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R E L A T Ó R I O

O Exmo. Sr. Juiz Federal SAULO CASALI BAHIA (Relator Convocado): — Coopetran – Cooperativa de Transportes Alternativos do Estado da Bahia e José Conegundes Vieira, ex-Prefeito do município de Presidente Jânio Quadros/BA, apelam de sentença da 1ª Vara Federal de Vitória da Conquista/BA, que, em ação de improbidade administrativa, ajuizada pelo Ministério Público Federal, julgou procedente o pedido, enquadrando-os nas condutas ímprobas descritas no art. 10, VIII, da Lei 8.429/92.

Narra a inicial, com base em provas colhidas em inquérito civil público, a ocorrência de irregularidades na contratação da Coopetran em processos licitatórios (Concorrência Pública 002/2009 e Pregão Presencial 001/2010), que tinham por objeto a prestação de serviços de transporte escolar, serviços estes que teriam sido custeados com recursos do Fundo de Manutenção e Desenvolvimento da Educação Básica e de Valorização dos Profissionais da Educação – FUNDEB.

Quanto à Concorrência Pública 002/2009, afirma que, além da Coopetran, participou da concorrência apenas a empresa Adolfo Ferraz da Silva, que sequer atuava no ramo, contando com apenas três empregados e não dispondo de veículos para prestar os serviços, conforme depoimento prestado no inquérito civil público pelo Sr. Adolfo Ferraz, proprietário da empresa, que, no mesmo depoimento, ressaltou, quanto ao atestado de visita das linhas escolares, que “não visitou as linhas escolares onde seriam realizados os serviços objeto da concorrência pública; Que reconhece a assinatura no documento de f. 60, mas não se recorda de ter assinado o referido documento, reafirmando não ter realizado a visita nele mencionada (...)” (fl. 05). Assim, entende o autor, que a participação da empresa na concorrência tinha por objetivo dar aparência de legalidade ao certame.

Já no que diz respeito ao Pregão Presencial 001/2010, no qual participaram a Coopetran – Cooperativa de Transportes Alternativos do Estado da Bahia, Coopermotos – Cooperativa de Condutores Autônomos de Brumado e Região e Rocha Baracho Transportes Ltda. – RB Transportes, aduz que: 1) os estatutos da Coopermotos e da Coopetran são praticamente iguais; 2) o depoimento de Rosely Prates da Silva, secretária da Coopermotos, demonstra que a justificativa aposta em ata para suposto descredenciamento da empresa que representava – falta de assinatura do secretário da empresa –, poderia ter sido sanado durante o pregão, pois ela estava presente e não o fez. A justificativa por ela dada, conforme depoimento acostado à fl. 360 era de que a firma deveria ser reconhecida, mas tal requisito não constava do Estatuto (art. 40, alínea “d” – fl. 291 dos autos); 3) a Coopetran e a Rocha Baracho Transportes Ltda - RB Transportes compõem um mesmo grupo econômico, dividindo mercado e lucros. O depoimento da Sra. Ezileuza Aparecida Porto Baracho deixou a situação bem clara: “Que é sócia da empresa ROCHA BARACHO desde a sua criação, há cerca de dois anos; Que também é sócia a Sra. Rita Oliveira Rocha; Que Rita Oliveira Rocha é filha de Antônio Jorge Soares Rocha, que é o efetivo administrador da empresa; Que nunca participou de nenhuma licitação representando a empresa; Que, até onde sabe, sempre quem representa a empresa em tais situações é Antônio Rocha Soares Rocha; Que a depoente aceitou fazer parte da empresa atendendo a um pedido feito por Antônio Jorge Soares Rocha ao seu marido, Ismaldo Rodrigues Baracho Filho; Que Jorge e Ismaldo são amigos há muito tempo; Que Ismaldo Rodrigues é secretário da COOPETRAN; Que tem conhecimento de que a empresa ROCHA BARACHO presta serviços de transporte escolar para as Prefeituras de Guajeru e Presidente Jânio Quadros; Que, no passado, a empresa também prestou serviços de mesma natureza em Ribeirão do Largo e Gandu; Que gostaria de acrescentar que, há cerca de sete meses, a Prefeitura de Guajeru está inadimplente com a empresa; Que a depoente não recebe nenhuma remuneração por fazer parte do quadro social da empresa; Que, no entanto, o seu marido, Ismaldo Rodrigues, divide com Antônio Jorge Soares Rocha os lucros auferidos pela empresa; Que, na realidade, o seu marido apenas utiliza o seu nome para integrar a empresa, pois o verdadeiro sócio é ele; Que a empresa subcontrata inteiramente a prestação de serviços de transporte nos locais nos quais foi contratada, não utilizando ônibus de sua propriedade e nem empregando motoristas; Que, salvo engano, a empresa opera sob o nome de fantasia ‘Transbarra’” (fl. 365).

