Comarca de Niterói - 5ª Vara Cível
Juiz: Rodrigo José Meano Brito
Processo nº 0000477-90.2015.8.19.0002
Cuida-se de AÇÃO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E RESSARCIMENTO AO ERÁRIO proposta por MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO em face de JORGE ROBERTO SAAD SILVEIRA, JOSÉ ROBERTO VINAGRE MOCARZEL e EUCLIDES BUENO NETO. Fundamenta sua pretensão na apuração de ato de improbidade administrativa e possível lesão ao erário em irregularidades verificadas no pagamento do aluguel social decorrente do Convênio nº 12/2010, quais sejam: demora nas prestações de contas parciais da parcela recebida sem justificativa, o pagamento em espécie do benefício em detrimento do estabelecido no convênio, constantes atrasos no pagamento, a contratação de serviços junto à Transportadora TRANSVIP Brasil sem a adoção de procedimento licitatório e a ausência de critérios para conceder o aluguel social. Ressalta que, em relação à ausência de critérios para conceder o aluguel social, este já é objeto da Ação Civil Pública nº 00998069-51.2011.8.19.0002. Com a inicial vieram os documentos de fls. 18/3804. Requer, ao final, a procedência do pedido para (i) condenar os Réus à prática de improbidade administrativa com aplicação das sanções previstas no art. 12, incisos I e II da Lei 8.429/92 (ii) condenar os Réus ao ressarcimento do valor total da lesão ao erário com atualização monetária e acrescidos de juros. O primeiro Réu, JORGE ROBERTO SAAD SILVEIRA, apresentou contestação de fls. 3823/3848, instruída com documento de fl. 3849, argui preliminares de inépcia da inicial e ilegitimidade passiva. No mérito, alega a não caracterização de conduta improba. Ao final, requer seja indeferida a inicial e acolhida a preliminar de ilegitimidade passiva. O segundo Réu, JOSÉ ROBERTO VINAGRE MOCARZEL, em contestação de fls. 3868/3886, instruída com documentos de fls. 3887, argui preliminar de ilegitimidade passiva. No mérito, alega ausência de nexo de causalidade e inexistência de conduta improba. Ao final, pugna pela rejeição da ação. O terceiro Réu, EUCLIDES BUENO NETO, em contestação de fls. 3890/3915, instruída com documentos de fls. 3916, alega ausência de condições de procedibilidade. No mérito, alega a inexistência de ato de improbidade. Ao final, pugna pela rejeição da inicial. Réplica às fls. 3923/3934. É o relatório. Passo a decidir, atento à norma do art. 93, inciso IX, da CRFB/88. REJEITO A PRELIMINAR DE CARÊNCIA DE AÇÃO POR INÉPCIA DA INICIAL, tendo em vista que a pretensão do autor não encontra vedação pelo ordenamento jurídico. Ademais, mediante os documentos que instruem a exordial, há indícios suficientes da existência do ato de improbidade, conforme art. 7º § 6º da Lei 8.429/1992. Também não merece guarida a QUESTÃO PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA arguida pelos Réus. Isto porque, há pertinência subjetiva para figurar no polo passivo da presente demanda, tendo em vista que lhe são imputados o fato de terem sido os responsáveis e beneficiários diretos das supostas irregularidades na execução do Programa de Aluguel Social. O ponto nodal para o deslinde da questão consiste em saber se os réus, então ex-prefeito do Município de Niterói, ex-presidente da EMUSA e ex-secretário Municipal de Fazenda, incorreram em ato de improbidade administrativa, nos termos dos artigos 9º, 10 e 11, da Lei nº. 8.429/1992 por envolvimento em irregularidades na execução do Programa Aluguel Social decorrente do Convênio nº 12/2010, firmado entre Estado do Rio de Janeiro e o Município de Niterói. Primeiramente, cumpre esclarecer que o benefício referido nos autos tem seu fundamento de validade constitucional no art. 6º, caput, da Carta de 1988: Art. 6º São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição. É, ainda, destinado a atender às necessidades advindas da remoção de famílias domiciliadas em áreas de risco ou desabrigadas em razão de vulnerabilidade temporária e calamidade pública, definido pelo Decreto Estadual nº 42.406/2010. Veja-se: ´O Aluguel Social é um benefício assistencial, não definitivo, destinado a atender necessidades advindas da destruição total ou parcial do imóvel residencial do beneficiário, decorrente de calamidade pública ou de remoções de pessoas residentes em áreas de risco, nos casos definidos por ato do