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Processo nº. 0015504-65. 2011.8.19.0031 Autor: MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO Réu: RICARDO JOSÉ QUEIROZ DA SILVA Réu: JABIRU BRAZIL AERONAVES E PRODUTOS AERONÁUTICOS LTDA. R. Legal: CLÁUDIO ROCHA NUNES S E N T E N Ç A Ementa: AÇÃO CIVIL PÚBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DOAÇÃO DE BEM PÚBLICO SEM LICITAÇÃO. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO E INTERESSE PÚBLICO A JUSTIFICAR O ATO. VIOLAÇÃO DO PRINCÍPIO DA ECONOMICIDADE, LEGALIDADE E MORALIDADE. ATO DE IMPROBIDADE CONFIGURADO SENTENÇA DE PROCEDENCIA. 1. Incumbe ao gestor público e seus prepostos, no exercício da atividade estatal, observar rigorosamente a juridicidade de sua conduta, de modo a não macular os ditames constitucionais indissociáveis dos padrões de probidade administrativa de todos os atos do Poder Público. 2. O ato de doação de bens públicos a particular deve, necessariamente, ser precedido de licitação. 3. Incorre em ato de improbidade administrativa o ex-prefeito que subscreve que realiza doação de bem público sem observância dos ditames legais. 4. Na modalidade de dolo genérico, tem-se como caracterizada a situação em que o administrador público nega ou deliberadamente desconhece anomalia em desrespeito às normas legais, de forma inescusável. 5. O ato de improbidade a ensejar a aplicação da Lei nº. 8.429/92 não pode ser identificado tão-somente com o ato ilegal. A incidência das sanções previstas na lei carece de um plus, traduzido no evidente propósito de auferir vantagem, causando dano ao erário, pela prática de ato desonesto ou ilícito, dissociado da moralidade e dos deveres de boa administração, lealdade e boa-fé. 6. Na hipótese dos autos restou comprovada diante da farta prova documental, a prática de atos de improbidade pelo réu enquanto no exercício do cargo público de Prefeito do Munícipio realização doação de bem público sem observância dos ditames legais. 7. Prova do elemento subjetivo. Conduta intencional do agente. 8. Observância dos princípios da proporcionalidade e da razoabilidade na dosimetria da pena imposta aos Réus. As sanções devem ser fixadas em patamares condizentes com a aplicação dos princípios constitucionais da individualização da pena e da proporcionalidade. Possuem caráter pedagógico para reprimir novos acontecimentos. 9. Sentença de procedência. Trata-se de AÇÃO CIVIL PÚBLICA proposta pelo MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO em face de RICARDO JOSÉ QUEIROZ DA SILVA e de JABIRU BRAZIL AERONAVES E PRODUTOS AERONÁUTICOS LTDA. objetivando a condenação dos Réus pela prática de improbidade administrativa prevista no art. 10, caput, e incisos I, II, III e VIII da Lei nº. 8.429/92, e aplicar a Ricardo José Queiroz da Silva e Jabiru Brasil Aeronaves e Produtos Aeronáuticos Ltda., as sanções previstas no art. 12, inciso II da Lei Federal nº. 8.429/92, bem como a condenação ao ressarcimento do valor total da lesão ao erário, com atualização monetária pelos índices oficiais de correção e acrescidos de juros de mora na taxa lega. Argumentando, esclarece o Autor que, apurou-se nos autos do Inquérito Civil nº. 245/2011 que instrui a presente demanda, por meio de cópias do processo do TCE/RJ de nº. 235.289-7/06, a irregularidade na cessão de área pública do Município de Maricá, através do Contrato de Doação com encargo, celebrados entre o Município de Maricá e a Jabiru Brazil Aeronaves e Produtos aeronáuticos Ltda., tendo por objeto o imóvel descrito como D11-B, localizado no Loteamento Jardim Balneário - Maricá, 1º Distrito de Maricá, e de benfeitorias inacabadas no polo Aeronáutico de Maricá, com o donatário obrigado a gerar 50 (cinquenta) empregos diretos e a construir a nova sede administrativa e de segurança do Aeródromo Municipal de Maricá. O TCE/RJ, em voto no processo nº. 235.289-7/06, considerou ilegal o Termo de Doação com encargo firmado entre os Réus, bem como aplicou multa ao primeiro Réu, já que o objeto da doação, além de ser bem público, cuja transmissão de titularidade requer determinadas medidas, esta ainda foi feita sem a devida licitação, fatos que ensejam a nulidade do contrato em questão. Com a inicial vieram os documentos de fls. 02-U/135. Despacho às fls. 138 determinando a notificação dos Réus. Petição do Município de Maricá às fls. 146 requerendo a sua inclusão no polo ativo da demanda. Decisão às fls. 147 deferindo a inclusão no polo ativo do Município de Maricá. Ato contínuo, notificados os indiciados, na forma do art. 17, §7º da Lei 8.429/92, apresentou o primeiro sua defesa prévia às fls. 156/165, permanecendo o segundo inerte, conforme certidão de fls. 170. Manifestação do Ministério Público às fls. 173/179 pugnando pelo recebimento da petição inicial. Decisão às fls. 180/190 recebendo a inicial. Contestação do Primeiro Réu, Ricardo José Queiroz da Silva, às fls. 204/223, alegando os seguintes: 1- preliminarmente, da ilegitimidade passiva e da prescrição; 2- da inexistência de qualquer dano ao erário; 3- que a doação com encargo da área estava plenamente de acordo a contrapartida da cessionária e o interesse público da Municipalidade; 4- que o processo administrativo que originou o termo em questão é originário de requisição da Secretaria Municipal competente, que possuía gestor próprio legalmente constituído por força de Portaria Municipal; 5- que restou inconteste a contraprestação de todos os encargos previstos pela câmara municipal para a doação; 6- que não há qualquer indício ou prova de dolo na conduta do Réu. Ante o exposto requer a total improcedência dos pedidos autorais. Contestação do Segundo Réu, CIMAER Aeronaves e Produtos Aeronáuticos Ltda., às fls. 225/235, junto com os documentos de fls. 236/251, alegando os seguintes: 1- que o Termo de doação em questão tinha o intuito de promover a incrementação no setor industrial do Município e fomentar o mercado de trabalho local; 2- que a instalação de uma indústria de porte tecnológico de fabricação de aeronaves em um Município com grandes limitações financeiras é reconhecidamente de interesse público; 3- que a falta de justificativa para a escolha da empresa Jabiru Brazil Aeronaves e Produtos Aeronáuticos Ltda., se deu em razão de ter sido a única empresa a se interessar pela contratação com o Município com os encargos propostos; 4- da inexistência de dano ao erário. Pelo exposto requer o acolhimento da preliminar, e caso assim não se entenda, requer a improcedência dos pedidos formulados na inicial. Despacho às fls. 254 determinando o autor em réplica e às partes em provas. Petição do primeiro réu às fls. 255 requerendo seja requisitado à Prefeitura Municipal de Maricá a cópia integral do processo administrativo que originou a doação bem como a cópia integral fornecida pela Câmara de Vereadores das Leis Municipais autorizativas. Ao final, requer a produção de prova testemunhal. Réplica às fls. 259/266. Petição do Segundo Réu às fls. 267/269 requerendo a produção de prova documental, pericial e da testemunhal. Decisão Saneadora às fls. 271/274v deferindo tão somente a prova documental. Às fls. 288, Câmara Municipal de Vereadores encaminhando cópia do instrumento legislativo solicitado. Despacho às fls. 297 determinando às partes em alegações finais. Alegações Finais do Ministério Público às fls. 301/306. Alegações Finais do Primeiro Réu às fls. 308/318. Alegações Finais do Segundo Réu às fls. 319/328. É o breve relatório. Passo a decidir. 1. DA AUSÊNCIA DE PRESCRIÇÃO Rejeito de plano a alegada prescrição, tendo em vista que o primeiro Réu exerceu mandato eletivo até o final de 2008, sendo certo que a contagem do prazo prescricional somente se inicia a partir deste momento, isto é, com a extinção do vínculo (fim do mandato). Nesse sentido é pacífica a jurisprudência: Não ocorre a prescrição para aplicação das sanções por improbidade administrativa na hipótese em que a ação foi proposta em 2008 e o prefeito réu exerceu mandato nos períodos de 1997 a 2000 e, após reeleição, de 2001 a 2004, porque a jurisprudência do STJ tem reconhecido que o prazo estipulado no art. 23, I, da Lei 8.429/1992, no caso de reeleição do agente público, apenas se inicia após o término do segundo mandato, pois, embora sejam mandatos distintos, há uma continuidade no exercício da função pública, permanecendo o vínculo com o ente, ainda mais que a legislação nem sequer exige o afastamento do gestor público para concorrer às eleições. (REsp 1265964 / RN, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, 2ª t., j. 05/06/2012, DJe 14/06/2012) RECURSO ESPECIAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PREFEITO. REELEIÇÃO. PRAZO PRESCRICIONAL. DIES A QUO. 1. O termo inicial do prazo prescricional da ação de improbidade administrativa, no caso de reeleição de prefeito, se aperfeiçoa após o término do segundo mandato. 2. O artigo 23, inciso I, da Lei nº 8.429/92, faz essencial à constituição do dies a quo da prescrição na ação de improbidade o término do exercício do mandato ou, em outras palavras, a cessação do vínculo temporário do agente ímprobo com a Administração Pública, que somente se verifica, no caso de reeleição, após o término do segundo mandato, pois que, nesse caso, há continuidade do exercício da função de Prefeito, por inexigido o afastamento do cargo. 3. Recurso especial provido (REsp 1153079 / BA, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, 1ª t., j. 13/04/2010, DJe 29/04/2010) Quanto ao exame de mérito da questão, verifico a necessidade prévia de análise superficial do instituto da licitação. 2. DA LICITAÇÃO. A licitação é o processo (ou procedimento) pelo qual a Administração Pública convoca pessoas particulares, interessadas em com ela celebrar um vínculo jurídico especial - cujo objeto pode ser uma alienação ou aquisição de bens, construção de obras, contratação de serviços ou a delegação de serviços públicos - para, através de um ambiente de competição, selecionar a melhor proposta aos interesses do órgão contratante, segundo regras prefixadas na lei e no instrumento convocatório. Portanto, a licitação visa, basicamente, atingir dois objetivos: permitir que a Administração Pública selecione a melhor proposta ao seu conjunto de interesses e assegurar aos administrados o direito de disputar a participação nos negócios públicos. Dessa forma, resguardam-se dois interesses públicos relevantes: respeito ao Erário, quando se busca selecionar a oferta mais vantajosa através da competição (moralidade administrativa ), e respeito aos princípios da isonomia e da impessoalidade, não sendo lícito estabelecer distinções injustificadas entre os administrados e entre os competidores . Ao certame licitatório, ainda, por disposição topográfica (o regramento constitucional da matéria encontra-se no capítulo atinente à Administração Pública), incidem os princípios da legalidade, publicidade e eficiência (art. 37, caput, CF/88). O art. 3º da Lei nº. 8.666, de 21 de junho de 1993 (Lei de Licitações e Contratos - LLC) relaciona também a aplicação dos princípios da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório (edital/carta-convite), do julgamento objetivo e de outros correlatos (competitividade, padronização, contraditório e ampla defesa, sigilo na apresentação das propostas, adjudicação compulsória do vencedor, livre concorrência, etc.). Tal diligência, de logo, denota a preocupação do legislador em regular um instrumento de proeminente destaque na consolidação do Estado Democrático de Direito, rechaçando nepotismos e dirigismos em prol do interesse público. Em razão disso, estabeleceu-se como regra geral a de que todo contrato público deve ser precedido de licitação, justamente para que sejam observados os princípios acima mencionados. Daí surge a máxima, presente em quase todos os livros de doutrina: ´a licitação é o antecedente necessário do contrato administrativo e este é o conseqüente lógico daquela´. Situações há, no entanto, em que se permite que a Administração Pública contrate independentemente de prévio processo licitatório . Tais são as hipóteses de dispensa e inexigibilidade de licitação, reguladas na Lei nº. 8.666/93. 3. OBRIGATORIEDADE DA LICITAÇÃO. OBJETO LICITÁVEL. Do exposto, restou evidenciado que vige, em nosso ordenamento, a regra da obrigatoriedade de licitação antes da celebração de contratos pela Administração Pública. Tal negócio jurídico pode ter por objeto a alienação ou aquisição de bens móveis e imóveis, a construção de obras, a contratação de serviços específicos (art. 37, inciso XXI, CF/88), ou mesmo a concessão ou permissão de serviços públicos (art. 175, CF/88). Ainda sobre o objeto, este pode envolver necessidades inerentes às atividades externas ou internas da Administração Pública. Exemplos da primeira hipótese são a construção de obras públicas, a compra de móveis escolares, a concessão de serviços de telefonia, etc. Quanto ao segundo caso, tem-se como exemplos a contratação de serviços de limpeza e higiene dos prédios públicos, aquisição de materiais de escritórios para as repartições públicas, aquisição de combustível para frota, entre outras. O que se pretende demonstrar é que tanto como consumidora quanto fornecedora, bem como na posição de delegatária, a Administração Pública é, de regra, obrigada a licitar. CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO traz elemento unificador do que pode ser considerado objeto da licitação/contratação, in verbis: ´... qualquer outro ato ampliativo que se destine a investir terceiros no desfrute de situação jurídica especial a que mais de um podia aspirar´. ´Estamos a nos referir a quaisquer situações que não estão abertas aos particulares em geral, isto é, o desfrute não depende simplesmente de suas vontades ou de mera expressão do direito à livre iniciativa, mas que, pelo contrário, dependem de um ato do Poder Público que invista o interessado no poder jurídico de exercitá-las...