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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 E PROCESSUAL CIVIL. REJEIÇÃO DA AÇÃO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. RECURSO CABÍVEL. CONVÊNIO TCV/MDS/306/2004/SIAFI/504.656. MINISTÉRIO DO DESENVOLVIMENTO SOCIAL E MUNICÍPIO DE SANTA ROSA DA SERRA/MG. PROJETO DE PROMOÇÃO DE INCLUSÃO PRODUTIVA. VÍCIOS NO PROCESSO LICITATÓRIO. NÃO CONFIGURAÇÃO. OBJETO DO CONVÊNIO ATENDIDO. INEXISTÊNCIA DE DANO AO ERÁRIO. INCONFORMIDADES SEM O QUALIFICATIVO DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. APELAÇÃO DESPROVIDA.

1. A decisão que, na ação de improbidade, rejeita a ação em relação aos requeridos (Lei 8.429/92 – art. 17, § 8º), desafia apelação, posto que encerra a relação processual com julgamento de mérito (art. 487, I – CPC). O agravo de instrumento é cabível somente da decisão que recebe a petição inicial (art. 17, § 10º - Lei 8.429/92). Infundada a preliminar de inadequação recursal. 

2. O art. 22, § 3º, da Lei n. 8.666/93 dispõe que “convite é a modalidade de licitação entre interessados do ramo pertinente ao seu objeto, cadastrados ou não, escolhidos e convidados em número mínimo de 3 (três) pela unidade administrativa, a qual afixará, em local apropriado, cópia do instrumento convocatório e o estenderá aos demais cadastrados na correspondente especialidade que manifestarem seu interesse com antecedência de até 24 (vinte e quatro) horas da apresentação das propostas”.

3. Exige a Lei 8.666/93 que sejam convidados, no mínimo, três empresas, e não que o número mínimo de três deverá ser apurado em relação às propostas válidas. No caso, o fato de uma das três participantes (não a vencedora) constar como “não habilitado” junto ao cadastro do Estado de Minas Gerais não significa que tenha havido frustração do procedimento licitatório, cuidando-se de mera irregularidade. 

4. Os incisos do art. 10 da Lei 8.429/92 devem ser compreendidos com filiação ao caput do preceito, que fala em “lesão ao erário.” Só cabe falar em improbidade pela frustração da licitação ou dispensa indevida (inciso VIII) se ficar comprovada a lesão ao erário, o que não ocorre na espécie. 

5. O fato de a CGU não encontrar, quando da fiscalização realizada, os equipamentos adquiridos com as verbas do convênio, destinados à Casa da Farinha, não denota ato de improbidade, mas mera irregularidade, mesmo porque, a situação foi prontamente  solucionada: o agente executor do Convênio demonstrou que os equipamentos e materiais que não se encontravam nas dependências da Casa da Farinha foram solicitados aos responsáveis pela guarda e conservação, tendo sido devolvidos aos seus lugares de origem, conferidos e recontados. 

6. A prestação de contas foi aprovada parcialmente no valor de R$ 101.649,97, e reprovada no montante de R$ 3.463,80, não tendo sido instaurada Tomada de Contas Especial. O Ofício nº 206 CGPC/DEFNAS/SNAS/MDS, que trata do processo de prestação de contas, expõe que a reprovação no valor de R$ 3.463,80 deveu-se a equipamentos não utilizados, fato que fragiliza a alegação improbidade, na linha de compreensão da sentença, que entendeu tratar-se de mera irregularidade, posto que ausente o elemento volitivo. 

7. Os fatos dos autos não justificam a leitura jurídica pretendida pelo apelante. O objeto do Convênio TCV/MDS/306/2004 – SIAFI 504656 foi cumprido, não existe lesão ao erário e as irregularidades constatadas não passam de inconformidades administrativas, sem aptidão para assumir o qualificativo de atos de improbidade administrativa.