Governador do Estado´. Da mesma forma, pelos artigos 5º e 8º, do Decreto Estadual nº 42.406/2010, verbi: Art. 5º. - Fica a Secretaria de Estado de Saúde e Defesa Civil autorizada a realizar a interdição e a desocupação compulsória de imóveis situados nas áreas classificadas pela Comissão gestora do programa como vermelha. Art. 8º - Nos casos previstos no art. 5º, enquanto não estiverem disponíveis as unidades habitacionais para reassentamento da população residente em áreas de risco, o Estado providenciará, diretamente ou através do Município, o acolhimento das famílias removidas em abrigo, ou pagará, através da Secretaria de Estado de Assistência Social e Direitos Humanos, o valor de até R$ 500,00 (quinhentos reais) por mês a título de aluguel social. Parágrafo Único - Para a realização dessa despesa, a Secretaria de Estado de Planejamento e Gestão realizará os necessários ajustes orçamentários em favor da Secretaria de Estado de Assistência Social e Direitos Humanos. No caso dos autos, especial atenção deve ser conferida aos Princípios da Moralidade e da Impessoalidade. A doutrina não hesita em insistir que a juridicidade das condutas administrativas também engloba os aspectos éticos que nortearam o agente na sua escolha, devendo ser invalidado todo ato que constituir uma tentativa de distorcer a moral administrativa para satisfazer interesses incompatíveis com o sistema eleito pelo ordenamento jurídico. Impõe-se algo mais no exame da atuação administrativa, investigando se o conjunto dos elementos que constituem determinada conduta realmente sustenta o interesse coletivo ou dá, apenas, a falsa impressão de que o faz. A Administração Pública deve ser orientada pelos princípios do Direito e da Moral, para que ao legal se ajunte o honesto e o conveniente aos interesses sociais, dando sentido e coerência à atuação dos agentes públicos. Na lição do saudoso mestre HELY LOPES MEIRELLES que o administrador 'não terá que decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente e o inconveniente, o oportuno e o inoportuno, mas também entre o honesto e o desonesto'. (grifei). De acordo com o princípio da moralidade, a Administração e seus agentes devem atuar em conformidade com os preceitos éticos, de modo a não transgredir o senso moral da sociedade. Assim, esse princípio constitui regra de civilidade essencial à sobrevivência das instituições democráticas. Na análise da moralidade vislumbra-se delimitar a atividade administrativa segundo a moral administrativa - intimamente ligada à ideia de honestidade, probidade, lealdade, justiça, retidão, equilíbrio, boa-fé, transparência, ética pública e respeito à dignidade do ser humano. Não se trata da moralidade comum, mas da observância da melhor administração como meio para o perfeito atendimento da finalidade da atuação administrativa. Ao contrário da moral comum, onde se pressupõe a liberdade do indivíduo de fixar os seus próprios fins, a moral administrativa orienta-se pela finalidade institucional da função estipulada em lei. A relação do princípio da moralidade com o da impessoalidade é bastante íntima. Se o agente público perseguir ou favorecer alguém, não estará agindo de forma impessoal e estará distanciando-se da finalidade pública. O princípio da isonomia - inspiração do princípio da impessoalidade - constitui um valor moral indispensável para a compreensão de todo sistema de Direito Público, determinando a igualdade entre os administrados no acesso aos benefícios gerados pelo exercício da função administrativa. Portanto, o princípio da impessoalidade é decorrência direta do princípio democrático, uma vez que, frise-se: o administrador público é um representante do povo, gerindo por ele e para ele, de forma geral e abstrata. Se todo o poder emana do povo, não teria nenhum sentido lógico uma conduta administrativa não direcionada aos intentos da comunidade ou, em outros termos, atrelada a destinatários particulares. Esse princípio decorre do princípio da igualdade ou isonomia. Traduz-se na ideia de que a Administração tem que tratar a todos os administrados sem discriminações, nem favoritismos. Constitui uma vedação a qualquer discriminação ilícita e atentatória à dignidade da pessoa humana, almejando a instauração de um governo que vise à consecução do bem de todos, acima de qualquer pensamento