Aduz, ainda, que a Controladoria-Geral da União realizou fiscalização in loco na execução de recursos repassados pelo FUNDEB para a Prefeitura Municipal de Presidente Jânio Quadros/BA entre 01/01/2008 e 31/12/2009, ali verificando que “a contratação da COOPETRAN foi um verdadeiro sorvedouro de dinheiro público, gasto sem qualquer critério ou controle. Eis a razão, portanto, do direcionamento das licitações que culminaram com a sua contratação (...) os processos de pagamento efetuados em benefício da COOPETRAN não foram corretamente instruídos. Os únicos elementos justificadores dos pagamentos foram notas fiscais emitidas pela cooperativa, sem qualquer outro documento que comprovasse a efetiva prestação de serviços” (fl. 08).
Agravo retido interposto por Coopetran às fls. 770/773, em que alega nulidade processual ante a ausência de citação válida (pessoal) para contestar a presente ação.

Ao acolher o pedido, a sentença condenou José Conegundes Vieira nas seguintes sanções: 1) ressarcimento integral e solidário do dano efetivo no valor dos contratos e aditivos, acrescentado de correção monetária e juros; 2) perda de função pública, se em alguma estiver; 3) suspensão dos direitos políticos por cinco anos; 4) multa civil individual no valor dos contratos; 5) 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 sejam sócios majoritários, pelo prazo de cinco anos; e, quanto à Cooperativa de Transportes Alternativos do Estado da Bahia – COOPETRAN, as sanções foram assim estipuladas: 1) ressarcimento integral e solidário do dano efetivo no valor dos contratos e aditivos, acrescentado de correção monetária e juros; 2) multa civil individual no valor dos contratos; 3) 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 sejam sócios majoritários, pelo prazo de cinco anos.

Sustenta a Coopetran que, 1) não foi realizada sua citação pessoal para contestar,  e por isso pede a nulidade de todo e qualquer ato a partir do despacho divulgado no DJE de 26/03/2014; 2) em nenhum momento o MPF alegou o descumprimento dos contratos de transporte escolar, dizendo apenas que a prefeitura do município não possuía controle dos serviços prestados, bem como não os fiscalizava, não podendo, portanto, ser condenada à restituição de valores em favor do erário público; frisa que os contratos de prestação de serviços para o transporte escolar foram integralmente cumpridos; 3) não restou provada qualquer fraude às licitações, tanto que não foram chamados ao processo os membros da comissão de licitação na qualidade de litisconsortes passivos necessários; 4) a desabilitação do Sr. Adolfo Ferraz na primeira licitação aconteceu por falta de alvará da Prefeitura de Caraíbas, não tendo o mesmo interposto recurso, subsumindo-se daí que não estava o mesmo apto a participar do certame; 5) não há qualquer óbice à participação de empresas do mesmo grupo econômico em licitações, se observados os princípios da livre concorrência e do menor preço, salientando também que “as empresas Coopetran e Rocha Baracho não são do mesmo grupo econômico, bem como atuavam em municípios diversos, o que afasta qualquer possibilidade de suposta ocorrência de fraude.” (fl. 1633). Pede, ainda, a apreciação do agravo retido interposto às fls. 770/773.

