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I – RELATÓRIO:

Trata-se de Ação Civil Pública proposta pelo MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL em face de JOSÉ EUGÊNIO VIEIRA, consubstanciada na alegação de improbidade administrativa cometida pelo réu enquanto ocupava o cargo de Secretário de Educação do Estado do Espírito Santo. Requer o MPF a condenação do réu nas sanções previstas no art. 12, incisos II e III, da Lei nº 8.429/92, notadamente, ao ressarcimento integral do dano causado, a ser apurado e corrigido em liquidação de sentença; à perda da função pública; à suspensão dos direitos políticos pelo período de oito anos; ao pagamento de multa civil no valor de duas vezes o valor do dano a ser apurado ou a cem vezes o valor da remuneração então percebida pelo agente; à proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de 05 (cinco) anos.

O pedido tem como fundamento o relatório de fiscalização nº 599/2005 da Controladoria Geral da União (CGU) relativo à verificação das ações da Secretaria de Estado da Educação referentes aos programas federais supervisionados pelo Ministério da Educação, a exemplo do Programa Brasil Escolarizado, do Programa Escola de Qualidade para Todos e do Programa de Desenvolvimento da Educação Especial, que contemplam repasse de recursos para o cumprimento de carências diversas do ensino fundamental e médio, o qual gerou o procedimento administrativo nº 1.17.000.000403/2006-08.

O MPF alega, para tanto, diversos itens que, supostamente, estariam em desconformidade com a Lei nº 8.429/92. São eles: 1) aquisição de gêneros alimentícios por valores acima dos praticados no mercado; 2) aquisição de armários destinados a equipamentos de TV, vídeo e DVD, que não suportam o peso dos equipamentos; 3) incorreção nas especificações previstas no Edital de Pregão 04/2004 e a conseqüente impossibilidade de utilização dos armários adquiridos; 4) aceitação de computadores com configuração diversa da prevista em edital; 5) falta de utilização de equipamentos eletrônicos adquiridos com recurso do Convênio 005/2002; 6) realização de carta-convite com a participação de uma única empresa; 7) contratação de profissionais sem prévio processo seletivo; e 8) realização de carta-convite com apenas uma proposta válida. Entende que tais atos são basicamente de duas espécies: os que causaram dano ao erário e os que importaram violação aos princípios da Administração Pública.

Acompanhou a inicial cópia integral do procedimento administrativo nº 1.17.000.000403/2006-08.

O despacho de fl. 36 determinou a notificação dos requeridos para se manifestarem em 15 dias.

União manifesta interesse em integrar a lide na qualidade de assistente litisconsorcial do MPF, ratificando os atos praticados pelo mesmo (fl. 39-verso).

Manifestação do réu às fls. 43/142, acompanhada dos documentos de fls. 143/2885. Em síntese, alega, preliminarmente, a incompetência da Justiça Federal para processamento do feito; o não cabimento da ação civil pública; a ilegitimidade ativa do MPF; a inépcia da inicial; a inobservância do devido processo legal administrativo; a não incidência da lei de improbidade para os agentes políticos. Apresenta como prejudicial de mérito, caso superadas as preliminares, a existência de litisconsórcio necessário entre o réu e diversos servidores. No mérito, rebate individualmente as alegações imputadas pelo MPF, dizendo não haver ato ilícito, tampouco dolo, culpa ou má-fé por parte do réu.

Às fls. 2888/2908 foi proferida decisão sobre o recebimento da ação, nos termos do art. 17, § 8º, da Lei nº 8.429/92, na qual ficou decidido, em suma:

a) Foram rejeitadas todas as preliminares, nos seguintes termos:

a.1) Preliminar de incompetência da Justiça Federal, tendo em vista que os recursos repassados pela União no caso sub judice tratam-se da espécie de transferências intergovernamentais voluntárias. Esse tipo de transferência decorre de convênios e subvenções, ou de outras formas que possam ser previstas em lei, caso em que permanece a competência com o concedente, no caso, a União Federal, para fiscalizar e aplicar sanções. Por esse motivo a União tem legitimidade para integrar a lide.

a.2) Preliminar de não cabimento da Ação Civil Pública, “considerando que a análise, em sede de inicial, da presença das condições da ação, é feita em abstrato, uma vez que sequer se deu início à fase instrutória, deve-se perquirir se das alegações trazidas pelo MPF existe a possibilidade de obtenção de provimento jurisdicional favorável à tese autoral, independente de uma verificação de mérito”, bem como a de ilegitimidade do MPF, tendo em vista que “em se tratando de verba federal, de fiscalização obrigatória da União Federal, qualquer possível ato de improbidade decorrente deverá, como de fato foi, ser apurado pelo Ministério Público Federal”.

a.3) Preliminar de inépcia da inicial, pois há causa de pedir, qual seja, os apontados fatos tidos como ímprobos. Ressaltou-se que “o fato de o réu entender que tais condutas não são aptas a gerar a improbidade administrativa, ou mesmo o de serem e ele imputadas, é discussão afeta ao mérito”.

a.4) Preliminar de inobservância do devido processo legal administrativo, uma vez que a inquisitoriedade do procedimento administrativo, em que não há necessariamente a presença dos princípios da ampla defesa e do contraditório, faz com que o valor probatório do Inquérito Civil seja relativo. Ou seja, não há prejuízo, porquanto no curso da demanda judicial os fatos relacionados, bem como os documentos relacionados, serão submetidos ao crivo do contraditório e da ampla defesa, quando o réu poderá se manifestar sobre as peças (exercício diferido do contraditório).