personalista. Administrar é um exercício institucional e não pessoal, embora invariavelmente alguns agentes públicos insistam em confundir o público com o privado. A conduta administrativa deve ser objetiva, imune ao intersubjetivismo e aos liames de índole pessoal, dos quais são exemplos o favorecimento e o clientelismo. Analisando-se minuciosamente o conjunto probatório dos autos, extrai-se a total comprovação dos fatos narrados na petição inicial. Senão vejamos. Destarte, a boa técnica recomenda analisar, em um primeiro momento, se os atos praticados pelos agentes estão em consonância com os princípios administrativos que devem nortear a atividade estatal, e, em um segundo momento, se verificados seus demais efeitos, como o dano ao erário, passando-se, somente após, a aplicação das sanções previstas para o tipo respectivo. Sobre a matéria, EMERSON GARCIA e ROGÉRIO PACHECO, in ´Improbidade Administrativa´, ensinam que: ´(...) os desvios comportamentais que infrinjam a normatividade estatal ou os valores morais de determinado setor em troca de uma vantagem correlata, manifestar-se-ão como formas de degradação dos padrões ético-jurídicos que devem reger o comportamento individual nas esferas pública e privada. (...) Especificamente em relação à esfera estatal, a corrupção indica o uso ou a omissão, pelo agente público, do poder que a lei lhe outorgou em busca da obtenção de uma vantagem indevida para si ou para terceiros, relegando a plano secundário os legítimos fins contemplados na norma. ´Desvio de poder e enriquecimento ilícito são elementos característicos da corrupção.´ (in, Improbidade Administrativa. 2ª. ed. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2004, p. 03 e 07). No caso sub judice, verifica-se que as condutas perpetradas pelos réus implicam em verdadeira afronta aos princípios da legalidade e da moralidade. Veja-se: Compulsando-se os autos, verifica-se que a fls. 159/168 foram acostados os documentos referentes ao Convênio nº 12/2010, firmado entre o Estado do Rio de Janeiro e o Município de Niterói, ocasião em que foram estabelecidas as contraprestações direcionadas ao interesse coletivo para implantação do benefício do aluguel social, inclusive com a fixação dos mecanismos operacionais para implantação dos pagamentos, por meio da rede bancária. Consta, ainda, a fls. 3474/3478 o Termo de Cooperação entre os referidos entes da Federação, por intermédio da Secretaria de Estado de Assistência Social e Direitos Humanos. Com efeito, assiste razão ao Ministério Público ao afirmar que a Secretaria Municipal de Fazenda contratou, de forma direta, e, portanto, sem a observância de procedimento licitatório, a empresa TRANSVIP, responsável pelos pagamentos dos benefícios do programa aluguel social, fato este em desacordo com o que dispõe a alínea g, inciso II da Cláusula 2º do referido Convênio. A Lei de Licitações n° 8.666/93, ao estipular como regra o procedimento licitatório para contratação, tem por finalidade garantir o princípio da isonomia, bem como selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração. Além disso, estabelece como princípios a legalidade, a impessoalidade, moralidade e a igualdade, pois, afinal, trata-se de despesa paga com dinheiro público. Por outro lado, a referida norma legal dispõe, taxativamente, as situações nas quais a licitação é dispensada ou inexigível. Nesses casos, não se realiza processo licitatório antes da contratação, que é direta. No caso sub judice, os réus não realizaram o certame licitatório para prestação dos serviços de transporte e pagamento do benefício aos cidadãos, inexistindo critério para aferição dos valores contratados, deixando, sem amparo legal, a prestação dos serviços para pagamento do benefício, que ocorria em espécie, a cargo da empresa TRANSVIP, o que facilitou a utilização indevida dos valores que administravam, ante a ausência de controle. Inimaginável que a Administração Pública implemente o pagamento de programa social em espécie. Os Réus em suas respectivas peças de defesa se limitam a negar a ocorrência de irregularidades, porém não trazem aos autos documentos suficientes e capazes de refutar os fatos narrados na inicial. Dessa forma, o que se extrai do contexto probatório carreado aos autos, é que não houve sequer um procedimento simplificado de licitação ou