José Conegundes Vieira alega, preliminarmente, (1) inadequação da via eleita, visto que a responsabilização de prefeito deveria ser perquirida por meio do Decreto-Lei 201/67, e não pela Lei 8.429/92; (2) incompetência da justiça federal por ter sido a ação intentada pelo MPF e, ainda por ter sido a verba incorporada ao patrimônio municipal; (3) não ter sido assegurada a ampla defesa na condução do inquérito civil, estando, pois, o inquérito, eivado de nulidade, salientando ainda, com fundamento neste motivo, que o depoimento de Adolfo Ferraz da Silva não pode servir como prova. No mérito, aduz (1) que o serviço foi regularmente prestado e o contrato plenamente cumprido; (2) o procedimento licitatório de concorrência gozou de ampla publicidade e transparência, tendo havido uma comissão de licitação, prestação de serviços necessários ao município, participação de empresas que não tinham qualquer vínculo pessoal com o apelante e escolha da melhor proposta depois da análise pela comissão; (3) inexistência de conclusão sólida e real de danos ao erário, ou de má-fé, ou dolo do demandado, a ponto de lhe imputar as condenações apontadas na sentença; (4) a situação ora posta demonstra apenas uma “desorganização administrativa”, não estando revestida de má-fé, dolo, ou qualquer intenção de malversação de recursos públicos; (5) deve ser afastada a tese de aplicação subsidiária do tipo do art. 11 da Lei n° 8.429/92, pois para isso as condutas descritas necessitariam ser coadjuvadas pela má intenção do Administrador, o que não ocorreu no caso concreto, uma vez que os materiais foram entregues e os serviços prestados; (6) o ato de improbidade descrito no art. 10 da Lei 8.429/92, exige, para sua configuração, além da prova da lesão ao erário, conduta dolosa ou culposa do agente, que, in casu estão ausentes; (7) as penalidades aqui impostas violam o princípio da razoabilidade e da proporcionalidade.

Com contrarrazões (fls. 1649/1664 e 1747/1756), subiram os autos a esta Corte, tendo o órgão do Ministério Público Federal, nesta instância, em parecer firmado pelo Procurador Regional da República Felício Pontes Jr., opinado pelo desprovimento das apelações (fls. 1759/1768).

É o relatório.
V O T O

O Exmo. Sr. Juiz Federal SAULO CASALI BAHIA (Relator Convocado): — No agravo retido de fls. 770/773, alega a Coopetran ausência de citação válida (pessoal) para contestar a ação, requerendo, pois, a nulidade dos atos processuais ocorridos a partir do despacho divulgado no DJE de 26/03/2014.

Sobre o ponto, a decisão que recebeu a inicial e determinou a citação dos requeridos por meio de intimação dos seus advogados constituídos (fls. 700/706), assim anotou:

4. Citação dos Demandados

Pelo que se observa das certidões de Oficial de Justiça, às fls. 576, verso, e 582, todos os Réus foram notificados pessoalmente e apresentaram defesas preliminares, o que torna dispensável diligência citatória da mesma natureza, bastando que a citação se dê por intimação ao advogado constituído nos autos.

Note-se que este é o espírito do sistema processual brasileiro. Com efeito, quando regula a oposição, que é uma ação geralmente de natureza declaratória contra o autor e condenatória em relação ao réu, o art. 57, do CPC, estabelece expressamente que “distribuída a oposição por dependência, serão os opostos citados, na pessoa dos seus respectivos advogados, para contestar o pedido no prazo comum de 15 (quinze) dias”.

Esse permissivo legal assenta-se no fato óbvio de preexistência de uma demanda, o que explica também o que ocorre em caso de reconvenção: “Art. 316. Oferecida a reconvenção, o autor reconvindo será intimado, na pessoa do seu procurador, para contestá-la no prazo de 15 (quinze) dias”.

Passa-se o mesmo na execução por quantia certa contra devedor solvente. O art. 652, depois de enunciar que “o executado será citado para, no prazo de 3 (três) dias, efetuar o pagamento da dívida”, dispõe no § 4º, que “a intimação do executado far-se-á na pessoa de seu advogado; não o tendo, será intimado pessoalmente”.

Quando trata dos embargos, o CPC orienta-se de igual forma. O art. 740 prevê que “recebidos os embargos, será o exequente ouvido no prazo de 15 (quinze) dias”. Esse “ouvir” faz-se, como se sabe, por intimação do advogado do exequente.