a.5) Preliminar de não incidência da Lei de Improbidade Administrativa aos agentes políticos, considerando que a aplicação da Lei de Responsabilidade pressupõe a existência de prerrogativa de função do agente, que somente se dá enquanto o agente político estiver no exercício de suas funções. A prerrogativa cessa no momento em que cessa a atividade pública. Esse entendimento está assente no julgamento da inconstitucionalidade dos §§ 1º e 2º do art. 84 do CPP (ADI 2797/DF).

a.6) Preliminar de litisconsórcio necessário, porquanto “é o Secretário da pasta, no caso dos autos, o de Educação, ordenador de despesas máximo e, portanto, em tese, o único responsável pela correta aplicação dos recursos utilizados pelo órgão”. Ademais, não há comprovação ou sequer alegação por parte do réu de que teria realizado qualquer espécie de delegação específica para a prática dos atos a ele imputados pelo MPF.

b) No mérito, a inicial foi recebida exclusivamente quanto ao fundamento da contratação de profissionais sem prévio processo seletivo, tendo os demais fundamentos sido afastados, nos seguintes termos:

b.1) Aquisição de gêneros alimentícios por valores acima dos praticados no mercado. 

O MPF informa que “na realização do Pregão Eletrônico n.º 0019/2004, para aquisição de gêneros alimentícios, destinados à suplementação alimentar de estudantes, foi especificada, em edital, a compra de um lote com 5.160 biscoitos doces tipo maizena, com preço máximo de R$ 29.044,35 e de um lote com 4.120 embalagens (1 litro) de bebida láctea sabor chocolate, com preço máximo de R$ 14.507,55. Tais lotes foram adjudicados pela empresa Comercial Boa Alimentação Ltda, pelos preços respectivos de R$ 28.638,00 e R$ 14.337,60.”

“Alega que a CGU solicitou, um ano depois, orçamento ao Extrabom Supermercados, sendo dado ao primeiro item um valor máximo de R$ 20.511,00. O mesmo se deu com relação ao segundo item, valendo-se de orçamento requerido ao Supermercado Perim, que apontou um preço de R$ 11.082,80. Diferenças a menor também foram apuradas através do uso so SISPP – Sistema de Preços Praticados, onde ficam registrados os valores praticados nos processos de contratação governamental.”

A parte autora aponta afronta ao artigo 10, V, da Lei n.º 8.429/92.

Tal fundamento foi rejeitado, em síntese, porque a composição dos preços médios dos produtos foi precedida de pesquisa prévia do mercado, através de cotação em diversas empresas do ramo alimentício. Ademais, a cotação a posteriori não pode prevalecer pois: i) a realidade do mercado pode variar de um ano para o outro; ii) a cotação em apenas um estabelecimento não pode, de per se, representar um indicativo absoluto de mercado; e iii) os preços praticados diretamente ao consumidor não podem servir de parâmetro, já que não estão sujeitos às rígidas regras do procedimento licitatório. 

Ou seja, o certame obedeceu aos ditames da Lei nº 10.520/2002, que instituiu o “Pregão Eletrônico”, bem como da Lei nº 8.666/93, pelo que não se pode concluir pela prática de ato ímprobo.

b.2) Aquisição de armários destinados a equipamentos de TV, vídeo e DVD, que não suportam o peso dos equipamentos. Incorreção nas especificações previstas no edital do pregão 04/2004.

O MPF informa que em inspeção realizada pela CGU constatou-se que o mobiliário adquirido no pregão 04/2004 para a acomodação de equipamentos, tais como TV, DVD, microcomputador, etc., não suportava o peso dos equipamentos, fazendo com que os armários tombassem para a frente. Entende que o ato de recebimento desses móveis causou prejuízo ao erário, uma vez que foi necessário substituí-los antes do tempo regular. 

Alegam, ademais, que houve erro na definição do objeto do próprio edital de licitação, o que impossibilitou o uso dos armários para a finalidade originária para a qual foram adquiridos, qual seja, a guarda dos equipamentos.

Entende ter o réu incorrido em violação ao “caput” do art. 10 c/c art. 11, ambos da Lei 8.429/92.

Tal fundamento foi afastado, em síntese, porque não houve ato ímprobo, mas defeito não aparente de parte dos produtos, considerando que os projetos dos móveis foi elaborado pelos setores técnicos competentes, bem como porque, no ato da entrega, os mesmos encontravam-se em perfeito estado.

A correção de eventuais defeitos técnicos, que somente apareceram durante a gestão do novo Secretário de Educação, cabe à empresa contratada, pelo período de garantia, como previsto no contrato.

b.3) Aceitação de computadores com configuração diversa da prevista em edital.

Alega o MPF, que quando da realização do Pregão presencial n.º 02/2004 – Processo n.º 26149532/2003, com o intento de adquirir 120 microcomputadores, técnico de informática da PRODEST informou, analisando as três empresas participantes, que nenhuma delas cumpria as exigências do edital, em especial quanto ao sistema processador. Mesmo diante dessa informação, o réu homologou a licitação. Com a entrega dos equipamentos, a PRODEST realizou vistorias técnicas, constatando a existência de diversas irregularidades, como a não entrega de alguns itens especificados no edital. 

Imputa-se ao réu a conduta descrita no “caput” do artigo 10 da Lei n.º 8.429/92.