um formal procedimento que justificasse a dispensa de licitação. Em verdade, o que se extrai dos autos é a total negligência com o dinheiro público!!! Isto porque, foram realizadas ordens de pagamento, sem qualquer controle, pagas através de envelopes individuais, o que de certo modo facilitou a utilização indevida dos valores. Neste contexto, nos documentos de fls. 3250/3594, o Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro constata além da não correspondência dos pagamentos existentes com as datas e valores das retiradas, a ausência de registro contábil que especifique os valores pagos ao programa, não se apresentando razoável a justificativa de que o Banco Itaú Unibanco S/A foi o responsável pela contratação. Neste diapasão, é característica dos casos de improbidade e de outras condutas que importem em lesão ao erário, a dificuldade probatória. Isto porque, nenhum agente ímprobo revelaria sua estratégia de modo a minimizar ou dissipar os custos sociais da corrupção ou tornar público o caminho pelo qual foi desviado do patrimônio público. No entanto, o modus operandi (pagamento em espécie) que se extrai dos autos se caracteriza em prova contundente, corroborada pelos demais indícios de desvio de dinheiro público e, não simples deduções, mas, substratos essenciais e concretos aptos a embasar as condenações do gênero, pois, do contrário, o agente improbo sempre se beneficiaria das dificuldades em se identificar abusos à moralidade pública. Da conduta improba, foi editada a Lei nº 8.429/1992, a denominada Lei de Improbidade Administrativa, objetivando regulamentar o artigo 37, §4º, da CRFB/1988, com a especificação dos atos de improbidade administrativa, bem como suas respectivas sanções. Dividiram-se os atos em três grupos: (i) atos de improbidade administrativa que importam em enriquecimento ilícito (artigo 9º); (ii) atos de improbidade administrativa causadores de prejuízo ao erário (artigo 10); (iii) atos de improbidade administrativa que atentam contra os princípios da administração pública (artigo 11). Destarte, para que ocorra o ato de improbidade disciplinado pela referida norma, é mister o alcance de um dos bens jurídicos acima referidos e tutelados pela norma especial. No caso específico do art. 11, é necessária cautela na exegese das regras nele insertas, porquanto sua amplitude constitui risco para o intérprete induzindo-o a acoimar de ímprobas condutas meramente irregulares, suscetíveis de correção administrativa, mormente nas ausências de má-fé do administrador público, como tenta fazer crer a defesa técnica, e preservada a moralidade administrativa. In casu, evidencia-se que o ato praticado pelos agentes públicos, consubstanciado no já consignado modus operandi de pagamentos de programa social em espécie, sem controle eficiente, configura conduta flagrantemente contrária à moralidade pública, com reflexos atentatórios aos cofres públicos. É cediço que a má-fé é premissa do ato ilegal e improbo e restou devidamente caracterizado nos autos, ao repassar para empresa privada, sem licitação, a operacionalização dos pagamentos, bem como em chancelar as ordens de pagamento diretas, em espécie, sem controle eficiente do dinheiro público. Bastava olhar com olhos de quem quer ver, pois não é crível que se faça pagamentos de programas sociais em dinheiro!!! Em consequência, a ilegalidade só adquire o status de improbidade quando a conduta antijurídica fere os princípios constitucionais da Administração Pública coadjuvados pela má-fé do administrador. A improbidade administrativa, mais que um ato ilegal, deve traduzir, necessariamente, a falta de boa-fé, a desonestidade, o que ficou sobejamente comprovado nos autos pela análise detida da documentação acostada, conforme analisamos acima, com flagrante prejuízo aos cofres públicos. Nesse diapasão, os incisos I e II do art. 12, que estabelecem as penas aplicáveis aos agentes enquadrados, respectivamente, nos tipos dos arts. 9º e 11, determinam o ressarcimento integral do dano, ´quando houver´ e ´se houver´. Finalmente, o comando inequívoco do art. 21, I: ´a aplicação das sanções previstas nesta lei independe: I - da efetiva ocorrência de dano ao patrimônio público´. Não discrepam dessa orientação as manifestações da doutrina. MARINO PAZZAGLINI FILHO, MÁRCIO FERNANDO ELIAS ROSA E WALDO