´ (grifos nossos). Em conclusão, pode-se falar que o objeto submetido a licitação é aquele que preenche três requisitos: concessão por ato administrativo ampliativo, ou seja, que acrescente uma fruição ao particular em relação ao seu patrimônio; criação de situação jurídica especial, não acessível a todos os administrados; e possibilidade de disputa entre duas ou mais pessoas . É o que impõe o raciocínio lógico-dedutível. Assim, por exemplo, a licença para construir não exige licitação, pois pode ser concedida a qualquer administrado; já a alienação de bem público imprescinde de competição, haja vista não poder ser estendido a todos e poder ser disputado entre vários concorrentes. VERA LÚCIA MACHADO D'AVILA, citando lição do Mestre CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO, coleta a síntese do conceito de objeto licitável : ´São licitáveis unicamente objetos que possam ser fornecidos por mais de uma pessoa, uma vez que a licitação supõe disputa, concorrência, ao menos potencial, entre ofertantes... Só se licita bens homogêneos, intercambiáveis, equivalentes. Não se licitam coisas desiguais. Cumpre que sejam confrontáveis as características do que se pretende e que quaisquer dos objetos em certame possam atender ao que a Administração almeja´. (sem grifo no original) CELSO ANTÔNIO B. DE MELLO acrescenta não existir viabilidade lógica na licitação quando o objeto pretendido é singular ou quando há um só ofertante (produtor ou fornecedor exclusivo) . Frise-se, por fim, que a licitação, em tese, deve ser obrigatória e viável. 4. DISPENSA E INEXIGIBILIDADE. BASE NORMATIVA. Como dito anteriormente, a contratação procedida pela Administração Pública imprescinde, na maioria dos casos, de prévia licitação, porém, em situações excepcionais, a lei permite o afastamento da competição para efetuar-se uma contratação direta. Já na Constituição Federal de 1988 assevera-se tal entendimento, conforme pode ser depreendido da leitura do inciso XXI do seu art. 37, adiante transcrito: ´Art. 37, inciso XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure a igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações´. (grifos nossos) Como bem salienta MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO , a mesma ressalva não se encontra no regramento das concessões e permissões de serviços públicos; ao contrário, o art. 175 da Carta Magna é taxativo ao enunciar que, nessas situações, sempre se procederá por meio de licitação. O quanto disposto no art. 37, inciso XXI, da CF/88 foi expressamente reiterado no caput do art. 2º da LLC. É justamente esse diploma legal que vem enumerar as hipóteses de dispensa (arts. 17, incisos I e II - licitação dispensada, e art. 24 - licitação dispensável) e inexigibilidade de licitação (art. 25). Identificados os dispositivos normativos que contemplam a matéria, mister se faz conceituar e distinguir os dois institutos em comento. 5. DISPENSA E INEXIGIBILIDADE. CONCEITO E DISTINÇÃO. Ambas as figuras podem ser enquadradas num gênero maior, contida no conceito de excludente de licitação (vide nota de rodapé nº 6), porém têm peculiaridades que lhe garantem a existência independente. Embora a Lei nº 8.666/93 traga algumas características da dispensa e da inexigibilidade, não trouxe conceito definitivo para nenhum dos institutos. Talvez não fosse realmente necessário. Antes mesmo da promulgação da presente Lei de Licitações e Contratos, a doutrina era abundante em fornecer os ditos conceitos. No dizer de VERA LÚCIA MACHADO D'AVILA, a dispensa ´é figura que isenta a Administração do regular procedimento licitatório, apesar de no campo fático ser viável a competição, pela existência de vários particulares que poderiam ofertar o bem ou serviço. Entretanto, optou o legislador por permitir que, nos casos por ele elencados, e tão-somente nesses casos, a Administração contrate de forma direta com terceiros, sem abrir o campo de competição entre aqueles que, em tese, poderiam fornecer os mesmos bens ou prestar os mesmos serviços´. Já a inexigibilidade ´se define pela impossibilidade de licitar por inexistirem produtos ou bens que tenham características aproximadas e que, indistintamente, possam servir ao interesse público, ou por inexistir pluralidade de particulares que possam satisfazer o fornecimento de bens e serviços´ . Por seu turno, LÚCIA VALE FIGUEIREDO e SÉRGIO FERRAZ prelecionam que há dispensa ´quando ocorrem, em caso concreto, circunstâncias especiais, previstas em lei, que facultam a não realizam da licitação, que era em princípio imprescindível´, enquanto que há inexigibilidade ´quando ocorrem, em caso concreto, circunstâncias especiais, de fato ou de direito, previstas em lei, as quais, porque inviabilizadoras de competição, afastam peremptoriamente a licitação´, consubstanciando numa presunção relativa de que a licitação não pode ser realizada. Acrescentam os renomados juristas que uma terceira classe deveria ser erigida autonomamente, qual seja a proibição de licitação por imperativo de segurança nacional, em que há presunção absoluta da inviabilidade de licitação. Posteriormente, admitem que se trata, em verdade, de hipótese de inexigibilidade de direito. No dizer autorizado de MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, a distinção entre os institutos ´está no fato de que, na dispensa, há possibilidade de competição que justifique a licitação; de modo que a lei faculta a dispensa, que fica inserida na competência discricionária da Administração. Nos casos de inexigibilidade, não há possibilidade de competição, porque só existe um objeto ou uma pessoa que atenda às necessidades da Administração; a licitação é, portanto, inviável´ . A própria administrativista reconhece, no entanto, que, em certas hipóteses (ex: art. 17 e art. 24, X), a dispensa é vinculada à identificação do fato gerador, não resistindo qualquer discricionariedade ao administrador. Para entender definitivamente a distinção entre dispensa e inexigibilidade, necessário se faz compreender que a existência da licitação está condicionada à verificação de três pressupostos : a) lógico, consistente na pluralidade de objetos e de ofertantes, viabilizando a competição; b) fático, configurado na existência de interessados em licitar; e c) jurídico, caracterizado pela certeza de que a licitação possa se constituir em meio apto para a satisfação do interesse público. Assim posta a questão, tem-se a inexigibilidade quando ausente, no caso concreto, o pressuposto lógico ou fático (ou ambos) da licitação, o que a torna impossível de ser levada a cabo. A dispensa ocorrerá quando estiver ausente o pressuposto jurídico, quer dizer, não há interesse jurídico válido em se proceder à disputa, ou melhor, o interesse público é mais bem contemplado se a contratação for direta e imediata, devendo ser avaliada, de regra, a oportunidade e a conveniência de se licitar, embora haja viabilidade em se efetivar a competição. A questão pode ser resumida, ainda, da seguinte forma: enquanto a dispensa está diametralmente oposta à noção de obrigatoriedade, havendo fundamento legal para não licitar, a inexigibilidade está em confronto com a ideia de viabilidade. Posto isso, é possível verificar que no caso dos autos não estamos diante de nenhuma hipótese de dispensa ou inexigibilidade. 6. DISPENSA E INEXIGIBILIDADE. REQUISITOS. PROCEDIMENTO. A licitação não pode ser afastada pela mera identificação do caso concreto com uma das hipóteses de incidência previstas na LLC. Devem ser preenchidos alguns requisitos para que a Administração Pública possa contratar diretamente, por dispensa ou inexigibilidade de licitação. Nesse tópico, vamos destacar os mais importantes requisitos estabelecidos pela lei. O primeiro deles é a necessidade de contratar, ou seja, deve haver um interesse real e contundente no objeto da licitação. Fala-se aqui em necessidade específica que não possa ser suprida pela própria Administração e que se enquadre nas hipóteses de dispensa ou inexigibilidade prevista em lei. Por exemplo: se a Administração pretende construir grande obra pública e necessite estudar os impactos ambientais da construção e não haja, no quadro de servidores quem possa conduzir esse estudo, configurada está a necessidade de se contratar e a possibilidade de fazê-lo sem licitação, se houver empresa especializada com profissionais de renome nesse âmbito de atuação. Neste primeiro requisito já conseguimos identificar nos autos sua total ausência, isto é, não restou comprovado a necessidade de dispensar o procedimento licitatório, pois, conforme informou a prefeitura não encontrou o processo administrativo que justificou a doação de bem público, qual motivo ensejou a doação? Qual a razão? Qual a necessidade? Absolutamente nenhuma, não existe JUSTIFICATIVA NOS AUTOS PARA A DOAÇÃO REALIZADA. Veja-se que a cópia do ´parecer´ que fundamentou a doação, se resume a dizer que ´a possibilidade de atendimento ao pedido encontra permissivo no § 4º do art. 17 da Lei nº. 8.666´ Essa foi a justificativa para deflagrar a doação, diga-se: nenhuma. Foi apenas e tão somente o atendimento do requerimento formulado pelo segundo Réu. Isso e só isso, sem nenhum estudo e justificativa. Mais, não é só. Exige-se ainda o cumprimento de certas formalidades. Não é porque a licitação foi afastada que a Administração pode deixar de atender ao procedimento formal. Tal como na licitação, a dispensa e inexigibilidade imprescindem de instauração de processo administrativo como forma de possibilitar o controle interno, judicial e social, coibido assim o abuso de poder e o desvio de finalidade. Dentro do processo de dispensa e inexigibilidade destaca-se uma fase interna, na qual a Administração deve verificar a necessidade de contratação (não comprovada pelos Réus), identificar o objeto desta (também não delimitado), fazer cotação no mercado (que também não consta nos autos que tal fato foi realizado) e, o mais importante, identificar a hipótese de afastamento da licitação (que como iremos analisar mais a frente, não foi corretamente apresentada pela Administração eis que não preenchidos os requisitos legais para tanto - sequer foi esclarecido motivo pelo qual não se procedeu a concessão de direito real de uso). Essa exigência decorre da própria Lei e também encontra suporte na melhor doutrina, podendo ser citada a lição de FERNANDO ANSELMO RODRIGUES : ´Cumpre salientar que, apesar de nas hipóteses de dispensa e de inexigibilidade não ser necessário o procedimento licitatório, isso não afasta a necessidade de formalização de um procedimento administrativo de contratação. A licitação não ocorre, mas a Administração deve instaurar um processo interno para a contratação, onde concluirá, de acordo com o caso específico, pela dispensa ou inexigibilidade´. Nesse diapasão, surge mais um dos requisitos indispensáveis para consumação da maioria das hipóteses de adjudicação direta: a motivação do ato. O art. 26, caput e parágrafo único, da LLC trazem expressamente a necessidade de justificar a opção pelo afastamento da licitação nos casos em que se concede direito real de uso a outro órgão público (art. 17, § 2º), de doação com encargos para atender interesse público (art. 17, § 4º), de licitação dispensável (exceto naquelas em que a dispensa ocorre em razão do valor da contratação - presunção legal de conveniência administrativa em não licitar) (art. 24), e nas hipóteses de inexigibilidade. Nada mais natural. Em tese, todos os atos administrativos deveriam ser motivados, especialmente os discricionários, para permitir mecanismos de controle e de correção de ilegalidades. O referido processo administrativo deve conter, além da motivação do afastamento da licitação , a razão da escolha do fornecedor ou executante, a justificativa do preço e os documentos de aprovação dos projetos de pesquisa aos quais os bens serão alocados (art. 26, parágrafo único). Nada disso consta nos autos! Não se explica como chegou a empresa que recebeu bem público por DOAÇÃO, quais os valores, se existia outros interessados. Outra exigência indispensável refere-se à qualificação do contratado. BENEDICTO DE TOLOSA FILHO nos lembra que ´o afastamento do procedimento licitatório para realizar a contratação não enseja a dispensa, como vimos, de alguns passos que caracterizam a licitação e, dentre eles, a exigência de determinados documentos se torna imprescindível, quer quanto à habilitação jurídica, quer quanto à qualificação técnica, bem como quanto à qualificação financeira e à regularidade fiscal´ . A não realização de licitação não significa que a Administração possa contratar com qualquer pessoa, ao bel prazer do dirigente estatal. O contratado deve possuir os requisitos mínimos exigidos em lei, tal como se fosse concorrente em uma licitação, sob pena de privilegiar pessoas físicas ou jurídicas sem a devida competência ou entregar a execução do objeto sem garantias básicas de adimplemento contratual, o que pode gerar insegurança jurídica e prejuízos irreversíveis ao erário e à sociedade como um todo. É claro que os documentos solicitados devem ser condizentes com o objeto do contrato. Entretanto, sem prejuízo disso, quando a inexigibilidade se fundar na escolha de profissional de notória especialização, há que haver maior rigor na comprovação da técnica, exigindo os respectivos diplomas, inscrição nos órgãos de controle, títulos de especialização, etc. O que não ocorreu no caso dos autos, posto que a notória especialização (termo que deve ser utilizado como parâmetro de interpretação para inquestionável reputação ético-profissional) não restou comprovada. Além de todos esses requisitos, os casos de contratação direta devem obedecer aos princípios gerais da licitação e a outros, peculiares à sistemática da dispensa e da inexigibilidade, o que será analisado no item seguinte. 