Esse fundamento foi afastado, em primeiro lugar, porque a homologação da licitação, realizada pelo réu, se deu com base em laudo de um engenheiro de computação que concluiu que o equipamento ofertado pela empresa STARTEC era compatível com as especificações do edital.  Em segundo lugar porque “as irregularidades detectadas nos equipamentos foram sanadas pelo fornecedor contratado, dentro do prazo de garantia estabelecido em contrato, como também, caso houvesse, esta não poderia ser imputada ao RÉU, pois quando da verificação da entrega irregular dos equipamentos em diante, já não mais exercia o cargo de Secretário de Educação, não podendo ser, portanto, responsabilizado pelas condutas de seu sucessor”.

b.4) Falta de utilização de equipamentos eletrônicos adquiridos com recursos do Convênio 005/2002.

Alega o MPF, ainda, que a auditoria da CGU verificou que das 39 salas-ambiente que deveriam estar funcionando, nas treze escolas visitadas, apenas 08 estavam completamente montadas. Em média, portanto, 80% dos equipamentos adquiridos permaneciam sem utilização. Entende ter havido falha na administração quanto ao adequado preparo do espaço físico para o recebimento dos equipamentos adquiridos.

Tal fundamento foi afastado, pois, “da análise comparativa das alegações do MPF e do RÉU, verifico que o desuso dos equipamentos adquiridos podem ser imputados, exclusivamente, aos atrasos decorrentes do mobiliário, não representando, necessariamente prejuízo à Administração Pública, uma vez que, mesmo com o decurso do tempo, manterão sua utilidade fundamental. Não se trata, portanto, de mal uso ou o não uso dos equipamento adquiridos, por ato ímprobo, mas sim em função de uma motivação específica”. 

Ficou ressaltado que os atos de improbidade possuem um teor de gravidade incompatível com meros problemas da Administração Pública.

b.5) Realização de Carta-Convite com a participação de uma única empresa.

O MPF afirma que na Carta Convite n.º 04/2004 - processo 28626923, cujo objeto era a execução de obras e reparos em três escolas estaduais de ensino médio, foi vencida pela empresa LSX Engenharia LTDA. Porém o certame contou apenas com a participação desta única empresa, sem que houvesse se repetido o certame, como determina a Lei de Licitações. Entende haver expressa violação ao artigo 10, VIII c/c artigo 11, ambos da Lei 8.429/92.

Esse fundamento foi afastado, em suma, porque o não comparecimento de no mínimo três licitantes não é, por si só, causa de invalidação do procedimento licitatório, desde que a Administração justifique adequadamente e por escrito suas razões.

No caso, houve justificativa adequada e escrita, ratificada por prova documental, de que as demais convidadas não poderiam participar do certame. Assim, a urgência e imediata necessidade da prestação do serviço foram consideradas circunstâncias relevantes para caracterizar a exigência prevista no art. 22, § 7º da Lei nº 8.666/93.

b.6) Contratação de profissionais sem prévio processo seletivo.

O MPF informa ter havido repasse para ser aplicado na “Formação continuada de professores, em efetivo exercício, para implementação dos parâmetros curriculares Nacionais – PCN, promovendo o crescimento profissional em suas diferentes dimensões, considerando o desempenho em sala de aula e a atuação como membro de uma equipe responsável pela formulação, implementação e avaliação do projeto educativo da escola, possibilitando atualizações e aprofundamento de temáticas educacionais que se efetivarão anualmente com uma carga horária mínima”.

A SEDU estabeleceu, então, que a seleção dos profissionais seria feita através de análise de currículos e entrevistas. A CGU, em sua fiscalização, verificou a ausência de qualquer processo seletivo para cumprimento do convênio, constando que foram apenas expedidos ofícios convidando determinados professores a participar, em afronta ao artigo 6º do Decreto 3751/01 e, consequentemente tipificado no artigo 10, VIII c/c artigo 11, ambos da Lei n.º 8.429/92.

Tal fundamento foi acolhido para apuração, por entender ausentes os motivos justificadores da dispensa, já que o valor do pedido de compra de serviços foi individual, mas se fossem somados ultrapassaria o limite máximo para dispensa. 

Esse fato foi considerado indício de existência de fracionamento de valores para fugir da necessidade do procedimento licitatório e caracterizar a dispensa.

b.7) Realização de Carta Convite com apenas uma proposta válida.

Por último, alega o MPF que quando do Edital de Convite n.º 003/2004 houve a habilitação e classificação de uma única empresa, tendo sido inabilitadas as demais licitantes, o que seria irregular, uma vez que apenas uma proposta foi julgada válida violando o princípio da concorrência. Ainda, o referido certame foi homologado pelo réu, violando o artigo 22, §7º da Lei 8.666/93.

Este fundamento foi rejeitado porque se entendeu que não se tratava de não-comparecimento, mas de inabilitação dos demais participantes, não havendo, pois, afronta ao art. 22, § 7º da Lei nº 8.666/93.

c) Deferiu a inclusão da União como assistente do autor, determinou a citação do réu e fixou como ponto controvertido as razões que levaram à contratação dos profissionais pela forma descrita.