FAZZIO JR., ´o art. 11 da Lei Federal nº 8.429?92 funciona como regra de reserva, para os casos de improbidade administrativa que não acarretam lesão ao erário nem importam em enriquecimento ilícito do agente público que a pratica´ (Improbidade Administrativa: Aspectos Jurídicos da Defesa do Patrimônio Público, 4ª ed., São Paulo: Atlas, 1999, p. 124). No mesmo sentido, WALLACE PAIVA MARTINS JR., segundo o qual ´se o agente público não enriqueceu ilicitamente nem causou prejuízo ao erário, ações ou omissões que atentem contra os princípios da Administração Pública (não somente os do art. 37 da CF, mas os inerentes ao sistema, exemplificativamente arrolados no art. 11, caput, da Lei Federal nº 8.429?92) são censuradas, porquanto revelam o desvio ético de conduta, a inabilitação moral do agente público para o exercício de função pública. Trata-se, como define Ruy Alberto Gatto, de norma residual ou de encerramento [A Atuação do Ministério Público em face da Lei 8.429?92 - lei anticorrupção, Justitia, 161:56-7]. Segue o autor: ´Grande utilidade fornece a conceituação ao atentado contra os princípios da Administração Pública como espécie de improbidade administrativa, na medida em que inaugura a perspectiva de punição do agente público pela simples violação de um princípio, para assegurar a primazia dos valores ontológicos da Administração Pública, que a experiência mostra tantas e tantas vezes ofendidos à míngua de qualquer sanção. A inobservância dos princípios acarreta agora responsabilidade, pois o art. 11 censura 'condutas que não implicam necessariamente locupletamento de caráter financeiro ou material', conforme pronuncia Odete Medauar [Cf. Direito Administrativo Moderno, cit., p. 143], observado o art. 21, I, da lei.´ (Probidade Administrativa, São Paulo: Saraiva, 2001, pp. 224-225). Tanto a doutrina quanto a jurisprudência dos Tribunais e do Superior Tribunal de Justiça, todavia, associam a improbidade administrativa à noção de desonestidade, de má-fé do agente público, do que decorre que a conclusão de que somente em hipóteses excepcionais, por força de inequívoca disposição legal, é que se admite a sua configuração por ato culposo (Lei nº. 8.429?92, art. 10). Nesse sentido, decidiu-se RESP 213.994?MG, 1ª Turma, Min. Garcia Vieira, DJ de 27.09.1999, que ´a lei alcança o administrador desonesto, não o inábil´. ARISTIDES JUNQUEIRA ALVARENGA, após distinguir, com apoio em JOSÉ AFONSO DA SILVA e WEIDA ZANCANER, imoralidade e improbidade administrativa, afirmando ser a segunda espécie qualificada da primeira, conclui pela inconstitucionalidade da expressão ´culposa´ constante do caput do art. 10 da Lei nº. 8.429?92: ´estando excluída do conceito constitucional de improbidade administrativa a forma meramente culposa de conduta dos agentes públicos, a conclusão inarredável é a de que a expressão 'culposa' inserta no caput do art. 10 da lei em foco é inconstitucional. Mas, além da questão sobre a possibilidade de se ver caracterizada improbidade administrativa em conduta simplesmente culposa, o que se desejou, primordialmente, foi fixar a distinção entre improbidade e imoralidade administrativas, tal como acima exposto, admitindo-se que há casos de imoralidade administrativa que não atingem as raias da improbidade, já que esta há de ter índole de desonestidade, de má-fé, nem sempre presentes em condutas ilegais, ainda que causadoras de dano ao erário´ (Improbidade Administrativa - questões polêmicas e atuais, coord. Cassio Scarpinella Bueno e Pedro Paulo de Rezende Porto Filho. São Paulo: Malheiros, 2001, p. 108). Parece-nos, porém, mais acertado o entendimento de FÁBIO MEDINA OSÓRIO, para quem ´somente nos casos de lesão ao erário se admitiria a forma culposa - cumulativamente com a dolosa - de improbidade administrativa, porquanto teria o legislador silenciado quanto às hipóteses em que não houvesse prejuízo ao patrimônio público. Com efeito, a forma culposa de lesão aos princípios que regem a atuação dos agentes públicos, por si só, sem o correspondente prejuízo patrimonial efetivo, não basta para justificar incidência das sanções de improbidade administrativa, ante o princípio da reserva legal´ (Improbidade Administrativa, Porto Alegre: Síntese, 1997, p. 82). Conforme destacou o Min. LUIZ FUX, a época, integrante do STJ, no RESP 480.387?SP, 1ª Turma, DJ de 24.05.2004, ´no caso específico do art. 11, é necessária cautela na exegese das regras nele insertas, porquanto sua amplitude constitui risco para o intérprete induzindo-o a acoimar de ímprobas condutas meramente irregulares, suscetíveis de correção administrativa, posto ausente a má-fé do administrador público e preservada a moralidade administrativa´. No caso concreto, conforme se pode observar da leitura atenta dos autos identifica-se de forma clara o total prejuízo, lesão ao erário público e dolo preordenado no agir dos demandados, quando da contratação da empresa privada, em desconformidade com a Lei nº 8.666/93, e, ainda, quando da execução do convênio, com pagamento de valores em espécie aos destinatários do programa aluguel social, razão pela qual se impõe que a conduta seja enquadrada também na previsão do art. 11, inciso I, da Lei nº. 8.429?92. Portanto, o juízo está convencido de que a conduta perpetrada atribuída aos réus foi preordenada, intencional, de má-fé, com intuito consciente, no sentido de provocar prejuízo à população do Município de Niterói, ante a intenção deliberada, a omissão dolosa de descumprir o que determina a Lei nº 8.666/93 e os termos do Convênio nº 12/2010. MAURO ROBERTO GOMES DE MATTOS (´O Limite da Improbidade Administrativa´, Rio de Janeiro: América Jurídica, 2004, 1ª ed.), ao comentar o art. 11 da LIA alerta: ´Há que se ter temperamentos ao interpretar a presente norma, pois seu caráter é muito aberto, devendo, por essa razão, sofrer a devida dosagem de bom senso para que mera irregularidade formal, que não se configura como devassidão ou ato ímprobo, não seja enquadrado na presente lei, com severas punições. Por suposto que a honestidade é um dever de estado permanente do homem público, não podendo ser violado este princípio em hipótese alguma. A honestidade, conjugada com a eficiência e a lealdade às instituições públicas, é o mínimo que se espera dos agentes públicos. (...) Todavia, não são todos os atos administrativos ou omissões que colidem com a imparcialidade, legalidade e lealdade às instituições que darão azo ao enquadramento na Lei de Improbidade Administrativa. Apesar de serem objeto de inserção no caput do art. 11, dado o caráter bem aberto da norma, como dito alhures, não podem ser enquadrados como ímprobos os atos omissivos ou comissivos que firam a legalidade ou a imparcialidade, caracterizando-se em meras ilegalidades. A má-fé, caracterizada pelo dolo, comprometedora de princípios éticos e critérios morais, com abalo às instituições, é que deve ser penalizada, abstraindo-se meros pecados veniais, suscetíveis de correção administrativa.´ (pp. 321?322). Nesse sentido, vem decidindo a jurisprudência nacional, na totalidade de seus Tribunais. O Superior Tribunal de Justiça, também, vem entendendo que, para a caracterização do ilícito previsto no art. 11, faz-se necessária conduta comissiva ou omissiva dolosa (REsp 534.575?PR, 2ª Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 29.3.2004, p. 205), ou, conforme proclamou o Ministro Luiz Fux: ´No caso específico do art. 11, é necessária cautela na exegese das regras nele insertas, porquanto sua amplitude constitui risco para o intérprete induzindo-o a acoimar de ímprobas condutas meramente irregulares, suscetíveis de correção administrativa, posto ausente a má-fé do administrador público e preservada a moralidade administrativa.´ (REsp 480.387?SP, 1ª Turma, DJ de 24.5.2004). No mesmo julgado, o eminente Relator asseverou: ´É cediço que a má-fé é premissa do ato ilegal e ímprobo. Consectariamente, a ilegalidade só adquire status de improbidade quando a conduta antijurídica fere os princípios constitucionais da Administração Pública coadjuvados pela má-fé do administrador. A improbidade administrativa, mais que um ato ilegal, deve traduzir, necessariamente, a falta de boa-fé, a desonestidade, o que não restou comprovado nos autos pela informações disponíveis no acórdão recorrido, calcadas, inclusive, nas conclusões da Comissão de Inquérito.