7. DA ALIENAÇÃO DE BEM PÚBLICO A doação constitui instituto de direito privado, previsto no artigo 1.165(atual artigo 538) do Código Civil de 1916, vigente ao tempo dos fatos: ´Considera-se doação o contrato em que uma pessoa, por liberalidade, transfere do seu patrimônio bens ou vantagens para o de outra, que os aceita Segundo define ARNALDO RIZZARDO: ´Cuida-se de um contrato a título gratuito por excelência. Constitui um dos modos de aquisição de propriedade´ (In: 'Contratos'. 6ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 439). Cuida-se de um negócio bilateral, pois, segundo a orientação de ORLANDO GOMES: ´Na doação é indispensável o consentimento do beneficiado, e, como se trata de contrato benéfico, somente não se forma se houver explícita repulsa do donatário´ (In: 'Curso de Direito Civil, Direito das Obrigações, vol. II, Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 123). Tratando-se de negócio jurídico, para ser implementada, a doação precisa implicar na transferência gratuita do bem, por ato 'inter vivos', por meio de contrato, necessitando, ainda, da aquiescência do donatário bem como do 'animus donandi'. Segundo já referida CLÓVIS BEVILAQUA: ´o 'animus donandi' não está na intenção de enriquecer o donatário (Savigny), nem nos motivos finalísticos do ato (Becker), mas na liberalidade, elemento subjetivo pessoal do agente, ora beneficente, ora generosa, ora expressão de estima ou apreço´ (In: 'Código Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado', vol. IV, Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1953, p. 333). A doação pode ser gratuita ou com encargo, esta última bem delineada por ARNALDO RIZZARDO: ´Doação modal, ou com encargo. Impõe-se ao donatário um dever, ou incumbência, de satisfazer certa obrigação, seja em favor de quem faz a liberalidade, ou de terceiro, ou de interesse geral. Também denominada doação onerosa, aparece disciplinada no art. 553 (art. 1.180 do Código da Lei nº 3.071): 'O donatário é obrigado a cumprir os encargos da doação, caso forem a benefício do doador, de terceiro, ou do interesse geral'. Em benefício do doador deve ser feita, como na obrigação imposta de entregar os rendimentos, durante certo período de tempo, provenientes do bem doado, ao autor da liberalidade. Pode ser dirigida a interesse de terceiro, quando se estipular que o donatário custeará os estudos de uma pessoa determinada. O interesse geral se apresenta se é, v.g., atribuída a obrigação de se remodelar uma praça pública, ou de se preservar as espécies de animais de uma certa área. Se deste último tipo for o encargo, permite o parágrafo único da norma acima (parágrafo único do art. 1.180 do Código revogado) que o Ministério Público promova a execução após a morte do doador, não tendo este feito. A inerência do encargo é de forma tal que o descumprimento pode redundar na resolução do ato, se prevista cláusula específica´ (In: Ob. Cit. p. 442) Conforme dispunha o artigo 66 do Código Civil de 1916 (atual artigo 99), são bens públicos: ´I - os de uso comum do povo, tais como os mares, rios, estradas, ruas e praças; II - os de uso especial, tais como os edifícios ou terrenos aplicados a serviço ou estabelecimento federal, estadual ou municipal; III - os dominicais, isto é, os que constituem o patrimônio da União, dos Estados, ou dos Municípios, como objeto de direito pessoal, ou real de cada uma dessas entidades O artigo 67 do Código Civil de 1916 previa, ainda, que referidos bens:´só perderão a inalienabilidade, que lhes é peculiar, nos casos e forma que a lei prescrever´. Diante dessas regras, é possível concluir que a doação de bens públicos é admissível, desde que não estejam afetados a algum destino público. Porém, como observado por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO: ´O fato de um bem estar na categoria de dominial não significa, entretanto, que só por isso seja alienável ao alvedrio da Administração, pois o Código Civil, no artigo 101, dispõe que: 'Os bens públicos dominicais podem ser alienados, observadas as exigências da lei'´ (In: 'Curso de Direito Administrativo'. 22ª ed. São Paulo: Malheiros, 2007, p. 879). Então, também no que pertine à alienação de bens públicos tem aplicação o princípio da legalidade, conforme orienta o mesmo doutrinador: ´Independentemente do que dispõe o Código Civil, o simples princípio da subordinação da Administração à lei (princípio da legalidade) já serviria de fundamento para tal característica dos bens pertencentes às pessoas de Direito Público. Daí que mesmo que se entenda que o Código Civil não poderia legislar sobre matéria administrativa estadual ou municipal (como efetivamente não pode), também os bens estaduais ou municipais estão submissos ao aludido regime´ (MELLO, Celso. Op. Cit. p. 879). No caso, para que o princípio da legalidade fosse observado, não era suficiente que a doação do bem público em questão estivesse autorizada pela Lei Municipal. Impunha-se que essa lei observasse os preceitos gerais contidos na Lei nº 8.666/1993, que prevê regras específicas para a doação de bens públicos. O que efetivamente não ocorreu. Vejamos O primeiro ponto que deve ser destacado é afetação do bem público, isto porque, no local já existia um aeródromo Municipal o que de plano já impediria a doação. Mas, não é só. O procedimento licitatório deve ser realizado quando houver doação de bem público a particulares, só sendo admitida sua dispensa, quando destinada a órgãos ou entidades da administração pública, naquelas hipóteses previstas no artigo 17, I, b da Lei de Licitações (Lei nº. 8666/93). Dispõe o artigo 17, I, 'b' da Lei de Licitações, com sua redação original, vigente ao tempo da doação: ´Artigo 17. A alienação de bens da Administração Pública, subordinada à existência de interesse público devidamente justificado, será precedida de avaliação e obedecerá às seguintes normas: I - quando imóveis, dependerá de autorização legislativa para órgãos da administração direta e entidades autárquicas e fundacionais, e, para todos, inclusive as entidades paraestatais, dependerá de avaliação prévia e de licitação na modalidade de concorrência, dispensada esta nos seguintes casos: b) doação, permitida exclusivamente para outro órgão ou entidade da administração pública de qualquer esfera de governo; Sobre a referida norma e sua constitucionalidade, MARÇAL JUSTEN FILHO em sua obra Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos esclarece que: ´A redação da alínea 'b' produz perplexidade, eis que induz a impossibilidade de doação de bens públicos para particulares. Interpretação dessa ordem torna o dispositivo inconstitucional e não aplicável às demais órbitas federativas. Aliás, este último entendimento foi adotado pelo STF, ao examinar a liminar em ação direta de inconstitucionalidade. Ora, vedar a doação de bens públicos a particulares ultrapassa largamente a competência legiferante ordinária. Trata-se de disposição sobre estrutura das competências do ente federativo. Seria um despropósito editar lei assim dispondo, tal como ultrapassaria os limites do cabível uma lei federal pretender disciplinar a utilização de bens e direitos de outros entes integrantes da federação. A única interpretação razoável para o dispositivo é considerar que a ressalva da segunda parte se relaciona com as hipóteses de dispensa de licitação. Ou seja, será dispensável a licitação para doação de bens públicos quando o destinatário for órgão ou entidade da administração pública, de qualquer esfera do governo. Se a licitação tiver por destinatário um particular, será obrigatória a licitação.´(in Comentários àLei de Licitações e Contratos Administrativos, Editora Dialética, São Paulo, 2005, p. 176). Este entendimento, quanto à obrigatoriedade de licitação para particulares, como se vê é o melhor que se coaduna a hipótese em exame, pois dispensar a licitação nestes casos poderia ensejar a dilapidação do patrimônio público com o desrespeito a diversos princípios constitucionais, como da impessoalidade e da moralidade, de observância obrigatória em causas desta espécie. Em face, portanto, destes objetivos, dos princípios supracitados e do interesse público que envolve a doação de bens públicos, somente poderia ser admitida a dispensa de licitação nas hipóteses em que houvesse excepcional interesse público, com o objetivo de propiciar as pessoas ou entidades beneficiadas o desenvolvimento de atividades que pudessem atender a toda coletividade. Este entendimento deve nortear inclusive a doação com encargo, prevista no artigo 17, § 4º da Lei 8666/93. Dispõe tal norma que: ´Art. 17. § 4º.. A doação com encargo será licitada e de seu instrumento constarão, obrigatoriamente, os encargos, o prazo de seu cumprimento e cláusula de reversão, sob pena de nulidade do ato, sendo dispensada a licitação no caso de interesse público devidamente justificado´. Como se vê, exige a doação com encargo a necessidade de licitação, somente a dispensando no caso de interesse público devidamente justificado, o que não ocorre nos autos. E é claro que este interesse não será qualquer um, mas àquele que puder dentro de critérios objetivos da Administração ser justificado ante um juízo de razoabilidade. A administração irá aquilatar no caso prático qual interesse público será mais relevante: a manutenção da propriedade do bem imóvel ou sua doação a pessoas ou entidades que realizem serviços de seu interesse. Eis a razão, porque a doação deverá ser justificada. A Lei Complementar Municipal nº. 146/2006 que autorizou a doação, como se observa de sua atenta leitura, não obedeceu aos ditames legais e constitucionais. Não há na referida Lei interesse público algum justificado para a referida doação. É claro que a análise do cumprimento do encargo ficará sobre o exame discricionário da Administração, mas isto não quer dizer que esta poderá em seu livre arbítrio doar bens sem qualquer critério razoável. Por isto a Lei exige o interesse público seja justificado, o que no presente caso não ocorreu A doação, portanto, de bem público como se deu, sem a comprovação do interesse público e sem prévia licitação afronta como anteriormente já dito, princípios constitucionais da moralidade, impessoalidade e da razoabilidade. Em razão disso, não é possível defender a impossibilidade de reversão do ato do poder público, sem qualquer balizamento legal e constitucional. Sobre os contornos do princípio da moralidade administrativa, é conveniente destacar a lição de ALEXANDRE DE MORAES: ´Pelo princípio da moralidade administrativa, não bastará ao administrador o estrito cumprimento da estrita legalidade, devendo ele, no exercício de sua função pública, respeitar os princípios éticos de razoabilidade e justiça, pois a moralidade constitui, a partir da Constituição de 1988, pressuposto de validade de todo ato da administração pública. Como acentua Odete Medauar,´o princípio da moralidade é de difícil ou até impossível expressão verbal, na forma escrita ou oral´. O problema de conceituação do princípio da moralidade está intimamente relacionado com a dificuldade de definição do termo corrupção. Manoel Gonçalves Ferreira Filho aponta a dificuldade da conceituação de corrupção, enquanto ´desvio de conduta aberrante em relação ao padrão moral consagrado pela comunidade´, exemplificando que 'certos grupos, por exemplo, os profissionais liberais, costumam ser mais rigorosos em considerar certos atos como corruptos, do que outros menos 'moralistas'. Isso faz com que, por exemplo, o Ministério Público, no Brasil, persiga como corrupção o nepotismo, que para a maioria da população é um dever do homem público, como bom chefe de família' A Constituição Federal, ao consagrar o princípio da moralidade administrativa como vetor da atuação da administração pública, igualmente consagrou a necessidade de proteção à moralidade e responsabilização do administrador público amoral ou imoral. Dessa forma, deve o Poder Judiciário, ao exercer o controle jurisdicional, não se restringir ao exame estrito da legalidade do ato administrativo, mas, sim, entender por legalidade ou legitimidade a conformação do ato não só com a lei, como também com a moral administrativa e com o interesse coletivo.´ (In: Constituição do Brasil Interpretada e Legislação Constitucional. 5. ed. São Paulo: Atlas S. A., 2005. p. 805-806.) Acerca da matéria MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO ressalta que ´não é preciso penetrar na intenção do agente, porque do próprio objeto resulta a imoralidade. Isto ocorre quando o conteúdo de determinado ato de contrariar o senso comum de honestidade, retidão, equilíbrio, justiça, respeito à dignidade do ser humano, a boa fé, ao trabalho, à ética das instituições. A moralidade exige proporcionalidade entre os meios e os fins a atingir; entre os sacrifícios impostos à coletividade e os benefícios por ela auferidos; entre as vantagens usufruídas pelas autoridades públicas e os encargos impostos à maioria dos cidadãos. Por isso mesmo, a imoralidade salta aos olhos quando a Administração Pública é pródiga em despesas legais, porém inúteis, como propaganda ou mordomia, quando a população precisa de assistência médica, alimentação, moradia, segurança, educação, isso sem falar no mínimo indispensável à existência digna. Não é preciso, para invalidar despesas desse tipo, entrar na difícil análise dos fins que inspiraram a autoridade; o ato em si, o seu objeto, o seu conteúdo, contraria a ética da instituição, afronta a norma de conduta aceita como legítima pela coletividade administrada. Na aferição da imoralidade administrativa, é essencial o princípio da razoabilidade.