Note-se que os embargos são uma ação de conhecimento, embora incidental. Essa incidentalidade é que dispensa a nova citação na pessoa do exequente, já que a resistência do executado pressupõe prévia execução. Assim também ocorre na ação de improbidade. A citação pressupõe prévia notificação pessoal, que instaura o contraditório. Se esta se realizou, não há sentido em determinar que nova citação se dê na pessoa do Réu.

O assunto, a propósito, já foi bater às portas do Superior Tribunal de Justiça, que, no julgamento do REsp 841421/MA, reI. Min. Luiz Fux, j. 22/5/2007, assentou com boa extração doutrinária:

“Os §§ 9º e 10 do art. 17 da Lei 8.429, de 1992, tratam do que se segue à admissão da petição inicial. O § 9º prescreve que o réu será citado, e o § 10 expressa que da decisão de admissão da petição inicial cabe agravo de instrumento.

Não pode haver dúvidas, diante do conteúdo do § 7°, de que o contraditório já está completo quando o réu é notificado para se manifestar sobre a petição inicial. Neste instante processual a relação processual já se apresenta triangularizada - o que é, inequivocamente, a realização concreta do princípio do contraditório constitucionalmente assegurado. Assim sendo, mais técnico que, após a admissão da petição inicial, seja o réu apenas intimado para apresentar sua defesa, considerando que ele já faz parte da relação processual e ‘pois, que dela ele já tem ciência. Quando menos, que se entenda o termo ‘citação’, empregado pelo dispositivo, evidenciando a parte final (o ato de se defender) de sua definição legal, tal qual dada pelo art. 213 do Código de Processo Civil.’ (Cassio Scarpinella Bueno in Improbidade Administrativa - Questões Polêmicas e Atuais, 2ª Ed., pág. 174/175, Malheiros Editores, 2003)

5. À VISTA DO EXPOSTO, rejeito as defesas preliminares, recebo a inicial e determino a citação dos Réus através de INTIMAÇÃO DOS SEUS ADVOGADOS constituídos para, querendo, apresentarem contestação no prazo de lei. (fls. 705/706)

Ciente desta decisão, a Coopetran, em petição de fls. 709/711 (ainda dentro do prazo para contestar), argumentou que a citação deveria ser pessoal, e não dirigida ao advogado, visto que “seu patrono não possui  poderes para receber citação”, e sobre tal questionamento assim expôs a decisão de fls. 717/718:

A decisão de fls. 700-706 foi clara em adotar a linha de entendimento do STJ (REsp 841421/MA, reI. Mi Luiz Fux), segundo a qual, tendo havido notificação pessoal, a citação faz-se na sequência por intimação ao advogado constituído no processo.

Se essa Ré quisesse contrariar esse entendimento, teria que buscar a via recursal. Não o tendo feito, repita-se, está precluso o comando decisório.

Se a Demandada quiser, pode reiterar as mesmas razões expendidas por ocasião da defesa preliminar, mas não forcejar para que este juiz altere um padrão jurisprudencial dessa extração e que vem sendo regularmente adotado neste juízo.

À vista do exposto, não conheço do requerimento.

Aguarde-se o decurso do prazo de defesa.

E, em nova decisão, restou consignado que:

1. Apesar de a Ré Coopetran não ter contestado o feito nem ter recorrido da decisão que determinou citação na pessoa patrono, entendo por não lhe aplicar a revelia sem produção de seus efeitos, tendo em vista ter oferecido defesa preliminar.

(...)

3. À vista do exposto:

3.1. Tomo como contestação a defesa preliminar oferecida por Coopetran.

(...)

3.3. Declaro a preclusão temporal, em desfavor de Coopetran, quanto ao recurso cabível da decisão de fls. 700-706.

3.4. Determino intimação das partes para dizer das provas que pretendam produzir, salientando que, em caso de prova oral, deverá de logo ser apresentado o rol pertinente das pessoas a serem inquiridas. (fls. 764/765)
Considerando o histórico acima apresentado, não merece prosperar a insurgência da empresa apelante. Isso porque, apesar de não ter sido citada pessoalmente para contestar, tomou conhecimento da decisão que recebeu a inicial dentro do prazo legal de defesa, momento em que poderia ter apresentado a peça contestatória, mas, ao contrário, preferiu, por meio da petição de fls. 708/711 se rebelar contra a decisão que determinou a intimação do advogado por meio de publicação; ademais, ainda que não tenha contestado, a decisão de fls. 764/765 tomou a defesa preliminar como contestação, tendo sido dado à empresa oportunidade de especificar provas (fl. 775), as  quais foram deferidas (fls. 785/787). Vê-se, pois, que não houve prejuízo para a defesa.