´ Consigne-se que o art. 12, inciso III, da Lei nº. 8.429, de 1992, aplicável à hipótese dos autos, prevê: Art. 12. Independentemente das sanções penais, civis e administrativas, previstas na legislação específica, está o responsável pelo ato de improbidade sujeito às seguintes cominações: (...) III- na hipótese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da função pública, suspensão dos direitos políticos de três a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneração percebida pelo agente e 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 três anos. Nesse ponto, subjaz tema gravitante para a prolação da conclusão da decisão, pertinente à aplicação das sanções à luz do princípio da razoabilidade e da proporcionalidade e das peculiaridades do caso concreto. Com efeito, para que a penalidade aplicada ao agente improbo obedeça ao Princípio da Proporcionalidade, necessário se faz a observância dos seguintes tópicos: a) a lesividade e a reprovabilidade da conduta do agente improbo; b) o elemento volitivo - se o ilícito foi praticado por dolo ou culpa; c) a consecução do interesse público; d) a finalidade da norma sancionadora. Destarte, o art. 12, inciso III, da Lei de Improbidade Administrativa prevê certa dosimetria da sanção, porquanto possibilita ao julgador, observando os elementos fáticos supra-enumerados, adequar, de forma exemplar, a reprimenda a ser aplicada ao agente improbo aos fins da norma sancionadora. O E. S.T.J. preconiza essa proporcionalidade consoante se constata da ementa do seguinte julgado: ´AÇÃO CIVIL PÚBLICA - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTÉRIO PÚBLICO - VIOLAÇÃO DOS PRINCÍPIOS DA LEGALIDADE, MORALIDADE E IMPESSOABILIDADE - PENALIDADES PREVISTAS NO ART. 12, III, DA LEI 8.429?92 - ADOÇÃO DO PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE, OU ADEQUAÇÃO ENTRE A CONDUTA DO AGENTE E SUA PENALIZAÇÃO - CABIMENTO. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO. - O Ministério Público tem legitimidade para propor ação civil pública, na hipótese de dano ao Erário. - Obedecido o princípio da proporcionalidade, mostra-se correta a aplicação das penalidades previstas no art. 12, III, da Lei nº 8.429?92. - Precedentes do STJ.´ (REsp 291.747, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ de 18?03?2002) No mesmo sentido, merece destaque o seguinte excerto do voto-condutor do RESP nº 213994?MG, da relatoria do e. Min. Garcia Vieira, publicado no DJ de 27.09.1999, verbis: ´Resume-se a questão em se saber se, de fato, o requerido praticou ato atentatório ao princípio da legalidade e se devem ser suspensos os seus direitos políticos por cinco anos e proibi-lo de contratar com a administração pública e de receber incentivos por três anos. Entendo estar correto o v. acórdão hostilizado. Se não houve nenhum enriquecimento ilícito do Prefeito e se a admissão das pessoas relacionadas na inicial não importou em nenhum prejuízo ao erário municipal e se o réu se mostrou apenas inábil na administração do Município, não poderão ser suspensos os seus direitos políticos por cinco anos e nem ser o mesmo proibido de contratar com o Poder Público e de receber incentivos por três anos. A punição deve ser adequada a um administrador ´inábil e despreparado´. Diz o acórdão, com razão, que ´o anátema, no caso, é o do ato contra a legalidade sem a substância intrínseca da improbidade, e não a improbidade propriamente dita´ (fls. 868). De fato, a lei alcança o administrador desonesto, não o inábil, despreparado, incompetente e desastrado. Com razão, o aresto guerreado ao sustentar que: ´... a improbidade administrativa, no ato contra a legalidade, deve dizer necessariamente, com a falta de boa-fé, com a desonestidade, com a conduta tipo do ilícito. Ora, o requerente não agiu com má-fé. Não foi desonesto, não recebeu nenhuma vantagem ilícita e não causou qualquer prejuízo aos cofres do Município. Penso da mesma forma que o Eminente Desembargador Monteiro de Barros. Sustenta Sua Excelência (fls. 871) que: 'Não obstante o próprio embargado ter reconhecido que contratou servidores sem concurso público, particularidades do caso concreto levam-me a concluir que as contratações irregulares por ele promovidas, a par de terem inobservado os princípios norteadores da Administração Pública, não têm gravidade suficiente para admitir a aplicação da pena de suspensão de direitos políticos pelo prazo de cinco anos, bem como proibi-lo de contratar com o poder público ou receber benefício ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que pelo prazo de três anos. É certo que a Lei nº 8.429?92, além de coibir o dano material advindo da prática de atos desonestos, busca também punir a lesividade à moral positivada. Destarte, é imprescindível, para a aplicação das penalidades mais severas, que a atuação do administrador destoe nítida e manifestamente das pautas morais básicas, transgredindo assim, os deveres de retidão e de lealdade ao interesse público. Tais características não vislumbro nas contratações efetuadas imediatamente após a entrada em vigor da novel Carta Magna, por um Município onde reina a pobreza, companheira da desinformação.