´ (In: Discricionariedade administrativa na Constituição de 1988. São Paulo: Atlas, 1991. p. 111). De sua vez, o princípio da razoabilidade foi bem definido por HELY LOPES MEIRELLES: ´Sem dúvida, pode ser chamado de princípio da proibição de excesso, que, em última análise, objetiva aferir a compatibilidade entre os meios e os fins, de modo a evitar restrições desnecessárias ou abusivas por parte da Administração Pública. Como se percebe, parece-nos que a razoabilidade envolve a proporcionalidade, e vice-versa. Registre-se ainda que a razoabilidade não pode ser lançada como instrumento de substituição da vontade da lei pela vontade do julgador ou do intérprete, mesmo porque 'cada norma tem uma razão de ser'´. (In: 'Direito administrativo brasileiro'. 29ª. ed. São Paulo: Malheiros, 2004. p. 92). Por fim, com o objetivo de elucidar ainda mais o tema em discussão, vale destacar aresto do Tribunal de Justiça do Distrito Federal ´AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI COMPLEMENTAR 669, DE 27 DE DEZEMBRO DE 2002. DOAÇÃO DE IMÓVEL PÚBLICO. REVOGAÇÃO SUPERVENIENTE. PREJUDICIALIDADE DA AÇÃO POR PERDA DO OBJETO. NECESSIDADE DE PROCEDIMENTO LICITATÓRIO. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DO INTERESSE PÚBLICO E PRÉVIA AUDIÊNCIA DA POPULAÇÃO INTERESSADA. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. OFENSA AOS ARTS. 19, CAPUT, 26, 47, 49 E 51, CAPUT E § 2º, DA CARTA DISTRITAL. - VISLUMBRA-SE OFENSA AOS PRINCÍPIOS DA ISONOMIA, DA IMPESSOALIDADE, DA MORALIDADE, DA RAZOABILIDADE, DA MOTIVAÇÃO, DO INTERESSE PÚBLICO E DA ECONOMICIDADE EM NORMA QUE ESTABELECE A DESTINAÇÃO E A DOAÇÃO COM ENCARGOS DE ÁREA QUE ESPECÍFICA, DESLIGADA DE PRÉVIA LICITAÇÃO EXIGIDA PARA A ALIENAÇÃO DE BENS DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. NÃO PODE O DISTRITO FEDERAL DOAR IMÓVEIS PÚBLICOS À ENTIDADE PARTICULAR SEM OBSERVAR AS NORMAS DE DESAFETAÇÃO E ALIENAÇÃO DE BENS PÚBLICOS, QUAIS SEJAM, ALIENAÇÃO MEDIANTE LICITAÇÃO, PRÉVIA AVALIAÇÃO E AUTORIZAÇÃO DA CÂMARA LEGISLATIVA DO DISTRITO FEDERAL, DESDE QUE COMPROVADA A EXISTÊNCIA DE INTERESSE PÚBLICO, ENTRE OUTROS IMPEDIMENTOS. - REVELA-SE MATERIALMENTE INCONSTITUCIONAL A LEI IMPUGNADA, EM FLAGRANTE CONTRAPOSIÇÃO À LEI ORGÂNICA DO DISTRITO FEDERAL, QUANDO NÃO CONDICIONA A DESAFETAÇÃO DE ÁREA PÚBLICA À PRÉVIA COMPROVAÇÃO DO INTERESSE PÚBLICO E À PRÉVIA AUDIÊNCIA DA COMUNIDADE INTERESSADA. (TJDF , Conselho Especial, Adin 20045249, Rel. Otávio Augusto, DJ 24/10/2006). Por essas razões, considerando que a doação realizada não observou os ditames legais, relativos à exigência de prévia licitação, resta configurado a violação dos princípios mais basilares da Administração Pública a ensejar a condenação nas penas da Lei de Improbidade Administrativa. Resumindo, após a decisão do Supremo Tribunal Federal, na ADI nº. 927-3/RS, onde restou definido que a permissão para doação de bens públicos exclusivamente à Administração Pública ultrapassava a competência legiferante ordinária. Afinal seria incabível que uma lei federal pretendesse disciplinar a utilização de bens e direitos de outros entes integrantes da Federação. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal proferiu uma interpretação conforme a Constituição, para esclarecer que a vedação de doação de bens públicos a particulares tem aplicação apenas no âmbito da União Federal, assim suspendendo a eficácia do art. 17, inc. I, alínea b, da Lei nº. 8.666/93 para os demais entes federativos. Ilustrativamente, veja: CONSTITUCIONAL. LICITAÇAO. CONTRATAÇAO ADMINISTRATIVA. Lei n.8.666, de 21.06.93. I. - Interpretação conforme dada ao art. 17, I, b (doação de bem imóvel) e art. 17, II, b (permuta de bem movel), para esclarecer que a vedação tem aplicação no âmbito da União Federal, apenas . Identico entendimento em relação ao art. 17, I, c e par.1. do art. 17. Vencido o Relator, nesta parte. II. - Cautelar deferida, em parte. (ADI-MC 927-3/RS; Relator: Min. Carlos Velloso; Tribunal Pleno; julgado em 3.11.1993; DJ 11.11.1994) Desta forma, no âmbito da União, a doação de bem público é permitida exclusivamente para outro órgão ou entidade pública de qualquer esfera do governo, e nesse caso, com dispensa de licitação. Nas demais entidades federativas, é permitida a doação de bem público não só para Administração Pública, mas também para particular, exigindo-se, no último caso, prévio procedimento licitatório. Assim, se a doação tiver por destinatário um particular, será obrigatória a licitação. O Colendo Superior Tribunal de Justiça e o Egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Espírito Santo, respectivamente, já manifestaram entendimento sobre a temática ora debatida: ADMINISTRATIVO - DOAÇAO DE VEÍCULO PÚBLICO SEM PRÉVIA LICITAÇAO - ART. 53 DA LEI 9.784/99 - ATO NULO DE PLENO DIREITO - DESNECESSIDADE DE INSTAURAÇAO DE PROCESSO ADMINISTRATIVO - CANCELAMENTO DO REGISTRO DE PROPRIEDADE DO VEÍCULO EM NOME DO DONATÁRIO. 1. A Lei 8.666/93 exige, nos casos doação de bens públicos a particular, prévia licitação. 2. Ato de ex-governador do Estado que, mediante decreto autônomo, doa a amigo particular veículo público é nulo de pleno direito. 3. A Administração, com amparo no art. 53 da Lei 9.784/99, deve anular seus próprios atos, quando eivados de nulidade, sendo desnecessária a instauração de processo administrativo, oportunizando a defesa ao donatário na hipótese dos autos, porque o ato não poderia ser convalidado, à míngua de licitação. 4. Registro de propriedade do veículo em nome do donatário que deve ser cancelado. 5. Recurso especial provido. (REsp 685.551/AP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 01.03.2005, DJ 18.04.2005 p. 277) AGRAVO DE INSTRUMENTO - DOAÇAO DE BEM PÚBLICO A PARTICULAR SEM PRÉVIA LICITAÇAO - IMPOSSIBILIDADE - ATO NULO - DECISAO MANTIDA - RECURSO IMPROVIDO. 1 - O ato de doação de bens públicos a particular deve, necessariamente, ser precedido de licitação na modalidade concorrência, sendo dispensada, nos casos de doação, permitida exclusivamente para outro órgão ou entidade da Administração Pública, de qualquer esfera do governo. Decisão mantida. 2 - Recurso improvido (AI 04805900042; Relator: Des. Alinaldo Faria de Souza; Segunda Câmara Cível; julgado em 24.1.2006; DJ 2.3.2006) Posto isso, no caso de doação de bem público a particular é necessário e imprescindível o prévio procedimento licitatório. No caso de doação com encargo, hipótese dos autos, o procedimento licitatório também é regra, sendo dispensada apenas no caso de interesse público devidamente justificado, que não ocorre nos autos. A saber, a licitação não será exigida quando a doação tiver em vista o interesse público e a especial situação do donatário no atendimento desse interesse. Nessa linha, MÁRCIA WALQUIRIA BATISTA DOS SANTOS acentua: Assim, constatando a autoridade a possibilidade de não efetuar o certame licitatório, deverá ter presente a hipótese legal que ampara esta decisão. Deverá, portanto, esta autoridade, ou qualquer servidor designado, elaborar uma justificativa, onde deixará clara a situação de dispensa ou inexigibilidade constatada. Não obstante, no presente caso, não restam preenchidos os pressupostos supra mencionados, vez que não se verifica in concreto o interesse público devidamente justificado e a especial situação do donatário na satisfação desse interesse. O interesse público invocado para dispensa do procedimento licitatório foi a promoção do desenvolvimento municipal, com a geração de cinquenta empregos, que sequer foi provado que de fato existiu. Não existindo, justificativa para a impossibilidade da escolha de outro donatário, tendo em vista as inexistência de condições especialíssimas e pessoais no cumprimento do encargo. Não foi explicitado nos autos, o motivo pelo qual o segundo Réu foi escolhido, quais seriam as condições especiais e pessoais que no presente caso revelariam ser a empresa Ré a que melhor satisfaz o interesse público supracitado e, por conseguinte, autorizaria a dispensa de licitação. Desta feita, não é suficiente a mera alegação de interesse público, mas, ao contrário, é preciso e indispensável a presença dos motivos de fato e de direito que conduzam, in concreto , ao atendimento daquele interesse. O Colendo Superior Tribunal de Justiça observa que a motivação do ato administrativo deve ser feito de forma consistente, não sendo suficiente a mera indicação de conceitos jurídicos indeterminados. Ilustrativamente: RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. AVALIAÇAO EM ESTÁGIO PROBATÓRIO. DEVIDA MOTIVAÇAO. INOCORRÊNCIA. AVALIAÇAO QUADRIMESTRAL NAO OBSERVADA. I - Acarreta a nulidade do ato de exoneração a não observância do comando legal que impõe avaliações quadrimestrais mediante relatório circunstanciado. II - Não atende a exigência de devida motivação imposta aos atos administrativos a indicação de conceitos jurídicos indeterminados, em relação aos quais a Administração limitou-se a conceituar o desempenho de servidor em estágio probatório como bom, regular ou ruim, sem, todavia, apresentar os elementos que conduziram a esse conceito. Recurso ordinário provido. (RMS 19.210/RS, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 14.03.2005, DJ 10.04.2006 p. 235) Assim, ainda que seja possível a doação de bem público, as razões de fato e de direito devem estar explicitadas. Contudo, no presente caso tais razões não restam evidenciadas, apenas há a invocação genérica do interesse público referente a compromisso da Empresa Ré na geração de 50 empregos. 8. DA GESTÃO DO AERÓDROMO MUNICIPAL - DA INDISPENSABILIDADE DA LICITAÇÃO Não obstante na América Latina tenha ocorrido um significativo processo de participação privada no setor aeroportuário, na maioria dos países os aeroportos são ainda de propriedade e gerência do estado (governo central, províncias, municípios ou uma combinação mistas dos entes estatais). De uma forma geral, privatização é toda medida direcionada a eliminar ou reduzir a propriedade e a gestão pública nos serviços aeroportuários; no sentido estrito, é a transferência das instalações e serviços aeroportuários para a propriedade plena ou majoritária do setor privado. Conseguintemente, um contrato de gestão, um arredamento ou participação minoritária da propriedade dos aeroportos não devem ser tratados como privatização, mas como participação ou intervenção privada, pois a propriedade e controle continuam no domínio do Estado. O conceito de ´desestatização´ é abrangente e engloba as noções de privatização e de ´desregulação´. Como a aviação é um setor necessariamente regulamentado, nacional e internacionalmente, não é possível a desregulamentação, mas ´desregulação´ possível significa a eliminação parcial de regras referentes ao mercado e às atividades econômicas. Por outro lado, o termo liberalização tem sido empregado como sinônimo de ´desregulação´, sem sugerir um processo de eliminação total regras sobre as determinadas relações econômicas. Participação privada ou intervenção privada são expressões sinônimas, e significam que o setor privado desempenha uma determinada função na gestão dos serviços aeroportuários. Destaca-se que não se considera como participação ou intervenção privada a exploração por empresas privadas das concessões das lojas de bens e serviços aos clientes localizados em um aeroporto. As formas mais comuns de participação ou intervenção privada na gestão e na exploração dos aeroportos são: - Contrato de gestão. Nesta opção, a gestão de um ou um grupo de aeroportos é transferida a uma entidade privada por um prazo limitado, fixando o pagamento de honorários e outras condições de forma prévia. Neste tipo de contrato a princípio não compreende o dever de ampliar as instalações do aeroporto. - Arrendamento ou concessão de aeroportos. Nesta opção, geralmente de longo prazo, a gestão e o desenvolvimento de um ou um grupo de aeroportos são transferidos para a entidade privada arrendatária, conforme condições estipuladas num contrato e respeitando o equilíbrio econômico-financeiro decorrente da variação da demanda e da oferta. Uma das formas mais comuns deste contrato é BOT (Build - Operate - Transfer), um sistema de propriedade e gestão no qual uma entidade privada obtém o direito de financiar, construir e explorar determinada instalação por longo prazo determinado e após, a entidade devolve ao poder público. - Propriedade e controle do setor privado. Nesta opção, a propriedade plena ou majoritária do aeroporto é transferida para uma entidade privada. Neste caso, se o estado desejar recuperar sua propriedade terá que readquirir as ações, com o risco de pagar um valor superior ao preço original da venda. - Propriedade ou exploração de partes das atividades de um aeroporto. Caso aplicável para exploração de certas instalações ou serviços em um aeroporto, por exemplo, um terminal de passageiro ou um depósito de carga ou serviço de segurança. As atividades do explorador são regidas por um contrato de concessão comercial. - Transferência minoritária de propriedade. Nesta opção, a propriedade de um ou um grupo de aeroportos é transferida em parte para o setor privado, mediante a venda de ações a um sócio estratégico, ou uma IPO (Initial Public Offering) no mercado de ações. A vantagem deste sistema reside na possibilidade de transição gradual e controlada, conforme as circunstâncias e as necessidades locais. Não há um modelo que possa ser considerado ideal, contudo é importante que o setor se adapte gradualmente as novas exigências globais e locais. Segundo o Manual da ICAO (Documento nº. 9562), sobre aspectos econômicos dos aeroportos, toda a mudança de rumo em relação à propriedade ou gestão dos serviços aeroportuários requer uma análise detalhada dos diversos fatores envolvidos. É imprescindível definir claramente os objetivos da mudança, apresentando uma análise aprofundada da situação atual da infra-estrutura aeronáutica do país, incluindo a previsão detalhada de perdas e ganhos, considerando, principalmente o planejamento futuro. Ademais, caso se opte em separar os aeroportos rentáveis, em uma categoria diferenciada, deve-se prever de que forma se administrará ou financiará os demais aeroportos e demais serviços. Um fato é certo, nenhum dos modelos acima dispensa LICITAÇÃO, no caso dos autos Réus não comprovam ou demonstram os motivos necessários para dispensar o procedimento licitatório, deste modo é fato inequívoco que a doação realizada é nula de pleno direito. Isto porque, conforme sedimentou o STF a administração aeroportuária é uma espécie de serviço público: ´Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuária (INFRAERO). Empresa pública. Imunidade recíproca. Art. 150, VI, a, da CF/1988. A Infraero, empresa pública prestadora de serviço público, está abrangida pela imunidade tributária prevista no artigo 150, VI, a, da Constituição. Não incide ISS sobre a atividade desempenhada pela Infraero na execução de serviços de infraestrutura aeroportuária, atividade que lhe foi atribuída pela União.