Assim, nego provimento ao agravo retido.

2. Preliminares

a)  Aplicabilidade da Lei de Improbidade aos agentes políticos

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.

b) Acerca da incompetência da Justiça Federal, ao fundamento de incorporação da verba ao patrimônio municipal, cuida-se de tese que não encontra ressonância na jurisprudência desta Corte, bem como na do STJ, como se pode observar dos arestos abaixo:

[...] 4. A Primeira Seção do STJ consolidou o entendimento de que “a mera transferência e incorporação ao patrimônio municipal de verba desviada, no âmbito civil, não pode impor de maneira absoluta a competência da Justiça Estadual. Se houver manifestação de interesse jurídico por ente federal que justifique a presença no processo, (v.g. União ou Ministério Público Federal) regularmente reconhecido pelo Juízo Federal nos termos da Súmula 150/STJ, a competência para processar e julgar a ação civil de improbidade administrativa será da Justiça Federal". Precedentes: CC 142.354/BA, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira Seção, DJe 30.9.2015; AgRg no CC 122.629/ES, Rel. Ministro Benedito Gonçalves, Primeira Seção, DJe 2.12.2013; AgRg no AgRg no CC 104.375/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Primeira Seção, DJe 4.9.2009.” [...] (AgInt no AREsp 917.607/BA, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, Segunda Turma, julgado em 15/12/2016, DJe 27/04/2017).

[...] 1. A jurisprudência dos tribunais pátrios é pacífica no sentido de que o Ministério Público Federal é parte legítima para propor ação de improbidade que verse sobre desvio e/ou malversação de recursos públicos repassados pela União aos municípios, oriundos do Fundo de Manutenção e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorização do Magistério - FUNDEF (atual FUNDEB), ainda que a verba federal tenha sido incorporada ao patrimônio municipal. (Precedentes). Preliminar rejeitada.

(AC 0005677-04.2009.4.01.3307 / BA, Rel. Juíza Federal ROSIMAYRE GONÇALVES DE CARVALHO (Conv.), Terceira Turma, e-DJF1 de 02/06/2017).

A mais disso, estando o MPF no polo ativo da relação processual, na defesa de recursos federais repassados aos municípios, é o que basta para firmar a competência da Justiça Federal, em razão da pessoa — embora não se trate de órgão personalizado.

c) Já no que concerne à violação dos preceitos constitucionais da ampla defesa e do contraditório, cujo argumento se fundamenta no fato de que o requerido não teve oportunidade de apresentar defesa no curso do inquérito civil, frise-se que as peças administrativas foram trazidas aos autos, propiciando a devida impugnação em termos de contraditório e ampla defesa no curso da ação. 

3. Mérito
Quanto à ocorrência de irregularidades na contratação da Coopetran na Concorrência Pública 002/2009 e no Pregão Presencial 001/2010, que tinham por objeto a prestação de serviços de transporte escolar no município de Presidente Jânio Quadros/BA, a sentença entendeu ter havido frustração à licitude do processo licitatório, nestes termos:

2. Convém começar pela montagem no procedimento licitatório Pregão Presencial 001/2010, em que foi mais escandalosa a fraude, da qual participaram a COOPETRAN, a COOPERMOTOS e a ROCHA BARACHO TRANSPORTES LTDA - RB TRANSPORTES.

Da Ata de Julgamento se lê que a COOPERMOTOS foi desqualificada porque faltava um documento de credenciamento, qual seja, assinatura do Secretário (fls. 355).

Em seu depoimento perante o MPF, Roseli Prates da Silva, tesoureira-secretária da Coopermotos, acaba por deixar à mostra fatos que depõem contra seu interesse de salvaguardar a empresa: “que quem deveria ter assinado o credenciamento era a declarante, que só não assinou naquele momento porque o estatuto da cooperativa exigia que a sua assinatura somente teria eficácia com firma reconhecida” (fls. 360).