8. Apelação desprovida.

Sustenta a oposição dos presentes embargos para fins de prequestionamento e para sanar omissões no acórdão combatido, aduzindo que este Tribunal, ao negar provimento à apelação, ignorou três premissas fundamentais, quais sejam: “(i) a incidência do princípio do in dubio pro societate, para a análise do recebimento da ação; (ii) a caracterização de dano in re ipsa; e (iii) a necessidade da regular instrução processual, para que seja demonstrado o elemento subjetivo da conduta (...)” (fls. 450/v), assim esmiuçando tais pontos:
(...) 9. O primeiro ponto em que o julgado revela-se omisso diz respeito à pacífica jurisprudência do c. Superior Tribunal de Justiça — STJ, segundo o qual, na fase do juízo de delibação (art. 17, §§ 6° a 9°, da Lei 8.429/92), vigora o princípio do in dubio pro societate.

10. Dito com outras palavras, para que haja o recebimento da inicial, basta a existência de indícios suficientes da prática do ato de improbidade administrativa - o que, in casu, possui amplo lastro no Inquérito Civil n° 1.22.0006.000456/2012-49.

(...)

11. Trata-se de argumento que, ademais de sua capacidade de infirmar a conclusão adotada pelo julgador (art. 489, 1°, inciso IV, do Código de Processo Civil — CPC/15), vai de encontro com a literalidade do art. 17, § 6°, da Lei 8.429/92 e que, por decorrência lógica, revela o segundo vício do julgado: ter desconsiderado a necessidade da regular instrução probatória, a fim de que o elemento subjetivo da conduta seja demonstrado.

12. Por fim, assevere-se que, nas hipóteses de ato de improbidade administrativa previsto no art. 10, inciso VIII, da Lei 8.429/92, a configuração do dano opera-se in re ipsa, na medida que dispensa a demonstração de efetiva lesão ao Erário, por ser ela presumida(...)” (fls. 451 e 451/v)

Pede, ao final, o recebimento e provimento dos embargos para suprir as omissões apontadas, dando-lhes, ao final, efeitos infringentes.
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 que aqui não estão presentes.

Não há omissão a ser sanada. O voto condutor analisou, com minúcia, os fatos e provas trazidos aos autos, e demonstrou, de forma fundamentada, não ter havido ato de improbidade a justificar o enquadramento das condutas ali mencionadas nos arts. 10 e 11 da Lei 8.429/92.
Ao negar provimento à apelação, confirmando a decisão de primeiro grau, apontou o voto condutor, que: 1) a Lei de Licitações exige que sejam convidados, no mínimo, três empresas, e não que necessariamente todas participem do procedimento; afirmou também que não é compatível com a citada lei o entendimento de que o número mínimo de três deverá ser apurado em relação às propostas válidas, salientando, por fim, que o fato de a  empresa AGILIS EMPREENDIMENTO COMERCIAL LTDA. não estar habilitada para o procedimento licitatório, não é suficiente – isoladamente - para configurar ato de improbidade administrativa; 2) a despeito da discussão de infringência ou não aos §§ 3º e 7º 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; 3) o fato de a CGU não encontrar, quando da fiscalização realizada, os equipamentos adquiridos com as verbas do convênio e destinados à Casa da Farinha, não denota ato de improbidade, mas mera irregularidade, situação esta que foi prontamente solucionada, como acentuou a decisão de primeiro grau, que assim expôs: “(...) a ausência dos bens públicos no local apropriado constituiu mera irregularidade, não se amoldando à tipologia do artigo 10 da Lei n. 8.429/92. É que não se vislumbra, de plano, a efetiva lesão ao erário, núcleo central do tipo previsto no art. 10, caput, da norma em referência. De fato, a prova carreada aos autos demonstra que os materiais foram efetivamente adquiridos e entregues no local apropriado, não havendo – realço – quaisquer indícios de superfaturamento ou de desvio de dinheiro público, consoante se observa dos recibos e notas fiscais de fls. 61/156. Ora, a suposta deficiência do Administrador Público quanto à guarda dos bens não deve – sob pena de malferir o princípio da proporcionalidade – ser erigida à condição de ato ímprobo, mormente pela ausência de qualquer indício de dolo ou culpa na conduta do referido agente público. (fls. 382/384)”. (fls. 440/441); e, 4) quanto à rejeição parcial das contas, cita, primeiramente, o voto condutor, a decisão apelada, que assim expôs: “ (...) a rejeição parcial das contas, em valor irrisório em relação ao montante do contrato não é suficiente, por si só, para configurar ato de improbidade. Ora, os ‘equívocos que não comprometem a moralidade administrativa, ou malferem o erário, não se enquadram no art. 11, VI da Lei 8.429/92, que diz respeito, expressamente, à falta de prestação de contas’ e não à sua rejeição por defeito de documentos, ou à aprovação com ressalvas, não se admitindo uma interpretação extensiva para impingir ao agente público sanção decorrente de conduta que o legislador não previu como ímproba. Assim, tenho que a rejeição parcial do convênio, no importe de 3,29% representou mera irregularidade, que não configura, necessariamente, ato ímprobo, posto que ausente o elemento volitivo. (fl. 399)” (fls.441) , e conclui dizendo que “O Ofício nº 206 CGPC/DEFNAS/SNAS/MDS (fls. 158 - 159), que trata do processo de prestação de contas do convênio em debate, expõe que a reprovação no valor de R$ 3.463,80  deveu-se a equipamentos não utilizados, fato esse que corrobora a conclusão acima exposta e fragiliza ainda mais a alegação de existência de ato ímprobo.” (fl. 441).
E, após analisar tais pontos, anotou que:
5. Os fatos dos autos não justificam a leitura jurídica pretendida pelo apelante, porquanto o objeto do convênio foi cumprido, inexiste lesão ao erário e as “irregularidades” constatadas não passam de atipicidades administrativas que não têm o condão de assumir o qualificativo de ato de improbidade administrativa.

Como têm repetido os precedentes com frequência, os atos de improbidade administrativa não se confundem com simples ilegalidades administrativas ou inaptidões funcionais.
 

Não se pode confundir meras faltas administrativas com as graves faltas sujeitas às severas sanções da Lei 8.429/92, aplicadas apenas quando a atuação do administrador destoe nitidamente dos princípios que regem a Administração Pública, em especial, a legalidade e a moralidade, transgredindo os deveres de retidão e lealdade ao interesse público. Todo ato ímprobo é um ato ilícito, irregular, mas nem todo ilícito ou irregular constitui ato de improbidade.

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”
.

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 do apelante. 

Quanto ao art. 11, sua definição ampla 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.

Num cenário de ausência de improbidade administrativa, fica sem relevância a questão secundaria da ilegitimidade dos apelados Adésio Ferreira Marques e Daniel Piva Borges, reconhecida pela sentença em relação à Carta-Convite nº 12/2004, por não integrarem a Comissão de Licitação naquele ano (fls.379 – 380), que de resto não é infirmada com vantagem pela apelação. 

Ainda que o procedimento seja de 2005 — a inicial fala em 2004 e 2005 (fl.05 e 08) —, o fato não tem nenhum relevo em face da análise de mérito que vem de ser feita.

A respeito da prescrição, proclamada em relação a Adésio Ferreira Marques e Divino Marques da Cruz, o reconhecimento dia respeito às sanções políticas da improbidade, não envolvendo o aspecto do ressarcimento do dano, como está claro na sentença (fls. 380 – 381), e que não se configura, dada rejeição da ação pela inexistência da improbidade. (fls. 441/443)
Os vícios apontados pelo embargante dizem respeito ao inconformismo com o entendimento firmado pelo julgado. Se pretende rediscutir os fundamentos do julgado, que o faça pelo meio impugnatório competente; não pelos embargos de declaração, que não podem ter finalidade infringente. 

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.

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.
Como visto, 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.

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

É o voto.

� 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)


� 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.


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