´ (RE 524.615-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 9-9-2008, Segunda Turma, DJE de 3-10-2008.) ´A Infraero, que é empresa pública, executa como atividade-fim, em regime de monopólio, serviços de infraestrutura aeroportuária constitucionalmente outorgados à União Federal, qualificando-se, em razão de sua específica destinação institucional, como entidade delegatária dos serviços públicos a que se refere o art. 21, XII, c, da Lei Fundamental, o que exclui essa empresa governamental, em matéria de impostos, por efeito da imunidade tributária recíproca (CF, art. 150, VI, a), do poder de tributar dos entes políticos em geral. Consequente inexigibilidade, por parte do Município tributante, do ISS referente às atividades executadas pela Infraero na prestação dos serviços públicos de infraestrutura aeroportuária e daquelas necessárias à realização dessa atividade-fim. O alto significado político-jurídico da imunidade tributária recíproca, que representa verdadeira garantia institucional de preservação do sistema federativo. Doutrina. Precedentes do STF. Inaplicabilidade, à Infraero, da regra inscrita no art. 150, § 3º, da Constituição. A submissão ao regime jurídico das empresas do setor privado, inclusive quanto aos direitos e obrigações tributárias, somente se justifica, como consectário natural do postulado da livre concorrência (CF, art. 170, IV), se e quando as empresas governamentais explorarem atividade econômica em sentido estrito, não se aplicando, por isso mesmo, a disciplina prevista no art. 173, § 1º, da Constituição, às empresas públicas (Caso da Infraero), às sociedades de economia mista e às suas subsidiárias que se qualifiquem como delegatárias de serviços públicos.´ (RE 363.412-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 7-8-2007, Segunda Turma, DJE de 19-9-2008.) Nesse sentido a lição precisa do mestre MARCOS JURUENA VILLELA SOUTO: ´em outras palavras, o transporte aéreo é serviço público, isto é, o Estado preside a organização e exploração, mesmo quando a execução esteja vinculada a outras regras de Direito Privado, por exemplo, do Direito do Trabalho ou do Direito Comercial´ (SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo das Concessões. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 279) Nesse sentido o art. 36, IV do Código Brasileiro de Aeronáutica admite a construção, a manutenção e exploração dos aeroportos mediante concessão, onde se presume logicamente a prévia licitação. Nesse contexto, imprescindível se mostra a realização de certamente licitatório para a delegação ao particular (concessão do serviço público) da exploração do aeródromo, razão pela qual se identifica de plano a violação a legislação vigente nos atos praticados pelos Réus. 8.1. Da legislação e das decisões do TCU a respeito do tema Em estudo dedicado ao tema objeto do presente processo foi possível identificar o seguinte arcabouço legislativo: 1) Lei nº. 5.332, de 11 de outubro de 1967, que dispõe sobre o arrendamento de áreas aeroportuárias às empresas e pessoas físicas ou jurídicas ligadas às atividades aeronáuticas; 2) Lei nº 7.565, de 19 de dezembro de 1986, que dispõe sobre o Código Brasileiro de Aeronáutica; 3) Portaria nº 774/GM-2, de 13 de novembro de 1997; 4) Decisões do Plenário do TCU de nº.'s 701/1994, 17/1995 e 1695/2002; 4) Norma da Infraero NI-13.03/C (COM), de 18 de julho de 2007, que estabelece diretrizes e procedimentos quanto à concessão e utilização de áreas edificadas ou não-edificadas, instalações, equipamentos, facilidades e serviços em aeroportos sob jurisdição da Infraero; 5) Regulamento de Licitações e Compras da Infraero - RLCI. 6) Lei nº. 11.182, de 27 de setembro de 2005. Do estudo do complexo emaranhado jurídico que envolve a questão, não foi possível identificar nenhuma norma ou decisão do Tribunal de Contas da União que chegasse a conclusão diversa que apontamos acima, isto é, a necessidade imperiosa da licitação no caso dos autos. Veja-se que a Lei nº. 8.666/1993 excepcionou do seu regramento as licitações para concessões de linhas aéreas (que não é a hipótese dos autos), remetendo ao Código Brasileiro de Aeronáutica o estabelecimento de procedimento licitatório específico. Esse Código (Lei n.º 7.565/1986), em seu artigo 41, parágrafo único, firmou regra impondo licitação prévia para utilização das áreas destinadas ao comércio nos aeroportos, na forma de regulamentação baixada pelo Poder Executivo. Observe-se, novamente, que a exceção prevista no Estatuto das Licitações abrange apenas e tão somente a concessão de linhas aéreas e não o uso de áreas públicas para comércio ou atividade empresarial ou de ensino. Quanto a este aspecto, o voto do Ministro-Relator UBIRATAN AGUIAR no Acórdão nº. 29/2004 - P do TCU, ao analisar outra empresa pública que teve seu processo licitatório regulamento por decreto do executivo, entendeu: ´Diante disso, a forma de regulamentação por meio do Decreto nº 2.745/98 configurou afronta ao art. 173, § 1º, inciso III, da Constituição Federal que atribui tal competência à lei ordinária. Assim, além da inconstitucionalidade formal do aludido decreto, também o art. 67 da Lei nº 9.478/97 está inquinado do mesmo vício, uma vez que exorbita os limites legiferantes ao remeter a regulamentação de licitação e contratação aplicável às entidade da Administração Indireta que exploram atividade econômica para norma de hierarquia inferior. 5.Com efeito, esta e. Corte, por intermédio da Decisão nº 663/2002 - Plenário, reconheceu a inconstitucionalidade dos dispositivos mencionados´ De outro lado a Decisão 701/1994 - TCU - Plenário, que se deu a partir de denúncia de parlamentar contra a Infraero, com posterior pedido de reexame da decisão que determinou a realização de licitação para todos os contratos de concessão vigente, que tenham sofrido prorrogações sucessivas. Nesta decisão, relatada pelo Ministro IRAM SARAIVA, o TCU determinou a Infraero que, nas novas concessões de uso de áreas aeroportuárias, observe o art. 2º da Lei 8.666/1993, c/c o disposto na Lei 7.565/1986, no que se refere à obrigatoriedade do processo licitatório, devendo constar dos editais e dos instrumentos contratuais a vigência dos ajustes e a quantidade máxima de prorrogações admitidas, com os respectivos prazos, a critério da Administração, evitando-se que qualquer concessão se prolongue indefinidamente, o que configura infringência ao disposto no artigo 57, § 3º, do Estatuto de Licitações. Além disso, determinou-se a fixação do número máximo de prorrogações contratuais. Já a Decisão 1695/2002 - TCU - Plenário, revestiu-se de importância para o sistema licitatório empregado pela Infraero. Determinou a Corte de Contas Federal à Infraero que, em observância ao princípio da legalidade, não firme contratos de concessão de uso de áreas destinadas à exploração comercial em aeroportos sem o devido procedimento licitatório. Assim, é possível afirmar que à obrigatoriedade da realização de licitações para a concessão de áreas em instalações aeroportuárias se encontra pacificado no âmbito do TCU. Dentre tantas outras manifestações a respeito, reproduzo a constante de voto do Ministro AUGUSTO NARDES, proferido no TC-030.658/2008-0, Acórdão nº 3042/2008 - Plenário, que sintetiza bem o pensamento uniforme da Corte de Contas da União: ´91. A concessão de bem público está sujeita à licitação, conforme art. 2º da Lei nº 8.666/93. Como a legislação não prevê um procedimento licitatório específico para esta concessão, deve-se buscar uma interpretação sistêmica e analógica dos diplomas existentes para sua operacionalização, observando-se o princípio da seleção da proposta mais vantajosa para a Administração, bem como os demais princípios informadores das licitações públicas, tais como os da isonomia, da publicidade, do julgamento objetivo, da vinculação ao instrumento convocatório e demais presentes no art. 3º da Lei nº 8.666/93 e legislação correlata.´ Deste modo é possível, afirmar com convicção que no caso dos autos seria indispensável a realização do procedimento licitatório e não foi por outra razão que o Tribunal de Contas entendeu pela ilegalidade da doação realizada. 8. DO CASO CONCRETO No caso dos autos, apesar de inexistir procedimento deflagrado pela Municipalidade, podemos observar um total descompasso entre a determinação legal e formalização do procedimento, posto que sequer uma justificativa foi possível encontrar no mesmo, e até mesmo os documentos necessários não apareceram, mesmo após reiteradas solicitações do Tribunal de Contas do Estado. Nesse contexto identifica-se nos autos: (i) A ausência de interesse público na celebração do Termo de Doação; (ii) A completa ausência de justificativa da escolha da empresa Ré como beneficiária do Termo de Doação, o que viola os princípios constitucionais, da isonomia, moralidade e razoabilidade; (iii) A ausência de qualquer justificativa para assinatura termo de doação em detrimento da realização de uma concessão de direito real de uso, previamente licitada, o que faria com que a Municipalidade pudesse obter maiores vantagens na exploração do imóvel público. Assim, a jurisprudência é pacífica quanto a nulidade da doação realizada: SEGUNDA CÂMARA CÍVELACÓRDAOAGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 048059000421AGRAVANTE: COLÉGIO NACIONAL LTDAAGRAVADO: PREFEITO MUNICIPAL DA SERRARELATOR: DESEMBARGADOR ALINALDO FARIA DE SOUZAAGRAVO DE INSTRUMENTO DOAÇAO DE BEM PÚBLICO A PARTICULAR SEM PRÉVIA LICITAÇAO - IMPOSSIBILIDADE - ATO NULO - DECISAO MANTIDA - RECURSO IMPROVIDO. 1 - O ato de doação de bens públicos a particular deve, necessariamente, ser precedido de licitação na modalidade concorrência, sendo dispensada, nos casos de doação, permitida exclusivamente para outro órgão ou entidade da Administração Pública, de qualquer esfera do governo. Decisão mantida. 2 - Recurso improvido (TJ-ES - AG: 48059000421 ES 048059000421, Relator: ALINALDO FARIA DE SOUZA, Data de Julgamento: 24/01/2006, SEGUNDA CÂMARA CÍVEL, Data de Publicação: 02/03/2006) SEGUNDA CÂMARA CÍVELACÓRDAOAGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 048059000421AGRAVANTE: COLÉGIO NACIONAL LTDAAGRAVADO: PREFEITO MUNICIPAL DA SERRARELATOR: DESEMBARGADOR ALINALDO FARIA DE SOUZAAGRAVO DE INSTRUMENTO DOAÇAO DE BEM PÚBLICO A PARTICULAR SEM PRÉVIA LICITAÇAO - IMPOSSIBILIDADE - ATO NULO - DECISAO MANTIDA - RECURSO IMPROVIDO. 1 - O ato de doação de bens públicos a particular deve, necessariamente, ser precedido de licitação na modalidade concorrência, sendo dispensada, nos casos de doação, permitida exclusivamente para outro órgão ou entidade da Administração Pública, de qualquer esfera do governo. Decisão mantida. 2 - Recurso improvido (TJ-ES - AI: 48059000421 ES 048059000421, Relator: ALINALDO FARIA DE SOUZA, Data de Julgamento: 24/01/2006, SEGUNDA CÂMARA CÍVEL, Data de Publicação: 02/03/2006) APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO ORDINÁRIA PARA OUTORGA DE ESCRITURA PÚBLICA. DOAÇÃO DE BEM PÚBLICO A PARTICULAR SEM PRÉVIA LICITAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. ATO NULO. INEXISTÊNCIA DA ALEGADA DOAÇÃO COM ENCARGO. AUSÊNCIA DE INTERESSE PÚBLICO. VIOLAÇÃO AOS PRINCÍPIOS DA MORALIDADE, IMPESSOALIDADE E DA RAZOABILIDADE. DECISÃO MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. (TJ-PR - AC: 4064153 PR 0406415-3, Relator: Maria Aparecida Blanco de Lima, Data de Julgamento: 09/10/2007, 4ª Câmara Cível, Data de Publicação: DJ: 7479) AÇÃO CIVIL PÚBLICA. DOAÇÃO DE IMÓVEL PÚBLICO A PARTICULAR. INTERESSE PÚBLICO NÃO JUSTIFICADO DEVIDAMENTE. NECESSIDADE DE LICITAÇÃO. INOBSERVÂNCIA. ESCRITURA PÚBLICA DE DOAÇÃO SEM ESTIPULAÇÃO DE ENCARGO, PRAZO DE CUMPRIMENTO E CLÁUSULA DE REVERSÃO. ILEGALIDADE. INCIDÊNCIA DO ART. 17, § 4º, DA LEI N. 8.666/93. ATO NULO. ´A doação de bem público a particular imprescinde de prévia licitação, devendo constar da Escritura Pública, sob pena de nulidade do ato, o encargo imposto, o prazo de cumprimento e a cláusula de reversão. [..]´ (Apelação Cível n. , de Biguaçu, rel. Des. Sérgio Roberto Baasch Luz, j. em 11-6-2008). ARRENDAMENTO DO IMÓVEL PELA DONATÁRIA. CONDENAÇÃO À RESTITUIÇÃO DOS VALORES PERCEBIDOS. PROCEDÊNCIA. RESSARCIMENTO AOS COFRES PÚBLICOS DO CORRESPONDENTE AOS JUROS QUE O CAPITAL UTILIZADO PARA A AQUISIÇÃO DO IMÓVEL TERIA RENDIDO NO PERÍODO. INVIABILIDADE NA HIPÓTESE, PELA FALTA DE PRAZO ESTIPULADO AO PARTICULAR PARA DAR INÍCIO A ALGUMA ATIVIDADE PRODUTIVA. RECURSO PROVIDO EM PARTE. (TJ-SC , Relator: Paulo Henrique Moritz Martins da Silva, Data de Julgamento: 25/08/2009, Primeira Câmara de Direito Público) Deste modo como o interesse público não está ´devidamente justificado´, o ato de improbidade resta claro e inequívoco. Logo, a falta de justificativa suficiente implica na necessidade de licitação, cuja ausência acarreta a nulidade do ato. AÇÃO DE NULIDADE DE ATO JURÍDICO -DOAÇÃO DE BEM PÚBLICO A PARTICULAR - INEXISTÊNCIA DE PRÉVIA LICITAÇÃO - PRAZO DE CUMPRIMENTO DO ENCARGO E CLÁUSULA DE REVERSÃO - AUSÊNCIA DE PREVISÃO NO INSTRUMENTO - ILEGALIDADES - ATO NULO - ACESSÕES - INDENIZAÇÃO DEVIDA ATÉ O MOMENTO EM QUE CESSA POSSE DE BOA-FÉ - RECURSO DA RÉ IMPROVIDO - RECURSO DO MUNICÍPIO PARCIALMENTE PROVIDO. A doação de bem público a particular imprescinde de prévia licitação, devendo constar da Escritura Pública, sob pena de nulidade do ato, o encargo imposto, o prazo de cumprimento e a cláusula de reversão. [..] (Apelação Cível n. , de Biguaçu, Rel.: Des. Sérgio Roberto Baasch Luz, j. em 11/06/2008). Sendo certo que a jurisprudência posiciona-se pela inconstitucionalidade de leis que autorizam a alienação de bens públicos sem licitação: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N.