Devidamente citado, o réu apresentou contestação tempestivamente (fls. 2914/2974). Em sede de preliminar, alegou a inépcia da inicial por falta de fundamentação, a necessidade de elemento subjetivo inerente ao tipo (dolo ou culpa) e impossibilidade de a União integrar a presente lide por ausência de interesse jurídico. Apresenta como prejudicial do mérito  o litisconsórcio necessário pelas regras do CPC e das Leis nº 8.429/92 e 7.347/85. No mérito, refutou individualizadamente a inicial, reforçando a peça de defesa preliminar, dizendo, em síntese, que a decisão de recebimento da inicial foi extra petita porque a inicial não questionou a regularidade da dispensa da licitação, mas apenas a inexistência de processo seletivo simplificado. Argumentou, ainda, que não houve ato de improbidade ante a ausência de dolo, culpa e má-fé, e, por fim, que a ausência de processo seletivo foi em razão da sua inexigibilidade ante a notória especialização dos profissionais. 

Réu informa a interposição de Agravo de Instrumento contra a decisão que recebeu a inicial (fls. 2976/3055) e junta novos documentos (fls. 2056/3199).

Réplica às fl.s 3201/3205, na qual o MPF refuta as preliminares, bem como reitera a existência de ato de improbidade por parte do réu em razão de o mesmo ter ratificado os atos dos órgãos técnicos e jurídicos. Argumenta, ainda, que a aprovação da prestação de contas pelo Ministério da Educação “não tem o condão de obstar a propositura da presente ação de improbidade”, pois o parecer não analisou a questão do procedimento de contratação dos profissionais.

A União ratifica os atos praticados pelo MPF (fl. 3207).

Intimadas para especificar provas, as partes disseram não ter mais provas a produzir.

É o relatório. Passo ao julgamento antecipado da lide, tendo em vista que não há outras provas a produzir, nos termos do art. 330, I, do CPC.

II – FUNDAMENTAÇÃO:

PRELIMINARES

1) Da inépcia da inicial – Falta de fundamentação – Não atendimento dos requisitos do art. 17 da Lei nº 8.429/92

Alega o réu, repetindo os argumentos trazidos em sua defesa preliminar, que a inicial não traz a descrição clara e precisa da conduta supostamente tipificadora da infração alegada, ou seja, não há na inicial a necessária descrição dos fatos ímprobos.

Tal preliminar já foi enfrentada na decisão que recebeu a ação de improbidade (fls. 2888/2908), tendo a mesma sido rejeitada, pois, “ao longo da petição inicial, o MPF aponta oito fatos tidos como ímprobos, que representa a causa de pedir da presente Ação Civil Pública. O fato de o RÉU entender que tais condutas não são aptas a gerar a improbidade administrativa, ou mesmo o de serem a ele imputadas, é discussão afeta ao mérito e não afasta o cuidado tido pelo MPF em trazer, de modo específico, a causa de pedir sustentadora de seu pleito”.

Acrescento que o art. 17, § 6º, da Lei nº 8.429/92 dispõe que para o ajuizamento da ação de improbidade são necessários indícios suficientes, e não prova cabal da conduta típica. A prova indiciária é aquela que demonstra os elementos mínimos da existência do ato, ou seja, elementos de suspeita e não de certeza, uma vez que a análise é sumária e não esgota as questões de mérito 
.

Ademais, a fundamentação fática e jurídica foi suficiente para permitir a plena defesa do réu.

Rejeito, pois, a preliminar.

2) Da necessidade de elemento subjetivo inerente ao tipo

Argumenta o réu que deve ser rejeitada a presente ação, na forma do art. 17, § 8º, da Lei 8.429/92, por não existir qualquer ato de improbidade praticado pelo réu, ante a ausência de dolo ou culpa.

Rejeito essa preliminar porque referido artigo trata da decisão de recebimento da ação de improbidade, bem como por ser esta questão afeta ao mérito.

3) Da impossibilidade de a União integrar a presente ação – ausência de qualquer interesse jurídico

O réu alega que o § 3º do art. 6º da Lei nº 4.717/65 (Lei da Ação Popular) aplicado subsidiariamente nos termo do art. 17, § 3º, da Lei 8.429/92 (Lei de Improbidade - LIA), cuida de hipótese de intervenção de terceiro, na modalidade assistência. Sustenta que a assistência exige a demonstração de interesse jurídico, a teor do art. 50, do CPC, o que não aconteceu no presente caso.

O § 3º do art. 17 da Lei de Improbidade dispõe que quando a ação principal tenha sido proposta pelo Ministério Público, aplica-se, no que couber o disposto no § 3º do art. 6º da Lei de Ação Popular (nº 4.717/65), in verbis:

Art. 6º [...]

§ 3º A pessoa jurídica de direito público ou de direito privado, cujo ato seja objeto de impugnação, poderá abster-se de contestar o pedido, ou poderá atuar ao lado do autor, desde que isso se afigure útil ao interesse público, a juízo do respectivo representante legal ou dirigente. [grifo nosso]
Temos aqui uma regra especial que permite que o co-legitimado para propor a demanda principal (pessoa jurídica interessada), nos termos do caput do art. 17 da LIA, possa integrar a lide na qualidade de litisconsorte ou assistente tanto da parte autora como da parte ré, desde que tenha por fim a defesa do interesse público.

No caso dos autos, há claro interesse público a justificar a intervenção da União, qual seja, a correta aplicação dos recursos federais. Assim, desnecessária pormenorizada justificação pelo ente público para que seja deferida sua atuação no feito.

Rejeito, pois, a preliminar. 

4) Do litisconsórcio necessário

O réu alega, repetindo a argumentação da manifestação inicial, a necessidade de participação das empresas beneficiadas, das comissões de licitação e dos agentes administrativos pertencentes aos órgãos técnicos responsáveis pela verificação da adequação dos produtos adquiridos e pela indicação e pormenorização dos materiais necessários à atividade da Secretaria de Educação. Parte do pressuposto de que o Secretário de Educação exerce suas funções auxiliado por órgãos internos da Secretaria, igualmente responsáveis por eventuais falhas.

