as irregularidades detectadas pela Controladoria Geral da União, sem adentrar o terreno da possível execução do contrato. 

8. Se os pagamentos ocorreram, mesmo sem as obras, o que seria gravíssimo, eles se deram com outros recursos, não podendo ser inseridos na causa de pedir da inicial, havendo, portanto, condenação por fato não descrito. Ainda que existam nos autos notas fiscais de valores pagos à empresa Ribeiro Mendes em junho de 2008, cujo somatório totaliza o valor de R$ 217.346,49, não se sabe qual a origem desse montante, nem se a verba fora federal ou municipal.

9. 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 nº 8.429/92, 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.

10. O apelante Pierre Gonçalves Silva, sócio-gerente da empresa Pacon Pavimentação e Construção Ltda., foi condenado por improbidade mesmo não tendo a sua empresa ganhado a licitação, ao fundamento de que teria encenado uma participação para beneficiar a empresa vencedora, mas sem demonstração aceitável da afirmativa, mesmo porque o contrato não foi realizado na gestão 2005 – 2008.

11. Apelações providas. Improcedência da ação de improbidade. Extensão do resultado absolutório ao demandado cuja apelação não foi processada e aos que não recorreram (art. 1.005, parágrafo único — CPC).

Sustenta a existência de omissão no acórdão embargado, aduzindo, para tanto, que não foi analisada a violação ao art. 37 da Constituição Federal e a dispositivos da Lei de Licitações (arts. 3º, 21, I e III, § 2º, inciso II e § 3º). Afirma, assim, que houve violação aos princípios da publicidade, isonomia e competitividade e que “o dolo exigido para a configuração dos atos de improbidade administrativa previsto no artigo 11 da Lei 8.429/92 é o dolo genérico, ou seja, a mera intenção de realizar o ato que atente contra os princípios da administração pública, o que resta evidenciado pelo reconhecimento do descumprimento das exigências normativas da lei de licitações.” (fl. 503/v).

Pede o conhecimento e a acolhida dos embargos, com efeitos infringentes para sanar as omissões apontadas e prequestionar os dispositivos acima mencionados.

Contrarrazões às fls. 509/512 e 513/516. 

É o relatório.
V O T O

O Exmo. Sr. Juiz Federal SAULO CASALI BAHIA (Relator Convocado): — Os embargos de declaração são cabíveis quando houver na decisão judicial obscuridade, contradição ou quando for omitido ponto sobre o qual deveria pronunciar-se o juiz ou tribunal, bem como para corrigir erro material, situações não ocorrentes na espécie.

A alegada omissão não se evidencia. A discussão gira em torno de irregularidades ocorridas no Contrato de Repasse nº 0231.134-83/20070, celebrado entre o Município de Alpercata/MG e o Ministério das Cidades, e o voto condutor expõe que a petição inicial alude a tal contrato, “mas nada diz, sequer uma linha, acerca do efetivo recebimento dos recursos, tampouco sobre a realização (ou não) do objeto do contrato (...)” (fl. 490), mencionando ainda que as irregularidades apontadas na inicial “não passam de inconformidades formais que, sem o apontamento de malversações na execução da obra de calçamento das ruas da cidade de Alpercata/MG, não têm nenhum significado em termos de improbidade administrativa, que, seja qual for a modalidade, antessupõe conduta desonesta e corrupta.” (fl.491). Ali assevera também que o julgado “(...) incorre numa incongruência fática intransponível que o descredencia de forma decisiva (...). O ex-Prefeito do Município esteve à frente da municipalidade no período de 2005 – 2008, e foi responsabilizado pela falta de aplicação correta de uma verba que somente foi  repassada em 17/05/2011, em outra gestão.” (fl. 491).

Quanto aos pagamentos que teriam sido feitos à empresa Ribeiro Mendes Construção e Pavimentação, na gestão do acusado, assim discorreu o voto condutor:

(...) Em primeiro, se o repasse de que trata a inicial somente ocorreu em 17/05/2011, tais pagamentos, se de fato ocorreram, em junho de 2008, não poderiam ter ocorrido à conta dos recursos repassados pelo Ministério das Cidades, três anos depois. 

Em segundo, esse fato sequer foi descrito na petição inicial, que se limitou a descrever as irregularidades detectadas pela Controladoria Geral da União, sem adentrar o terreno da possível execução do contrato. Se os pagamentos ocorreram, mesmo sem as obras, o que seria gravíssimo, eles se deram com outros recursos, não podendo ser inseridos na causa de pedir da inicial; havendo, portanto, condenação por fato não descrito. (fls. 492/493)

E quanto à conduta descrita no art. 11, assim como em relação às supostas irregularidades no procedimento licitatório, entendeu o voto condutor não restar configurado ato ímprobo, nestes termos: 

Em relação ao art. 11, assentou a jurisprudência do STJ que basta a comprovação do dolo genérico, refletido na “simples vontade consciente de aderir à conduta descrita no tipo, produzindo os resultados vedados pela norma jurídica — ou, ainda, a simples anuência aos resultados contrários ao Direito quando o agente público ou privado deveria saber que a conduta praticada a eles levaria —, sendo despiciendo perquirir acerca de finalidades específicas.” 

O conjunto probatório é frágil e contraditório quanto à prática de improbidade. Como já enfatizado, a sentença, com base nas provas e depoimentos colhidos, consignou não ter havido a execução de obras de pavimentação nas ruas do município Alpercata/MG na gestão 2005/2008; e reconheceu, com base em consulta ao Portal Transparência e ao site da Caixa Econômica Federal, que a primeira parcela do valor conveniado fora repassada apenas no dia 17/05/2011, já na gestão subsequente. 

Ainda que existam nos autos notas fiscais de valores pagos à empresa Ribeiro Mendes em junho de 2008, cujo somatório totaliza o valor de R$ 217.346,49, não se sabe qual a origem desse montante, nem se a verba fora federal ou municipal.

Nesse contexto, as falhas detectadas no procedimento licitatório e apontadas na sentença não têm essência de improbidade. Não se tem notícia se houve novo procedimento licitatório, como também não se sabe se a obra foi posteriormente executada (na gestão seguinte), e se houve ou não aprovação das contas.

Segundo o requerido/apelante Rafael Augusto França Oliveira Machado, à época Presidente da Comissão Permanente de Licitação, consta pendência quanto à prestação de contas do convênio (ainda não entregue), encontrando-se o contrato em fase de Tomada de Contas Especial.

O discurso da inicial é apenas uma proposta de condenação, que não pode ser aceita sem provas inequívocas, que a instrução processual demonstrou não existirem, na linha de atos contrários aos princípios norteadores da administração pública, bem como dano ao erário e/ou enriquecimento ilícito.

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 nº 8.429/92, 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.

Note-se que o apelante Pierre Gonçalves Silva, sócio-gerente da empresa Pacon Pavimentação e Construção Ltda., foi condenado por improbidade mesmo não tendo a sua empresa ganhado a licitação, ao fundamento de que teria encenado uma participação para beneficiar a empresa vencedora, mas sem demonstração aceitável da afirmativa, mesmo porque o contrato não foi realizado na gestão 2005-2008. (fls. 492/493)

Assim, como se viu, o conjunto probatório demonstrou não ter havido ato de improbidade, e o voto condutor, ao assim concluir, levou em conta os fatores acima relatados.

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

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

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

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

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

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

É o voto.
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