Por esse trecho se fica sabendo que a assinatura poderia ser lançada da reunião constante da ata. Como bem assinalado pelo MPF, não consta do Estatuto da Coopermotos reconhecida (v. fls. 291) qualquer exigência de que a firma das assinaturas seja.

(...)

Não é só. A outra empresa licitante, RB Transportes, pelo que ainda se lê da ata, foi representada por Antônio Jorge Soares Rocha. Esta pessoa, que detinha instrumento de procuração lavrada em Tabelionato para isso (fls. 174), outorgada por Rita Oliveira Rocha, sócia da RB (fls. 331-342), é quem representou a RB na sessão de julgamento das propostas do Pregão Presencial 001/2010 (fls. 237-238). O depoimento de fls. 365 revela que Rita é filha de Antônio Soares Rocha, sendo que o documento de fls. 193 demonstra que Antônio é também membro da Diretoria da COOPERTRAN e já chegou a ser credenciado por ela para representá-la em concorrências públicas (fls. 80).

Ainda não é só. A outra sócia da RB, Ezileuza Aparecida Porto Baracho (fls. 331-342), é esposa de Ismaildo Rodrigues Baracho Filho, membro da Diretoria da Coopetran (fls. 81 e 84).

Não se mostra com qualquer dificuldade, portanto, encaixar como absolutamente crível o depoimento dado por Ezileuza Aparecida Porto Baracho, sócia da RB Transportes, ao Ministério Público, pois nada ali colide com os documentos:

“Que nunca participou de nenhuma licitação representando a empresa; que, até onde sabe, sempre quem representa a empresa em tais situações é Antônio Soares Rocha; que a depoente aceitou fazer parte da empresa atendendo a um pedido feito por Antônio Jorge Soares Rocha; que Jorge e Ismaildo são amigos há muito tempo; que Ismaildo Rodrigues é secretário da Coopetran; (...) que a depoente não recebe nenhuma remuneração por fazer parte do quadro social da empresa; que, no entanto, seu marido, Ismaildo Rodrigues, divide com Antônio Jorge Soares Rocha os lucros auferidos pela empresa” (fls. 365).

Mesmo sem esse depoimento que atua só à guisa de esclarecimento, as condutas ímprobas estariam bem delimitadas pelos documentos constantes dos autos. (fls. 1565/1566).

(...)

3. No caso da Concorrência Pública 002/2009 de que participaram Coopetran e a empresa Adolfo Ferraz da Silva, sagrando-se aquela vencedora com adjudicação do objeto e celebração do Contrato de Prestação de Serviços 880/2009 no valor global de R$ 792.714,40 (setecentos e noventa e dois mil, setecentos e catorze reais e quarenta centavos), o mis-en-scène competitivo acabou sendo revelado pelo próprio Adolfo Ferraz da Silva, que foi ouvido pelo MPF:

“que essa empresa não possuí nenhum veículo de transporte; que o depoente possui um único veículo, um Ford Courier ano 2000; que nunca prestou serviços de transporte para nenhum município; (...) que o depoente não visitou as linhas escolares onde seriam realizados os serviços objeto da concorrência pública; que reconhece a assinatura do documento de f. 60, mas não se recorda de ter assinado o referido documento, reafirmando não ter realizado a visita nele mencionada; (..) que a proposta que venceu a licitação era mais cara que a apresentada pelo depoente; (...) que, finalmente, acrescenta, que um dos membros da Comissão de Licitação, de prenome Márcio, afirmou na ocasião do certame ao depoente que ‘se não houvesse uma conversa antes’, ele não ganharia uma licitação lá nem em lugar nenhum” (fls. 256-257).

Convém deixar claro que essa declaração, submetida ao crivo de contraditório, saiu hígida, já que os Réus não conseguiram infirmar sua serventia, convindo mais uma vez citar aquilo que deixou reafirmado o STJ no Recurso Especial n. 476.660-MG, relatora Ministra Eliana Calmon, DJ de 4.8.2003: “as provas colhidas no inquérito têm valor probatório relativo, porque colhidas sem a observância do contraditório, mas só devem ser afastadas quando há contraprova de hierarquia superior, ou seja, produzida sob a vigilância do contraditório. A prova colhida inquisitorialmente não se afasta por mera negativa, cabendo ao juiz, no seu livre convencimento, sopesá-las”.