Tal preliminar foi rejeitada na decisão que recebeu a ação (fls. 2888/2908), “uma vez que é o Secretário da pasta, no caso dos autos, o de Educação, ordenador de despesas máximo e, portanto, em tese, o único responsável pela correta aplicação dos recursos utilizados pelo órgão. [...] Não há qualquer comprovação ou mesmo alegação por parte do RÉU de que teria realizado qualquer espécie de delegação específica para a prática dos atos a ele imputados pelo MPF, razão pela qual não se pode falar em existência de litisconsórcio obrigatório”.

Acrescento a essa fundamentação que não estão presentes no caso dos autos os requisitos do art. 47 do Código de Processo Civil, considerando que não existe norma legal que imponha a formação do litisconsórcio
, tampouco se trata de relação jurídica unitária uma vez que as condutas são individuais.

Rejeito, pois, a preliminar.

Não havendo outras preliminares, passo à análise do mérito.
MÉRITO

O objeto desta demanda é a alegação de cometimento de ato de improbidade administrativa pelo réu José Eugênio Vieira durante sua atuação como Secretário Estadual de Educação.

O Ministério Público Federal aduz no item “G” da petição inicial, único fundamento recebido da ação (decisão de fls. 2888/2908), em síntese, o seguinte:

- Que o FNDE – Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação repassou recursos à Secretaria de Estado da Educação entre os anos de 2002 a 2004 para a execução do Programa “Escola de Qualidade Para Todos”, por meio dos Convênios 804040/2002 e 804342/2003, para a formação continuada de professores em efetivo exercício para a implementação dos parâmetros Curriculares Nacionais – PCN;

- Que, a fim de atender aos termos do Convênio nº 804342/2003, a SEDU (Secretaria de Estado da Educação), estabeleceu que a seleção de profissionais seria feita através de análise de currículos e entrevistas.

- Que a auditoria da Controladoria Geral da União – CGU apontou que não houve qualquer processo seletivo dos profissionais, sendo que apenas foram enviados ofícios convidando determinados professores para atuarem no curso sem qualquer critério minimamente objetivo.

- Afirma que a contratação dos profissionais fora realizada independente de procedimento licitatório por orientação da Assessoria Técnica da SEDU, cujo parecer afirmava que a contratação poderia se dar nos termos do art. 25, II, da Lei 8666/93 (inexigibilidade por notória especialização do serviço). Relata que, todavia, deixou de ser consignado no processo a “notória especialização” que justificara a contratação daqueles professores.

- Alega que deveriam ter sido observadas as normas que a União edita para empregos de seus recursos, em especial o Decreto 3751/01.

- Argumenta, por fim, que, tendo em vista que não foram observadas as formalidades legais, a exemplo da necessidade imperiosa da realização de processo seletivo público, ainda que simplificado, para a contratação dos professores, o réu incorreu nos tipos do art. 10, VIII (“dispensa indevida de licitação”) e 11, caput, ambos da Lei nº 8.429/92, pelo evidente descumprimento dos princípios da legalidade e da motivação, que devem ser observados pela administração, por força do art. 37, caput, da CF/88, do art. 25, da Lei 8.666/93 e, ainda, do art. 2º, da Lei 9.784/99. 

Ressalto, primeiramente, que, apesar de o Convênio 804040/2002 ter sido citado na inicial, o mesmo não diz respeito à lide tendo em vista que todo o procedimento para sua realização ocorreu durante a gestão de outro Secretário (Sérgio Misse), conforme documentos de fls. 2.555/2.683. Inclusive, a causa de pedir somente menciona o Convênio 804342/2003.

Contudo, esclarecido esse ponto, entendo que não houve cometimento de ato de improbidade pelo réu porque não vislumbro, dentre a narrativa do MPF e do conjunto probatório, a existência do elemento subjetivo imprescindível para a configuração do ato ímprobo. Explico.

A Lei nº. 8.429/92 impõe três classificações de atos de improbidade: I – Dos atos de improbidade que importam em enriquecimento ilícito (art. 9º); II – Dos atos de improbidade que causam prejuízo ao Erário (art. 10); e III – Dos atos de improbidade que atentam contra os princípios da Administração Pública (art. 11).

O MPF almeja enquadrar as condutas do réu nos tipos dos arts. 10, VIII, e 11, caput, da Lei de Improbidade, in verbis:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesão ao erário qualquer ação ou omissão, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento ou dilapidação dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1º desta lei, e notadamente:

[...]

VIII - frustrar a licitude de processo licitatório ou dispensá-lo indevidamente;

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da administração pública qualquer ação ou omissão que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade às instituições, [...].
Todavia, para que a conduta do agente possa se subsumir ao tipo da improbidade é imperativo que esteja presente o elemento subjetivo, porque não é possível a responsabilização objetiva por ausência de lei expressa nesse sentido.