º 147/90, DO ESTADO DO TOCANTINS. VENDA DE IMÓVEIS PÚBLICOS SEM A REALIZAÇÃO DA NECESSÁRIA LICITAÇÃO. CONTRARIEDADE AO INCISO XXI DO ART. 37 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. O ato normativo impugnado, ao possibilitar a venda direta de lotes e moradias em áreas públicas no perímetro urbano de Palmas-TO, viola a exigência de realização de prévia licitação para a alienação de bens públicos, na forma do mencionado dispositivo constitucional. Ação julgada procedente. (STF - ADI n. 651 - Rel. Min. Ilmar Galvão, j. 8.8.2002) AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI COMPLEMENTAR 669, DE 27 DE DEZEMBRO DE 2002. DOAÇÃO DE IMÓVEL PÚBLICO. REVOGAÇÃO SUPERVENIENTE. PREJUDICIALIDADE DA AÇÃO POR PERDA DO OBJETO. NECESSIDADE DE PROCEDIMENTO LICITATÓRIO. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DO INTERESSE PÚBLICO E PRÉVIA AUDIÊNCIA DA POPULAÇÃO INTERESSADA. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. OFENSA AOS ARTS. 19, CAPUT, 26, 47, 49 E 51, CAPUT E § 2°, DA CARTA DISTRITAL. - VISLUMBRA-SE OFENSA AOS PRINCÍPIOS DA ISONOMIA, DA IMPESSOALIDADE, DA MORALIDADE, DA RAZOABILIDADE, DA MOTIVAÇÃO, DO INTERESSE PÚBLICO E DA ECONOMICIDADE EM NORMA QUE ESTABELECE A DESTINAÇÃO E A DOAÇÃO COM ENCARGOS DE ÁREA QUE ESPECIFICA, DESLIGADA DE PRÉVIA LICITAÇÃO EXIGIDA PARA A ALIENAÇÃO DE BENS DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. NÃO PODE O DISTRITO FEDERAL DOAR IMÓVEIS PÚBLICOS À ENTIDADE PARTICULAR SEM OBSERVAR AS NORMAS DE DESAFETAÇÃO E ALIENAÇÃO DE BENS PÚBLICOS, QUAIS SEJAM, ALIENAÇÃO MEDIANTE LICITAÇÃO, PRÉVIA AVALIAÇÃO E AUTORIZAÇÃO DA CÂMARA LEGISLATIVA DO DISTRITO FEDERAL, DESDE QUE COMPROVADA A EXISTÊNCIA DE INTERESSE PÚBLICO, ENTRE OUTROS IMPEDIMENTOS. - REVELA-SE MATERIALMENTE INCONSTITUCIONAL A LEI IMPUGNADA, EM FLAGRANTE CONTRAPOSIÇÃO À LEI ORGÂNICA DO DISTRITO FEDERAL, QUANDO NÃO CONDICIONA A DESAFETAÇÃO DE ÁREA PÚBLICA À PRÉVIA COMPROVAÇÃO DO INTERESSE PÚBLICO E À PRÉVIA AUDIÊNCIA DA COMUNIDADE INTERESSADA. (TJDF, Conselho Especial, Adin 20045249, Rel. Otávio Augusto, DJ 24/10/2006). 9. DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA O ato de improbidade administrativa é o maltrato com a coisa pública, a infidelidade aos princípios da administração, desviando a aplicação fidedigna da lei. O princípio da Legalidade limita a atuação do Estado, e daqueles que o representam, vedando a atuação segundo seus interesses subjetivos, atrelando suas determinações e imposições à lei. Os fatos devidamente comprovados nos autos evidenciam a relação de contrariedade entre a conduta praticada pelos réus com o ato ímprobo previstos nos artigos 10, III c/c 11 todos da Lei nº. 8.429/92. A doação realizada configura conduta expressamente tipificada no inciso III do art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa, sem prejuízo da violação dos princípios da Administração Pública. De fato, toda atuação administrativa deve partir do princípio da moralidade. Sobre este princípio, é a lição de WALDO FAZZIO JÚNIOR: ´A expressão moralidade administrativa pode ser entendida como a necessária correspondência entre os motivos determinantes da conduta administrativa e suas finalidades concretas. Então, é aferida sob a luz da coerente adequação de meios e fins, vale dizer, considera-se observada pelo fato de não se desviar da finalidade constante da lei, o interesse público, operando por meios legais. De outra parte, a moralidade diz respeito ao conteúdo ético do trabalho administrativo, a partir da indisponibilidade do interesse maior da coletividade. A ética administrativa é balizada pela sua conformidade com o interesse público primário, não apenas com aspirações transitórias da estrutura administrativa ou dos que a guarnecem.´ (JÚNIOR, Waldo Fazzio. In: Atos de Improbidade Administrativa. São Paulo: Ed. Atlas, 2008. 2ª ed. p. 14). No mais, é de se assentar que a violação dos princípios regentes e a configuração do ato de improbidade, na espécie (doação de bem público), que geraria a lesividade apta a ensejar a nulidade e o ato improbo, é in re ipsa, na medida em que o Poder Público deixa de, por condutas de administradores, contratar a melhor proposta para utilização do bem público. Evidenciada está a capitulação dos atos praticados pelos réus nos atos ímprobos. Ademais, o Superior Tribunal já decidiu ser prescindível a constatação de dano efetivo ao patrimônio público, ou efetivo enriquecimento ilícito de quem se beneficia do ato questionado, quando a tipificação do ato considerado ímprobo. Confiram-se os precedentes: ADMINISTRATIVO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. SERVIÇO DE ADVOCACIA. CONTRATAÇÃO COM DISPENSA DE LICITAÇÃO. VIOLAÇÃO À LEI DE LICITAÇÕES (LEI 8.666/93, ARTS. 3º, 13 E 25) E À LEI DE IMPROBIDADE (LEI 8.429/92, ART. 11). EXECUÇÃO DOS SERVIÇOS CONTRATADOS. AUSÊNCIA DE PREJUÍZO AO ERÁRIO. APLICAÇÃO DE MULTA CIVIL EM PATAMAR MÍNIMO. (...) 2. A contratação de escritório de advocacia quando ausente a singularidade do objeto contatado e a notória especialização do prestador configura patente ilegalidade, enquadrando-se no conceito de improbidade administrativa, nos termos do art. 11, caput, e inciso I, que independe de dano ao erário ou de dolo ou culpa do agente. 3. A multa civil, que não ostenta feição indenizatória, é perfeitamente compatível com os atos de improbidade tipificados no art. 11 da Lei 8.429/92 (lesão aos princípios administrativos), independentemente de dano ao erário, dolo ou culpa do agente. (...) 5. Recurso especial provido em parte. (REsp 488.842/SP, Rel. Ministro JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, Rel. p/ Acórdão Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/04/2008, DJe 05/12/2008) AÇÃO CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. VENCEDORA DE LICITAÇÃO. FAVORECIMENTO. UNIDADE MÉDICO-ODONTOLÓGICA. CONTRATAÇÃO. SÚMULA 7/STJ AFASTADA NA HIPÓTESE. AUSÊNCIA DE DANO AO ERÁRIO. ATO ÍMPROBO. CLASSIFICAÇÃO DO ARTIGO 11, DA LEI Nº 8.429/92. PRECEDENTES. (...) III - A Lei de Improbidade Administrativa traz três conceituações do que seja ato de improbidade administrativa: artigos 9º, 10 e 11. Nos termos do disposto neste último, constata-se que o ato do agente que atente contra os princípios administrativos se traduz como improbidade administrativa, não se exigindo que, no caso, tenha havido dano ou prejuízo ao erário - hipótese dos autos. Precedentes: REsp nº 604.151/RS, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJ de 08.06.2006, REsp nº 711.732/SP, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ de 10.04.2006, REsp nº 650.674/MG, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ de 01/08/06, REsp nº 541.962/SP, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJ de 14/03/07. (...) V - Reformando a decisão monocrática que, de forma contundente, constatou que o ato atacado violou princípios administrativos, o acórdão recorrido culminou por afrontar o artigo 11, da Lei nº 8.429/92, ao deliberar que, sem dano ao erário, não há que se falar em improbidade administrativa e, consequentemente, no cabimento da ação civil respectiva. (...). (REsp 1011710/RS, Rel. Ministro FRANCISCO FALCÃO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 11/03/2008, DJe 30/04/2008) Destaque-se que o art. 21, I, da Lei nº. 8.429/92 dispõe expressamente que a ausência de dano ao Erário Público não obsta a aplicação das demais penalidades previstas no mesmo diploma legal, a exemplo das constantes no inciso III, do art. 12 da citada Lei. Nada obstante, restou comprovado no caso dos autos o dano ao erário, consubstanciado no prejuízo refletido pelo valor que a municipalidade deixou de receber pela utilização do bem público, que deverá ser apurada em sede de liquidação de sentença. Manifesta, portanto, a conduta dos Réus e a sua lesividade aos princípios da economicidade, legalidade e da moralidade. Assim, não resta dúvida de que a conduta dos Réus se enquadram nos atos de improbidade que atentam contra os princípios da Administração Pública, nos termos do artigo 11 e 10, III da Lei nº. 8.429/92. A referida lei, com fundamento na Constituição da República, Federal, visando limitar e condicionar a atuação do agente público, impõe estrita obediência aos princípios da legalidade, da moralidade e publicidade. Por conseguinte, todo agente público deve, sempre, ao gerir a coisa pública, levar em conta o dever de probidade, lealdade, retidão, honestidade, impessoalidade, imparcialidade, seriedade, diligência e responsabilidade, sob pena de macular o princípio da boa-fé objetiva, chamando para si as sanções da Lei de Improbidade Administrativa. Na hipótese de violação aos princípios da Administração Pública, o ato de improbidade administrativa, ressalta MARÇAL JUSTEM FILHO, ´não depende, para sua consumação, da percepção de um benefício econômico, assim como não se exige dolo específico, para a caracterização conduta intencional, consumando-se a improbidade, nos termos do artigo da Lei n. 8.429/92, por uma ação ou omissão violadora aos deveres da legalidade, honestidade, imparcialidade, honestidade e lealdade.´ (Curso de Direito Administrativo. São Paulo; Saraiva, p. 686-691). Nesse mesmo sentido, a doutrina de JOSÉ CARVALHO DOS SANTOS, para quem ´o pressuposto exigível de improbidade cometida com base no artigo 11 da Lei n. 8.429/92 é somente a vulneração em si dos princípios administrativos. Conseqüentemente, são pressupostos dispensáveis o enriquecimento ilícito e o dano ao erário, não sendo essencial lesão patrimonial às pessoas mencionadas no artigo 1º da Lei n. 8.429/92.´ (Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 15ª edição). Violados, portanto, os deveres de probidade, retidão, impessoalidade, seriedade, imparcialidade, diligência e responsabilidade, os Réus estão sujeitos às sanções da Lei de improbidade Administrativa. Cito, a esse respeito, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça: ´Contudo, não há de confundir ato de improbidade administrativa com lesão ao patrimônio público, porquanto aquele se insere no âmbito de valores morais, em virtude de ferimento dos princípios norteadores da atividade administrativa. Observa-se, por exemplo, que as condutas tipificadas no rol dos incisos do art. 10 são os que atentam contra a moralidade administrativa e que os tipificados no art. 11 atêm-se aos princípios da administração pública, princípios estes que também constam do art. 37, § 4º, da Constituição Federal. E, tratando-se de princípios, não obstante a previsão na lei positiva, ao se mensurar acerca da honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade que devem nortear a conduta administrativa, não se exige o efetivo dano ao erário público, pois são valores que visam o resguardo da moralidade administrativa.´ (Resp n. 731.109 - PR, relator Ministro João Otávio de Noronha). ´ADMINISTRATIVO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DESPESAS DE VIAGEM. PRESTAÇÃO DE CONTAS. IRREGULARIDADE. LESÃO A PRINCÍPIOS ADMINISTRATIVOS. ELEMENTO SUBJETIVO. DANO AO ERÁRIO. COMPROVAÇÃO. DESNECESSIDADE. SANÇÃO DE RESSARCIMENTO EXCLUÍDA. MULTA CIVIL REDUZIDA. 1. A lesão a princípios administrativos contida no art. 11 da Lei nº 8.429/92 não exige dolo ou culpa na conduta do agente nem prova da lesão ao erário público. Basta a simples ilicitude ou imoralidade administrativa para restar configurado o ato de improbidade. Precedente da Turma. 2. A aplicação das sanções previstas na Lei de Improbidade independe da aprovação ou rejeição das contas pelo órgão de controle interno ou pelo tribunal ou conselho de contas (art. 21, II, da Lei 8.429/92). 3. Segundo o art. 11 da Lei 8.429/92, constitui ato de improbidade que atenta contra os princípios da administração pública qualquer ação ou omissão que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade às instituições, notadamente a prática de ato que visa fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto na regra de competência (inciso I), ou a ausência de prestação de contas, quando esteja o agente público obrigado a fazê-lo (inciso VI). (...) 6. Não havendo prova de dano ao erário, afasta-se a sanção de ressarcimento prevista na primeira parte do inciso III do art. 12 da Lei 8.429/92. As demais penalidades, inclusive a multa civil, que não ostenta feição indenizatória, são perfeitamente compatíveis com os atos de improbidade tipificados no art. 11 da Lei 8.429/92 (lesão aos princípios administrativos).