Esse sopesamento se reafirma com a falsa visita atestada pela Prefeitura, como se vê do documento de fls. 75. É a esse documento que se refere Adolfo Ferraz e que não foi contraditado a não ser, como disse o STJ, “por mera negativa” dos Réus. (fls. 1565/1566 e 1568/1569)

As circunstâncias acima expostas demonstram que os procedimentos foram arquitetados para propiciar a vitória da empresa apelante, Coopetran.

Quanto à Concorrência Pública 002/2009, que objetivava a prestação de serviços de transporte escolar entre julho e dezembro de 2009, conforme ata de sessão pública de julgamento da concorrência nº 002/2009 (fls. 133/134), restou demonstrado que a empresa Adolfo Ferraz da Silva atuava em ramo diverso do exigido no certame, não possuindo, minimamente, os requisitos para participar do certame, e, consequentemente, condições de apresentar proposta pertinente e válida.

Já no que se refere ao Pregão Presencial 001/2010, cujo objetivo era prestar os serviços de transporte escolar no ano letivo de 2010, conforme ata de julgamento/Relatório Final e Parecer da Comissão de Licitação do Pregão Presencial nº 001/2010 (fls. 237/242), as provas trazidas respaldam a alegação de frustração do procedimento licitatório, pois além da articulação entre as empresas Coopetran e RB Transportes, revelada pelas coincidências no seu quadro social, conforme demonstram os documentos de fls. 80/85, 174, 193, 237/238, 331/342, e, ainda, depoimento prestado por Ezileuza Aparecida Porto Baracho à fl. 365, a justificativa posta em ata de julgamento para subsidiar o descredenciamento da Coopermotos – falta de assinatura do secretário da empresa, que, inobstante, estava presente no pregão, conforme documento de fl. 355 e depoimento da própria tesoureira-secretária da Coopermotos, Roseli Prates da Silva (fl. 360), que alegou necessidade de firma reconhecida (quando não havia esta previsão no art. 40, alínea “d” do Estatuto, cf. fls. 291) –, é completamente impertinente, evidenciando, pois, a simulação de concorrência e o direcionamento da licitação para favorecer a empresa Coopetran. 

Da forma como transcorreram os dois certames, a competição entre as empresas que efetivamente participaram foi apenas fictícia (simulada); José Conegundes Vieira, na condição de gestor municipal, foi desidioso no exercício da função de fiscalizar a lisura dos certames, permitindo a utilização de meios fraudulentos para que a Coopetran fosse vencedora. 

A sentença condenou os apelantes nas sanções do artigo 12, inciso II, da Lei 8.429/92, por entender que houve frustração na licitude de processo licitatório (art. 10, VIII).

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”.  Não há evidências, entretanto, de que os contratos derivados das mencionadas licitações, ainda que firmados com base em processos supostamente fraudulentos, tenham sido descumpridos; deveria o autor demonstrar em que a execução do contrato excedeu à legalidade, em termos de valores de mercado, elemento tradutor do alegado dano ao erário, o que não ocorreu.

Os depoimentos das testemunhas ouvidas em juízo indicam que os contratos foram cumpridos, in verbis:

Franklin de Oliveira Barros “(...) que era assistente administrativo e trabalhava no setor pessoal da prefeitura de Presidente Jânio Quadros, em 2010; que se recorda que trabalhou na comissão de licitação no ano de 2009, mas não se recorda o período; que se recorda de ter participado do processo Iicitatório envolvendo a coopetran quando trabalhava na prefeitura; que houve a licitação, as empresas compareceram e ele também participou da reunião; que a comissão de licitação contava com o apoio técnico da assessoria jurídica; que houve prestações de serviço no período normalmente. (...) que se recorda que a licitação foi apenas para transporte escolar; que sabe informar que o contrato de transporte escolar foi regularmente cumprido.” (fl. 841)
Ricardo Alves Santos “(...) que à época dos fatos era auxiliar de secretaria na prefeitura de Presidente Jânio Quadros; que não participava da comissão de licitação no ano de 2009 e 2010; que não sabe informar sobre algum problema com o transporte escolar entre 2009 e 2010, sabendo dizer que este ocorreu; que não tem conhecimento de ausência de aula por falta de transporte nos anos de 2009 e 2010.” (fl. 842)