´ (fls. 871) A punição deve ser do administrador desonesto que aufere vantagens e causa prejuízos aos cofres públicos, com o ato ilegal. Este, além de ilegal, deve ser lesivo.'´ Na mesma esteira de entendimento, o REsp n.° 242.632?MG, da relatoria do e. Min. Franciulli Netto: ´Alega o Ministério Público de Minas Gerais, em suas razões recursais, que deve ser mantida a condenação decretada em primeira instância, ´excluído apenas o ressarcimento, eis que não houve comprovação de prejuízo´ (fl. 259), para que sejam aplicadas as sanções de perda da função pública, suspensão dos direitos políticos e proibição de contratar com o Poder Público por cinco anos. A imposição das aludidas penalidades, contudo, seria medida desarrazoada, uma vez que, como ressaltou a Corte de origem, além de não ter ocorrido efetivo prejuízo ao Município nem enriquecimento ilícito, tampouco houve comprovação de má-fé, dolo ou culpa. Nessa seara, afirmou a Corte Estadual que, ´em nenhum momento, se provou sequer indício de desonestidade, de má-fé ou intenção do Prefeito apelante de apropriar-se de bens públicos a seu favor ou de terceiros´ (fl. 222). Deste modo o entendimento predominante, em doutrina e jurisprudência, é no sentido de que não são necessariamente cumulativas as sanções desse dispositivo, cabendo ao magistrado a sua dosimetria, como, aliás, deixa claro o seu parágrafo único, ao dispor que, na fixação das penas previstas nesta lei o juiz levará em conta a extensão do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente (art. 12, parágrafo único). Aqui, a extensão do dano mensurável, consiste no valor de R$ 249.557,00 pago à empresa privada, contratada de forma irregular. Por outro lado, o dano imensurável está associado ao fato de que os pagamentos foram efetivados em dinheiro vivo, sem controle eficiente, em valores que superam os R$ 10.000.000,00 (dez milhões de reais), tomando por base o valor total de repasse de verbas que consta do relatório exarado pelo TCE/RJ. Atento a tais circunstâncias, afigura-se razoável, além da condenação ao ressarcimento ao erário do dano mensurável, a imposição da sanção de pagamento de multa civil correspondente ao valor do dano mensurável, bem como a suspensão dos direitos políticos. ANTE O EXPOSTO, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO nos termos do artigo 487, inciso I, do NCPC. Em consequência: (i) CONDENO os Réus, solidariamente, a ressarcir o prejuízo ao Erário no valor correspondente a R$ 249.557,00 (duzentos e quarenta e nove mil, quinhentos e cinquenta e sete reais), acrescidos de juros legais de 1% (um por cento), a contar da citação e correção monetária pela UFIR-RJ, a contar da distribuição; (ii) DECLARO a suspensão dos direitos políticos dos réus pelo prazo de 05 (cinco) anos, na forma do art. 10 c/c art. 12, inciso II, da Lei nº 8.429/92; (iii) Condeno-os, ainda, ao pagamento de multa civil no valor de R$ 249.557,00 (duzentos e quarenta e nove mil, quinhentos e cinquenta e sete reais), acrescidos de juros legais de 1% (um por cento) ao mês e correção monetária pela UFIR-RJ, ambos a contar da data da sentença. JULGO EXTINTO O PROCESSO, SEM EXAME DE MÉRITO, apenas em relação ao pedido de ausência de critérios para concessão do aluguel social, por litispendência nos autos da Ação Civil Pública nº 00998069-51.2011.8.19.0002, que tramita perante o juízo da 10ª Vara Cível desta comarca, na forma do art. 485, inciso V, CPC/2015. P.R.I. Por fim, CONDENO os réus, solidariamente, ao pagamento das despesas do processo e honorários advocatícios que arbitro em R$ 10.000,00 (dez mil reais), na forma do art. 85, §8º, NCPC/2015.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Captação e Estruturação do Conhecimento (DGCOM-SEESC) em 04.10.2016 e divulgada no Banco do Conhecimento. (LCAS)