´ (REsp n. 880.662/MG, relator Ministro Castro Meira) Isso não significa dizer que se dispensa a conduta dolosa, posto que, é cediço que a má-fé é premissa do ato ilegal e ímprobo. Consectariamente, 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, a meu sentir, restou comprovado nos autos pela análise detida da documentação acostada. Ora, não é conduta de ´boa-fé´ doar bem público, sem qualquer estudo, justificativa ou necessidade, em grave detrimento do erário público, apenas e tão somente, porque teve um pedido da Empresa Ré para tanto. Revigorados estes fundamentos, sobrelevo como tenho sempre dito em minhas sentenças, que o ato de improbidade administrativa exige para sua configuração a presença do elemento subjetivo que caracterize inequivocamente a intenção do agente de se desviar dos princípios que regem o ser e funcionar da Administração, não bastando uma conduta irregular ou mesmo ilegal para justificar a aplicação das pesadas sanções reservadas pela Lei nº. 8.429/92. Para ALEXANDRE DE MORAES , a Lei no. 8.429/92 consagrou a responsabilidade subjetiva do servidor público, exigindo o dolo nas três espécies de atos de improbidade (artigos 9º, 10 e 11) e permitindo em uma única espécie - artigo 10 -, também a responsabilidade a título de culpa. JOSÉ ARMANDO DA COSTA compartilha do entendimento de que os atos de improbidade administrativa exigem a presença de dolo na intenção do agente e cita a lição de DÉLIO MARANHÃO: Mas, de qualquer modo, o que é certo é que não existe improbidade, ou fraude, onde não há dolo. Eis porque, para que todo ato praticado pelo reclamante pudesse significar improbidade, seria preciso que ele, assim agindo, tivesse procurado iludir a boa-fé da reclamada e obter proveito ilegítimo para si ou para terceiro. Na mesma obra supracitada, JOSÉ ARMANDO conclui: ...Realmente, como não poderia deixar de ser, a improbidade administrativa, como delito disciplinar requesta, como elemento subjetivo de sua configuração, que haja, no mínimo, a voluntariedade do agente público, subjetividade esta que, mesmo não se confundindo como dolo (direto ou eventual), extrema-se substancialmente da conduta culposa em sentido estrito (negligência, imprudência ou imperícia), pois que, na conduta livre e voluntária, concebe o agente a realização de um plano eticamente reprovável, o qual não se contemporiza com a mera culpa, que carece de tal liberação volitiva, preordenada à concessão de vantagem pessoal ou de terceiro, em detrimento da Administração Pública. Nessa linha de pensamento, vale lembrar os conceitos de dolo e culpa nas acepções e divisões trazidas por DE PLÁCIDO E SILVA , destacando que a jurisprudência se refere ao elemento volitivo dolo, tanto nas acepções formuladas pelo Direito Penal quanto pelo Direito Civil: Do latim dolus (artifício, manha, esperteza, velhacaria), na terminologia jurídica, é empregado para indicar toda espécie de artifício, engano, ou manejo, com a intenção de induzir outrem à prática de um ato jurídico, em prejuízo deste e proveito próprio ou de outrem. Mas, este é o sentido de dolo, na acepção civil. No sentido penal, dolo é o desígnio criminoso, a intenção criminosa em fazer o mal, que se constitui em crime ou delito, seja por ação ou por omissão. Na acepção civil, o dolo é vício do consentimento, sendo seu elemento dominante a intenção de prejudicar (animus dolandi). É ato de má-fé, razão por que se diz fraudulento, sendo, como é, o intuito da própria fraude, ou de fraudar, pois sem fraude ou prejuízo preconcebido não se terá dolo em seu exato sentido. Assim, ele se dirá principal ou essencial, incidental ou acidental. Logo, ainda que se admita a necessidade de comprovação desse elemento subjetivo, forçoso reconhecer que o art. 11 não exige dolo específico, mas genérico: ´vontade de realizar fato descrito na norma incriminadora´. Nessa linha, é desnecessário perquirir a existência de enriquecimento ilícito do administrador público ou o prejuízo ao Erário. ´O dolo está configurado pela manifesta vontade de realizar conduta contrária aos deveres de honestidade e legalidade, e aos princípios da moralidade administrativa e da impessoalidade´ (REsp 765.212?AC, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 2.3.2010, DJe 23.6.2010). No mesmo sentido: ´PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA NO RECURSO ESPECIAL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 11 DA LEI N. 8.429?92. NECESSIDADE DO DOLO NO ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO. TEMA PACIFICADO NO ÂMBITO DA PRIMEIRA SEÇÃO. INCIDÊNCIA DA SÚMULA N. 168?STJ. 1. ´A caracterização do ato de improbidade por ofensa a princípios da administração pública exige a demonstração do dolo lato sensu ou genérico´ (EREsp 772.241?MG, Relator Ministro Castro Meira, Primeira Seção, DJe 6?9?2011). Outros precedentes: AgRg nos EREsp 1.260.963?PR, Relator Ministro Humberto Martins, Primeira Seção, DJe 3?10?2012; e AgRg nos EAREsp 62.000?RS, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira Seção, DJe 18?9?2012. 2. Agravo regimental não provido.´ (AgRg nos EREsp 1312945?MG, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 12?12?2012, DJe 1º?2?2013.) In casu, o restou comprovada a presença do dolo genérico, caracterizando, assim, ato de improbidade administrativa por violação dos princípios, nos termos do art. 11 da Lei nº. 8.429?92 e do art. 10, III do mesmo diploma legal. Vejamos: (i) o réu tinha conhecimento da doação; (ii) formalizou o ato administrativo; (iii) tinha conhecimento da ausência de fundamentação, justificativa e interesse público a justificar a doação; (iv) participou ativamente do procedimento de modo a possibilitar a materialização do mesmo. Nesse contexto, não se pode afastar o dolo genérico necessário para configuração do ato de improbidade. A propósito, voltando à hipótese dos autos, tenho que restou comprovada a prática de atos de improbidade administrativa pelo réu, no exercício do cargo de Prefeito, porquanto a conduta estava fulcrada no elemento volitivo de realizar a doação de bem público afetado, sem prévio procedimento licitatório e sem qualquer justificativa, estando ausente o interesse público a justificar o ato praticado. Portanto, neste caso concreto, o elemento volitivo na atuação Réu é indiscutível, caracterizando a intenção clara de doar o bem público ao segundo Réu, sem obediência aos ditames legais e levar às últimas consequências tal agir de má-fé. Veja que também, por parte do segundo Réu, restou configurado o elemento volitivo, presente posto que provocou o ato e foi o beneficiário do mesmo. In casu, verifica-se categoricamente que o agente agiu conscientemente em ofensa aos princípios da administração, o que é suficiente para o reconhecimento da presença do elemento subjetivo na hipótese. Posto isto, indiscutivelmente, restou comprovado nos autos, a prova do elemento subjetivo, necessário para configurar o ato de improbidade. Com isso, caracterizada a prática de ato ímprobo disposto no artigo 11 e 10, III da Lei nº. 8.429/92. Por fim, importante destacar que no esforço de desenhar o elemento subjetivo da conduta, os aplicadores da Lei nº. 8.429?92 podem e devem guardar atenção às circunstâncias objetivas do caso concreto, porque, sem qualquer sombra de dúvida, elas podem levar à caracterização do dolo, da má-fé. Na verdade, na hipótese em exame o panorama traçado nos autos delimita o elemento configurador de desconsideração do princípio da economicidade, legalidade e da moralidade administrativa, atraindo a incidência do art. 11 e 10, III da Lei nº. 8.429?92. Pontue-se, antes de finalizar, que a prova do móvel do agente pode se tornar impossível se se impuser que o dolo seja demonstrado de forma inafastável, extreme de dúvidas. Pelas limitações de tempo e de procedimento mesmo, inerentes ao Direito Processual, não é factível exigir do Ministério Público e da Magistratura uma demonstração cabal, definitiva, mais-que-contundente de dolo, porque isto seria impor ao Processo Civil algo que ele não pode alcançar: a verdade real. Destarte, restando demonstrada, ao meu ver, a presença de conduta dolosa do agente público ao praticar tais atos, em especial considerando-se que do acervo probatório não se extrai nenhuma justificativa plausível a realização da doação do bem público realizada, tenho que a procedência da presente ação civil pública por improbidade administrativa se impõe, diante da existência de ato improbo, conduto, a dosimetria da ´pena´ imposta dedico tópico em separado para tratar da questão. O dolo está configurado pela manifesta vontade de realizar conduta contrária ao dever de legalidade, economicidade e moralidade, pois é inequívoca a inexistência dos requisitos autorizadores do ato praticado. Improbidade é termo com origem na expressão improbitus actis, atitude que refoge ao respeito que deve haver aos princípios basilares da Administração. A punição será não apenas aos agentes imbuídos de má-fé, mas também aos sujeitos que agirem na modalidade culposa, negligência ou outras ações, que violem o regramento legal. Esse tipo de lesão, ainda que sem demonstração do prejuízo, é denominada de lesão de princípio, segundo lição de CALIL SIMÃO, em Lei de Improbidade Administrativa Comentada, pág. 147. Deste modo, se encontra presente, na hipótese dos autos o elemento subjetivo, pois o Réu realizou o ato em desrespeito às regras jurídicas vigentes, com desprezo ao princípio da legalidade, moralidade e economicidade, o que levou inequívoco prejuízo ao erário público, além de obstar a Administração de receber eventual proposta mais vantajosa. Nesse sentido: EMENTA: APELAÇÕES CÍVEIS. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. DUPLO GRAU DE JURISDIÇÃO OBRIGATÓRIO INEXISTENTE. CONTRATO DE CONCESSÃO DE DIREITO REAL DE USO DE IMÓVEL PÚBLICO. ULTERIOR DOAÇÃO SEM AUTORIZAÇÃO LEGISLATIVA. DANO AO ERÁRIO PRESENTE. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA CARACTERIZADA APENAS EM RELAÇÃO AO AGENTE PÚBLICO. RECURSOS PARCIALMENTE PROVIDOS. 1. O duplo grau de jurisdição obrigatório é exigido quando, em processo cognitivo, a sentença é proferida contra entidade pública (art. 475, I, do CPC). 2. A rejeição de pretensão inicial deduzida pelo município não concretiza a hipótese da norma jurídica processual legal mencionada. 3. A alienação de bens imóveis públicos exige a presença do interesse público, avaliação prévia e autorização legislativa. 4. A concessão de direito real de uso de imóvel público com previsão de doação do bem após dez anos de uso, sem amparo em legislação específica, caracteriza ato de improbidade administrativa do agente público e enseja a aplicação das sanções previstas na Lei nº 8.429, de 1992. 5. A improbidade administrativa não é praticada por quem, participante de programa municipal de ocupação de área urbana e pessoa de baixa renda, diante de sua evidente boa-fé. 6. Apelações cíveis conhecidas e parcialmente providas para acolher em parte a pretensão inicial (TJMG, 1.0084.10.002330-2/001, Rel. Des.(a) Caetano Levi Lopes, j. 11/02/2014, DJ 24/02/2014) APELAÇÃO CÍVEL - AÇÃO CIVIL PÚBLICA - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - DOAÇÃO DE TERRENOS PÚBLICOS COM AUTORIZAÇÃO VERBAL DO PREFEITO - APROVAÇÃO DE LEI COM DESVIO DE FINALIDADE PARA LEGITIMAR ATO ADMINISTRATIVO PRETÉRITO - ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - PREFEITO, VEREADORES E PARTICULARES BENEFICIADOS - CONFIGURADOS - RECURSOS IMPROVIDOS. - A ação civil pública, por ato de improbidade administrativa, é meio usual para se atacar judicialmente as ações ou omissões administrativas que causem prejuízo ao erário, enriquecimento ilícito ou que atentem contra os princípios da administração pública, nos termos da Lei n. 8.429/92 (TJMG, Apelação Cível 1.0056.02.018195-6/001, Rel. Des.(a) Hilda Teixeira da Costa, 2ª CC, j. 26/06/2012, 16/07/2012) AÇÃO CIVIL PÚBLICA - AGENTE POLÍTICO - DOAÇÃO DE BENS SEM OBSERVÂNCIA DAS FORMALIDADES LEGAIS - PRESENÇA DO ELEMENTO SUBJETIVO - IMPROBIDADE CONFIGURADA (ARTS. 10, III E XII, E 11, I, DA LEI 8.429/92) - APLICAÇÃO DAS SANÇÕES - RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. - Configura ato de improbidade administrativa a doação irregular de materiais de construção a pessoas diversas daquelas que tiveram as moradias atingidas pelas chuvas, relacionadas em lei municipal (arts. 10, III e XII, e 11, I, da Lei 8.429/92). - Na aplicação das sanções previstas no art. 12 da Lei 8.429/92, o julgador deverá levar em conta a extensão do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente, em respeito aos princípios da razoabilidade, proporcionalidade e adequação na interpretação e aplicação do dispositivo (TJMG, Apelação Cível 1.0355.03.001311-2/004, Rel. Des.(a) Geraldo Augusto, 1ª CC, j. 09/12/2008, DJ 06/02/2009) Verificada a prática do ato de improbidade administrativa previsto nos art. 11 e 10, III da Lei nº. 8.429?1992, consubstanciado na ofensa ao princípio da economicidade, legalidade e moralidade, cabe aos julgadores impor as sanções descritas na mesma Lei, sob pena de tornar impunes tais condutas e estimular as práticas ímprobas na Administração Pública. 10. DA PENA A SER APLICADA Nos dois últimos séculos, com o desenvolvimento do direito público e a expansão da ação punitiva do Estado com base em seu poder de polícia administrativa, doutrina e jurisprudência passaram a perceber que, embora em instâncias distintas, essa nova expressão do poder sancionatório do Estado - que vai até mesmo substituindo, em muitos campos, a repressão penal clássica - não é ontologicamente diferente do direito penal. Ao contrário, o direito administrativo punitivo é apenas mais uma forma de manifestação do chamado poder punitivo do Estado. Sua diferenciação relativamente ao direito penal é apenas de grau ou, muitas vezes, mera opção legislativa. A lição de NELSON HUNGRIA sobre o tema é clássica: ´Assim, não há falar-se de um ilícito administrativo ontologicamente distinto de um ilícito penal. A separação entre um e outro atende apenas a critérios de conveniência e oportunidade, afeiçoados à medida do interesse da sociedade e do Estado, variável no tempo e no espaço. A única diferença que pode ser reconhecida entre as duas espécies de ilicitude é de quantidade ou de grau; está na maior ou menor gravidade ou imoralidade de uma em cotejo com outra. Pretender justificar um discrime pela diversidade qualitativa ou essencial entre ambos, será persistir no que KUKULA justamente chama de 'estéril especulação'. A identidade essencial entre o delito administrativo e o delito penal é atestada pelo próprio fato histórico, aliás reconhecido por GOLDSCHMIDT, de que 'existem poucos delitos penais que não tenham passado pelo estádio do delito administrativo'. Entre nós, não há razão alguma para rejeitar-se o sistema de subordinação da ação disciplinar à ação penal.