É indispensável, pois, a demonstração e comprovação do elemento subjetivo, ou seja, a prática dolosa de conduta que atente contra os princípios da Administração Pública, nos termos do art. 11 da Lei 8.429/92. Apenas no ato de improbidade administrativa relacionado à lesão ao erário (art. 10) é admitida a forma culposa. Destarte, em ambos os casos deve estar presente a má-fé.
Isso porque, por uma interpretação sistemática e teleológica, depreende-se que o objetivo do legislador foi o de punir o agente desonesto, que age com má-fé, tendo em vista, inclusive, a gravidade das sanções impostas. A intenção da Lei de Improbidade , tendo em vista, inclusive, a gravidade das sançonado po da improbidade  em qallquer  d






































Administrativa é inibir os atos desonestos praticados com intenção lesiva à Administração Pública, e não aqueles que, embora ilegais, são decorrentes da inabilidade do administrador sem a má-fé. O ato ilegal somente constituirá improbidade administrativa quando for motivado pela afronta à moralidade administrativa (honestidade, lealdade, boa-fé). Nesse sentido, para que se alcance o fim da norma, sem radicalizações, a aplicação da Lei de Improbidade exige observância dos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade. 

Ademais, a amplitude das normas tipificadoras dos atos de improbidade não pode ser interpretada extensivamente, sob pena de transformar qualquer infração em ato de improbidade. O ato ímprobo é espécie de ato ilegal que exige o elemento anímico (dolo ou culpa) por parte do sujeito ativo. Portanto, mesmo que um ato seja ilegal, só será ímprobo quando houver um mínimo de má-fé que revele efetivamente a presença de um comportamento desonesto.

Reconhecer, pois, um ato de improbidade quando ausente a efetiva presença e comprovação do elemento subjetivo é admitir a responsabilidade objetiva do agente, o que, como dito, não é previsto na Lei 8.429/92.

Assim, apenas os atos que causem lesão ao erário podem ser punidos quando praticados de forma culposa. A doutrina diverge quanto à constitucionalidade desta qualificação culposa
. Não obstante, entende-se que, ante o princípio da reserva legal, a conduta culposa, por si só, sem o correspondente efetivo prejuízo patrimonial, não é suficiente para a caracterização do tipo previsto no art. 10 da LIA e para justificar a incidência das sanções.

A culpa não pode ser interpretada lato sensu, mas nos limites da razoabilidade e da proporcionalidade. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiça tem reconhecido que “somente em hipóteses excepcionais, por força de inequívoca disposição legal, é que se admite a configuração de improbidade por ato culposo”
, exigindo a demonstração concreta do prejuízo ao ente público.

Outrossim, ainda no ato culposo, o elemento subjetivo da má-fé, da desonestidade, deve estar presente. 

Vejamos o que nos ensina Maria Sylvia Zanella di Pietro
 sobre o assunto:

Esta última hipótese [art. 11, da Lei 8.429/92], por sua abrangência, pode alcançar uma infinidade de atos de improbidade. Os princípios da administração pública são inúmeros, conforme analisado no item 3.3 deste livro e como se verifica pela longa enumeração contida na Lei nº 9.784, de 29-1-99, que regula o processo administrativo na esfera federal.

A rigor, qualquer violação aos princípios da legalidade, da razoabilidade, da moralidade, do interesse público, da eficiência, da motivação, da publicidade, da impessoalidade e de qualquer outro imposto à Administração Pública pode constituir ato de improbidade administrativa. No entanto, há que se perquirir a intenção do agente, para verificar se houve dolo ou culpa, pois de outro modo, não ocorrerá o ilícito previsto na lei, com se verá no item subseqüente.

[...]

O enquadramento na lei de improbidade exige culpa ou dolo por parte do sujeito ativo. Mesmo quando algum ato ilegal é praticado, é preciso verificar se houve culpa ou dolo, se houve um mínimo de má-fé que revele realmente a presença de um comportamento desonesto. A quantidade de leis, decretos, medidas provisórias, regulamentos, portarias torna praticamente impossível a aplicação do velho princípio de que todos conhecem a lei. Além disso, algumas normas admitem diferentes interpretações e são aplicadas por servidores públicos estranhos à área jurídica. Por isso mesmo, a aplicação da lei de improbidade exige bom-senso, pesquisa da intenção do agente, sob pena de sobrecarregar-se inutilmente o Judiciário com questões irrelevantes, que podem ser adequadamente resolvidas na própria esfera administrativa. A própria severidade das sanções previstas na Constituição está a demonstrar que o objetivo foi o de punir infrações que tenham um mínimo de gravidade, por apresentarem conseqüências danosas para o patrimônio público (em sentido amplo), ou proporcionem benefícios indevidos para o agente ou para terceiros. A aplicação das medidas previstas na lei exige observância do princípio da razoabilidade, sob o seu aspecto da proporcionalidade entre meios e fins.

[...]

No caso da lei de improbidade, a presença do elemento subjetivo é tanto mais relevante pelo fato de ser objetivo primordial do legislador constituinte o de assegurar a probidade, a moralidade, a honestidade dentro da Administração Pública. Sem um mínimo de má-fé, não se pode cogitar da aplicação de penalidades tão severas como a suspensão dos direitos políticos e a perda da função pública.

Nesse sentido é a doutrina majoritária do STJ:

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. AÇÃO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.  LEI 8.429/92. AUSÊNCIA DE DOLO. IMPROCEDÊNCIA DA AÇÃO.

1. O ato de improbidade, na sua caracterização, como de regra, exige elemento subjetivo doloso, à luz da natureza sancionatória da Lei de Improbidade Administrativa. 

2. A legitimidade do negócio jurídico e a ausência objetiva de formalização contratual, reconhecida pela instância local, conjura a improbidade. 