Márcio Manoel Anunciação Ferreira “(...) que não participava da comissão de

licitação da Prefeitura de Presidente Jânio Quadros nos anos de 2009 e 2010; que exerceu a função de Assessor Técnico na Prefeitura nos anos de 2009 e 2010; que existia comissão de licitação nos anos de 2009 e 2010; que havia reuniões da comissão de licitação sempre que agendadas; que havia assessoria contabel e assessoria jurídica que prestavam o assessoramento técnico da prefeitura; que o transporte escolar no período referido era regular.” (fl. 843)

Assim, na hipótese dos autos, não há provas ou sequer ilações de que os serviços contratados não foram cumpridos (transporte escolar), ou se aconteceram apenas de forma parcial, não tendo sido demonstrado, portanto, com razoável precisão, a existência ou não de dano ao erário, e qual a sua dimensão, devendo assim ser afastada a sanção de ressarcimento do dano.

Registre-se que a não quantificação do dano ao erário não afasta a possibilidade de se reconhecer a existência de ato ímprobo violador dos princípios que regem a Administração Pública, nos termos do art. 11, caput, do referido diploma legal (violação aos princípios da Administração Pública).

Para fins de subsunção da suposta conduta ímproba à norma insculpida no art. 11 da Lei 8.429/1992 exige-se a presença do dolo na conduta praticada pelo agente público, consubstanciada na livre e espontânea vontade de praticar atos contrários aos deveres de honestidade, legalidade e lealdade à instituição.

Portanto, evidenciada a intenção dos requeridos de burlar o procedimento licitatório, direcionando o resultado do certame, sem, todavia, a constatação de dano ao erário público e prejuízo aos cofres públicos, incide tão somente o art. 11, caput, da Lei 8.429/1992, no que concerne aos procedimentos licitatórios aos quais os requeridos foram condenados, sob pena de caracterizar a responsabilidade objetiva.

4. Ao aplicar as penalidades previstas no art. 12 da Lei n. 8.429/1992 para a prática de improbidade administrativa, deverá o magistrado considerar, no caso concreto, a extensão do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente, conforme previsão contida no parágrafo único do referido artigo. É necessário avaliar, à luz dos postulados da razoabilidade e da proporcionalidade, as penas a serem aplicadas em relação à gravidade do ato ímprobo e suas consequências, podendo a fixação ocorrer de maneira cumulativa ou não.

A ação foi julgada procedente para condenar os requeridos pela prática de ato de improbidade administrativa, na forma do art. 12, II, da Lei 8.429/1992. 

Contudo, como acima exposto, considerando a inexistência da comprovação do efetivo dano ao erário, devem as condutas imputadas aos requeridos serem enquadradas no art. 11, caput, da Lei 8.429/92, cujas sanções estão disciplinadas no art. 12, III, do aludido diploma legal. 

Na hipótese, embora não restem dúvidas acerca da prática de ato de improbidade, não há prova do efetivo prejuízo ao erário ou da irregular aplicação dos recursos financeiros repassados. 

5. Condeno, pois, os requeridos José Conegundes Vieira e Coopetran – Cooperativa de Transportes Alternativos do Estado da Bahia, (i) à proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios fiscais ou creditícios, pelo prazo de três anos; e, (ii) à multa civil correspondente a duas vezes o valor da última remuneração de prefeito, com as devidas correções.

6. Em face do exposto, e rejeitadas as preliminares, nego provimento ao agravo retido e dou parcial provimento às apelações, para, a teor do art. 11 da Lei 8.429/92, reformar em parte a sentença, e, com relação ao ex-Prefeito, afastar as sanções de perda da função pública e de suspensão dos direitos políticos, e, quanto a ambos os apelantes, afastar a condenação em ressarcimento ao erário, reduzindo as sanções de proibição de contratar com o poder público para o mínimo legal (três anos), e da multa civil, que deve ser fixada no patamar correspondente a duas vezes o valor da última remuneração de prefeito, com as devidas correções.

É o voto.
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