3. É que "o objetivo da Lei de Improbidade é punir o administrador público desonesto, não o inábil. Ou, em outras palavras, para que se enquadre o agente público na Lei de Improbidade é necessário que haja o dolo, a culpa e o prejuízo ao ente público, caracterizado pela ação ou omissão do administrador público." (Mauro Roberto Gomes de Mattos, em "O Limite da Improbidade Administrativa",  Edit. América Jurídica, 2ª ed. pp. 7 e 8). "A finalidade da lei de improbidade administrativa é punir o administrador desonesto" (Alexandre de Moraes, in "Constituição do Brasil interpretada e legislação constitucional", Atlas, 2002, p. 2.611)."De fato, a lei alcança o administrador desonesto, não o inábil, despreparado, incompetente e desastrado" (REsp 213.994-0/MG, 1ª Turma, Rel. Min. Garcia Vieira, DOU de 27.9.1999)." (REsp 758.639/PB, Rel. Min. José Delgado, 1.ª Turma, DJ 15.5.2006) 

4. A Lei 8.429/92 da Ação de Improbidade Administrativa, que explicitou o cânone do art. 37, § 4º da Constituição Federal, teve como escopo impor sanções aos agentes públicos incursos em atos de improbidade nos casos em que: a) importem em enriquecimento ilícito (art.9º); b) que causem prejuízo ao erário público (art. 10); c) que atentem contra os princípios da Administração Pública (art. 11), aqui também compreendida a lesão à moralidade administrativa. 

5. Recurso especial provido.

(REsp 734984/SP, 1ª Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ 16/06/2008)

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. LEI 9.429/92, ART. 11. DESNECESSIDADE DE OCORRÊNCIA DE PREJUÍZO AO ERÁRIO. EXIGÊNCIA DE CONDUTA DOLOSA.

1. A classificação dos atos de improbidade administrativa em atos que importam enriquecimento ilícito (art. 9º), atos que causam prejuízo ao erário (art. 10) e atos que atentam contra os princípios da Administração Pública (art. 11) evidencia não ser o dano aos cofres públicos elemento essencial das condutas ímprobas descritas nos incisos dos arts. 9º e 11 da Lei 9.429/92. Reforçam a assertiva as normas constantes dos arts. 7º, caput, 12, I e III, e 21, I, da citada Lei.

2.  Tanto a doutrina quanto a jurisprudência do STJ associam a improbidade administrativa à noção de desonestidade, de má-fé do agente público. Somente em hipóteses excepcionais, por força de inequívoca disposição legal, é que se admite a configuração de improbidade por ato culposo (Lei 8.429/92, art. 10). O enquadramento nas previsões dos arts. 9º e 11 da Lei de Improbidade, portanto, não pode prescindir do reconhecimento de conduta dolosa.

3. Recurso especial provido.

(REsp 604151/RS, 1ª Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ 08/06/2006)
Pois bem. No caso dos autos não há qualquer menção pela parte autora de que o réu tenha agido com má-fé, ou que tenha sido desonesto, ou que tenha agido com intuito escuso, a fim de tirar algum proveito pessoal ou para outrem, ou sequer que tenha agido com desvio de finalidade.

Tampouco verifico a presença desse elemento subjetivo no conjunto probatório.

Com efeito, a parte autora requer a condenação do réu nas sanções por prática de ato de improbidade trazendo como causa de pedir a irregularidade da contratação dos professores por ausência de qualquer processo seletivo, ainda que simplificado, sem qualquer menção, repito, de que a conduta do réu tenha sido dolosa ou culposa ou desonesta ou com um mínimo de má-fé.

Assim, afasto a aplicação do art. 11, caput, da Lei de Improbidade, que trata da modalidade de atos de improbidade que atentam contra os princípios da Administração Pública, por ausência de dolo.

Quanto à existência de culpa, embora a parte autora não tenha levantado essa questão expressamente, para que não se argumente que da narração dos fatos e do direito subentende-se a negligência, entendo pertinente fazer uma breve digressão sobre o procedimento objeto da lide.

Objetivando contratar professores/instrutores para promover a Formação continuada de professores de língua portuguesa que atuam na 5ª série, nos termos do Convênio nº 804342/2003, a Secretaria de Estado da Educação – SEDU instaurou o procedimento nº 28344413 (fls. 2280/2551).

De acordo com o Termo de Referência aprovado pelo Ministério da Educação – MEC, a seleção dos profissionais se daria através de currículo e entrevista pela Gerência de Desenvolvimento da Educação, Subgerências e equipes de ensino fundamental, observados quatro critérios enumerados no item VIII (fl. 2288/2289).

O assessor especial da SEDU emitiu parecer (fls. 2370/2371) entendendo que a contratação dos serviços poderia ocorrer por dispensa de licitação, compra direta, considerando o valor a ser pago a cada professor (R$ 7.200,00), nos termos do art. 24, II, da Lei nº 8.666/93, bem como porque os professores convidados aceitaram receber um valor menor do que o constante da tabela da ESESP.

Além disso, seria necessário exigir outros documentos dos mesmos, nos termos dos arts. 25, §1º, e 32, ambos da Lei de Licitações, por se tratar de contratação por notória especialização.

A contratação por dispensa foi ratificada pelo Presidente da Comissão Permanente de Licitação (fl. 2373 e 2387). À fl. 2373-verso, o Gerente de Educação Infantil e Ensino Fundamental informa a dificuldade de encontrar profissionais com possibilidade de atender à agenda. Autorização do empenho assinada pelo réu às fls. 2373 e 2387.

Pois bem. O Ministério Público Federal traz, em resumo, como fundamentos de fato a embasar o pedido i) a ausência de qualquer processo seletivo, ainda que simplificado, para a contratação dos professores ii) a ausência de quaisquer critérios minimamente objetivos de seleção, iii) a inexistência de consignação no processo da “notória especialização” que justificara a contratação daqueles profissionais sem a realização de processo seletivo nos termos do art. 25, II, da Lei 8.666/93 (hipótese de inexigibilidade por notória especialização do prestador do serviço).

Não procede o argumento de que não foram observados critérios minimamente objetivos de seleção, tendo em vista que o Termo de Referência fornece os requisitos necessários ao profissional, bem como dispõe que a seleção se daria através de análise de currículo e entrevistas. Embora não se tenha informação de que as entrevistas foram realizadas, esses são critérios objetivos, ao menos minimamente.
Por outro lado, como relatado, a ausência de processo seletivo foi embasada na dispensa de licitação e não na inexigibilidade, conforme asseverado pelo MPF. Inclusive, a ação foi recebida com base na indevida dispensa de licitação.

De fato, entendo que a dispensa de licitação com base no valor individual a ser pago a cada professor foi irregular, tendo em vista que o objeto da contratação deveria considerar a totalidade dos serviços contratados. Em outras palavras, o objeto do contrato era a realização de 240 horas de curso, independentemente se para isso seriam contratados um, dois ou dez professores. Assim, o valor do contrato engloba todas essas horas de serviço, o que ultrapassa o valor máximo a permitir a dispensa, a teor do art. 24, II, da Lei 8.666/93.

Não obstante, o parecer da assessoria que embasou a contratação também asseverou que se tratava de uma contratação por notória especialização. E esse é o ponto questionado pela parte autora.

Como visto, o MPF alega que a SEDU não justificou qual era a notória especialização que justificava a contratação daqueles profissionais em particular.

Realmente, verifico que não ficou expressamente consignado no parecer a inviabilidade de competição entre profissionais que detivessem as qualificações mínimas exigidas no Termo de Referência. Analisando os requisitos exigidos dos profissionais (item VIII do Termo de Referência – fl. 2288), a justificativa de fl. 2373-verso, o currículo extremamente qualificado dos profissionais contratados (são todos mestres ou doutores, com extensa experiência em palestras, cursos e seminários na área) e os esclarecimentos prestados pelo réu na contestação acerca do tema do curso (letramento), vejo que se trata efetivamente de um serviço especializado, que poderia, em tese, justificar a inexigibilidade da licitação, nos termos do arts. 13, VI, e 25, II, da Lei nº 8.666/93. Contudo, a contratação por inexigibilidade, por se tratar de uma exceção, exige expressa e bem delineada justificativa, o que não ocorreu no caso.

Não obstante, essa aparente negligência do réu, que ratificou o procedimento sem observar sua regularidade, não é capaz, por si só, de configurar crime de improbidade por dispensa indevida de licitação. Primeiro porque não ficou demonstrado qualquer tipo de má-fé, mas mera inabilidade do administrador. E mera irregularidade ou inabilidade não é improbidade. Segundo porque, como explicado, os tipos de atos de improbidade por lesão ao erário previstos no art. 10 da LIA dependem da comprovação da existência de efetiva lesão ao patrimônio público, o que não ocorreu no presente caso. 

O MPF limita-se a veicular alegações genéricas de que houve “prejuízo ao erário” “pela possibilidade de economizar dinheiro público, através da escolha da melhor proposta”, que houve “lesão concreta”. Contudo, não demonstrou, tampouco comprovou, que efetivamente ocorreu um prejuízo concreto.

É imprescindível a comprovação concreta e material da lesividade, não podendo esta ser presumida.

Além disso, foram contratados profissionais que atendiam aos requisitos do Termo de Referência, cujos currículos revelam extrema capacidade, experiência e qualificação na área objeto do curso, sendo todos mestres ou doutores, por valor inferior aos constantes da tabela de preços praticada pela ESESP (fl. 2369). Ademais, o serviço foi efetivamente prestado, conforme relatório de fls. 2451/2452. E, pelo credenciamento dos profissionais, provavelmente o curso atingiu o seu objetivo com qualidade, sem prejuízo ao patrimônio público.
Concluo, pois, que, ao contrário do que se defende na peça de ingresso, os atos praticados pelo réu, não conduzem a atos de improbidade passíveis de sofrerem a punição pretendida, considerando que sua conduta não se subsume aos tipos previstos no art. 10, VIII, e 11, caput, da Lei 8.429/92, ante a inexistência de dolo, má-fé e comprovação de lesão concreta ao erário. Dessa forma, não merece guarida a pretensão inicial.

Patente, pois, a não-caracterização do ato de improbidade administrativa, configura-se desarrazoada e desproporcional a imposição das penalidades da Lei n.º 8.429/92, pelo que entendo deve ser julgado improcedente o pedido.

Dispositivo.
Ante o exposto, JULGO IMPROCEDENTE A PRESENTE AÇÃO CIVIL PÚBLICA, extinguindo o feito com resolução do mérito, nos termos do art. 269, I do CPC.

Sem condenação em custas e honorários (art. 18 da Lei n.º 7.347/85).

Oficie-se ao relator do Agravo de Instrumento, informando-o.
À Sedic para incluir a União Federal como assistente do autor nos termos da decisão de fls. 2888/2908.
Publique-se. Registre-se. Intimem-se.
Vitória, 12 de agosto de 2009.

PAULO GONÇALVES DE OLIVEIRA FILHO
Juiz Federal Substituto na Titularidade 3ª Vara Federal Cível
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