´(HUNGRIA, Nelson. Ilícito Administrativo e ilícito penal, RDA - Seleção Histórica 1945-1995) Também nesse sentido tem decidido o Superior Tribunal de Justiça: ´A punição administrativa guarda evidente afinidade, estrutural e teleológica, com a sanção penal´ (STJ, REsp 19.560-0, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, 1ª t., j. 15/09/09, DJ 18/10/93, p. 21841). Desse modo, o direito administrativo, em sua dimensão sancionatória, compartilha com o direito penal os mesmos princípios gerais de aplicação de suas normas , notadamente os que regulam o devido processo legal e as condições de procedibilidade do processo administrativo. Motivo, pelo qual devemos separada e fundamentadamente justificar a aplicação da pena imposta aos Réus pela violação do dispositivo legal acima referido. Destarte, concluindo-se pela existência do ato ímprobo cumpre aferir as penas as eles cominadas, que devem ser examinadas à luz do caso concreto, com observância aos princípios da razoabilidade e proporcionalidade. Com efeito, dispõe o art. 37, § 4º, da Constituição da República que os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível. O art. 12, incisos II e 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: (...) II - na hipótese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimônio, se concorrer esta circunstância, perda da função pública, suspensão dos direitos políticos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano 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 cinco anos; 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. Por oportuno, merece destaque a lição de EMERSON GARCIA e ROGÉRIO PACHECO ALVES (in Improbidade Administrativa. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2002, p. 404-409), de que, muito embora a regra geral da norma inscrita no art. 12, da Lei n°. 8.429?92, seja a aplicação cumulativa das penalidades nele descritas, há casos em que o julgador possui discricionariedade para aplicá-las, simultaneamente, com a exemplariedade e a proporcionalidade com o dano ocasionado pela conduta do agente improbo: ´As lacunas da lei, aliadas a uma sistematização inadequada dos preceitos que regulam a matéria, tornam imperativa a fixação de diretrizes para a individualização das sanções, a análise da possível discricionariedade do julgador em aplicar somente algumas dentre aquelas previstas nos incisos do art. 12 da Lei n.° 8.429?92 e a identificação das sanções cabíveis, em havendo simultânea subsunção do ato ao estatuído nos arts. 9°, 10 e 11, o que, em tese importaria na aplicação de todas as sanções previstas nos incisos I, II e III do art. 12. A subsunção de determinada conduta a um padrão normativo torna inevitável que o observador seja inconsientemente conduzido à formação de um estado mental tendente à identificá-la com todas as demais que tenham se subsumido ao mesmo preceito legal. No entanto, tal identidade certamente não resiste a uma maior reflexão, isto porque as condutas apresentarão distinções que variarão consoante a intensidade do elemento volitivo que as deflagrou, as peculiaridades dos sujeitos ativo e passivo, a conjuntura do momento de sua prática, a dimensão dos possíveis danos causados e os reflexos que gerou no organismo social. (...) Conforme o art. 37, § 4°, da Constituição da República, deveria o legislador infraconstitucional estabelecer os critérios de gradação das sanções a serem aplicadas ao agente ímprobo. Nada impedia que fosse estabelecido um escalonamento das sanções consoante as condições do agente e as conseqüências da infração, cominando, de forma cumulativa ou alternada, aquelas previstas no texto constitucional - suspensão dos direitos políticos, perda da funçãopública e ressarcimento ao erário - e outras mais. Regulamentando o preceito constitucional, estabelece o art. 12 da Lei n.° 8.429?92, em cada um de seus três incisos, as sanções que serão aplicadas às diferentes formas de improbidade, elenco este que se encontra previsto de forma aglutinativa, separado por vírgulas e cuja última sanção cominada foi unida ao todo pela conjuntiva 'e'. Em razão de tal técnica legislativa, inclinamo-nos, como regra geral, pela imperativa cumulatividade das sanções, restando ao órgão jurisdicional a discricionariedade de delimitar aquelas cuja previsão foi posta em termos relativos, quais sejam: a) suspensão dos direitos políticos - 8 (oito) a 10 (dez) anos, inc. I ? 5 (cinco) a 8 (oito) anos, inc. II ? 3 (três) a 5 (cinco) anos, inc. III; multa civil - até 3 (três) vezes o valor do acréscimo patrimonial, inc. I ? até 2 (duas) vezes o valor do dano, inc II ? até 100 (cem) vezes o valor da remuneração percebida pelo agente, inc. III. Além do aspecto gramatical, já que não utilizada a disjuntiva 'ou' na cominação das sanções, deve-se acrescer que não caberia ao Poder Judiciário, sob pena de mácula ao princípio da separação dos poderes, deixar de aplicar as reprimendas estabelecidas pelo legislador, de forma cumulativa, consoante expressa autorização constitucional. Releva notar, no entanto, que as sanções de ressarcimento do dos danos causados ao patrimônio público e perda dos valores acrescidos ilicitamente ao patrimônio do agente, conforme deflui da própria redação dos incisos do art. 12 da Lei n.° 8.429?92, somente serão passíveis de aplicação em estando presentes os pressupostos fáticos que as legitima, quais sejam, o dano ao patrimônio público e o enriquecimento ilícito. Do mesmo modo, não se pode aplicar a sanção de perda da função pública ao terceiro que não possua qualquer vínclulo com o Poder Público. Qualquer que seja a seara, somente se pode falar em liberdade do julgador na fixação da reprimenda em havendo expressa autorização legal, o que deflui dos próprios princípios norteadores do sistema repressivo. Isto porque a sanção, a um só tempo, representa eficaz mecanismo de garantia dos direitos do homem - o qual somente pode tê-los restringidos com expressa previsão legal - e o instrumento de manutenção da paz social, sendo a materialização dos anseios dos cidadãos expressos através de seus representantes. Em razão da própria natureza da conduta perquirida, não haveria que se falar, inclusive, em adstrição do órgão jurisdicional a uma possível delimitação do pedido, pois, tratando-se de direito eminentemente indisponível, não compete ao autor da demanda restringir as conseqüências dos atos de improbidade, restando-lhe, unicamente, deduzir a pretensão de que sejam aplicadas as sanções condizentes com a causa de pedir que declinara na inicial. Conforme frisamos, a aplicação cumulativa das sanções é a regra geral, a qual, em situações específicas, e devidamente fundamentadas, pode sofrer abrandamentos, o que permitirá a adequação da Lei n.° 8.429?92 à Constituição da República. Tal posição, longe de macular o equilíbrio constitucional dos poderes e conduzir ao arbítrio judicial, viabilizará a formulação de interpretação conforme a Carta Magna e atenuará a dissonância existente entre a tutela dos direitos fundamentais e a severidade das sanções cominadas. O elemento volitivo que informa o ato de improbidade, aliado à possível preservação de parcela considerável do interesse público, pode acarretar uma inadequação das sanções cominadas, ainda que venham a ser fixadas no mínimo legal. À guisa de ilustração, observe-se que a aplicação das sanções de perda da função pública e suspensão dos direitos políticos ao agente que culposamente dispense a realização de procedimento licitatório apresenta-se em flagrantedesproporção com o ilícito praticado, o que redundará no estabelecimento de um critério de proporcionalidade. Para auferir tal resultado, a Suprema Corte norte-americana utilizou como cláusula de compatibilização o princípio do devido processual legal, originariamente uma garantia processual, mas ulteriormente utilizado em uma concepção substantiva (substantive due processess). A atuação estatal deveria ser submetida a um teste de racionalidade (rationality test), sendo aferida sua compatibilidade com o comando constitucional a partir de um padrão de razoabilidade (reasonablesse standard). O Tribunal Federal Constitucional Alemão, ao aferir a constitucionalidade de restrições aos direitos fundamentais, tem adotado a 'teoria dos degraus' (Stufentheorie). De acordo com essa teoria, as restrições deverão ser efetuadas em diversos degraus, iniciando pela conduta dotada de menor potencialidade lesiva e ascendendo para os sucessivos degraus, com a conseqüente exasperação das restrições, conforme aumente o padrão de lesividade e a reprovabilidade da conduta. Com isto, é respeitada a dignidade da pessoa humana e observado o princípio da proporcionalidade. Considerando que a suspensão dos direitos políticos importa em restrição ao exercício da cidadania e a perda da função pública em restrição ao exercício de atividade laborativa lícita, afigura-se clara a desproporção existente entre tais sanções e o ato do agente que, como no exemplo referido, dispense culposamente a realização de um procedimento licitatório. A reprimenda ao ilícito deve ser adequada aos fins da norma, resguardando-se a ordem jurídica e as garantias fundamentais do cidadão, o que preservará a estabilidade entre o poder e a liberdade. A inexistência de preceitos normativos que permitam identificar de forma apriorística as condutas excluídas da regra geral acima enunciada torna imperativo o estabelecimento, pela doutrina, ainda que de forma singela, de parâmetros de adequação. Para tanto, torna-se possível identificar a proporcionalidade entre a sanção e o ilícito a partir da análise do elemento volitivo do agente e da possível consecução do interesse público. Ao agente público somente é permitido agir nos limites em que a lei lhe autorize, sendo vasto o elenco de princípios e regras de conduta previstos no ordenamento jurídico. O agente cujos atos sejam informadores por um elemento volitivo frontalmente dirigido a fim diverso daquele previsto em lei apresentar-se-á em situação distinta daquele que tiver seu obrar intitulado de ilícito em virtude de uma valoração inadequada dos pressupostos do ato ou dos fins visados. Por tal razão, ao ato culposo poderão ser aplicadas sanções mais brandas, já que o resultado ilícito não fora deliberadamente visado pelo agente. Note-se, no entanto, que a culpa grave - entendida como tal aquela que ocupa o ápice da curva ascendente de previsibilidade - poderá ter seus efeitos eventualmente assimilados aos do ato doloso. Além do elemento volitivo, deve ser analisada a consecção do interesse público, o qual foi erigido à categoria de princípio fundamental pela Constituição da República (art. 3°, IV). Em sendo parcialmente atingido o interesse público, afigura-se igualmente desproporcional que ao agente sejam aplicadas as mesmas reprimendas destinadas àquele que se afastou integralmente de tal fim, logo, em hipóteses tais, as sanções aplicadas também deverão variar conforme a maior ou a menor consecução do interesse público. Adotando-se tais critérios, será estabelecida uma relação de adequação entre o ato e a sanção, sendo esta suficiente à repressão e à prevenção da improbidade. Ademais, tornará certo que os atos de improbidade que importem em enriquecimento ilícito (art. 9°) sujeitarão o agente a todas as sanções previstas no art. 12, I, pois referidos atos sempre serão dolosos e dissociados do interesse público, ocupando o mais alto 'degrau' da escala de reprovabilidade e, ipso facto, tornando possível que maiores restrições sejam impostas aos direitos fundamentais do agente. Restará ao órgão jurisdicional, unicamente, a possibilidade de mitigar as sanções cominadas aos atos que importem em prejuízo ao erário (art. 10) e violação aos princípios que regem a atividade estatal (art. 11). Aqueles podem ser dolosos ou culposos, enquanto que estes serão sempre dolosos, podendo ser perquirido, em qualquer caso, o resultado obtido com a prática do ato. No mais, é relevante observar ser inadmissível que ao ímprobo sejam aplicadas unicamente as sanções de ressarcimento do dano e de perda de bens, pois estas, em verdade, não são reprimendas, visando unicamente à recomposição do status quo.´ Consectariamente, para que a penalidade aplicada ao agente improbo obedeça ao máxime 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, II e 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 proibí-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 ma-fé ou intenção do Prefeito apelante de apropriar-se de bens públicos a seu favor ou de terceiros´ (fl. 222). Mais a mais, conforme salientou o Tribunal a quo, ´a assistência hostilizada foi sugerida em reunião das lideranças locais, composta do MM. Juiz de Direito Titular local, do Representante do M.P., dos Prefeitos Municipais de Alpinópolis e São José da Barra, e dos doutos Advogados militantes na Comarca´ e ´o mister, aliás, foi cumprido com proficiência, ao que se pode notar ictu oculi´ (fl. 219). Adotar entendimento diverso demandaria o exame de aspectos fático-probatórios, o que é inviável nesta instância extraordinária, a teor do que dispõe a Súmula n. 07 desta Corte. Nesse diapasão, confira-se os seguintes julgados desta egrégia Corte: ´PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO POPULAR. LEI Nº 4.717?65. REQUISITOS. AUSÊNCIA DA LESIVIDADE. IMPROCEDÊNCIA. 1. (...) 2. A contratação de servidores temporários, sem concurso público, na hipótese em tela, não preenche o requisito da ocorrência da lesividade, razão porque não há que se falar em nulidade de tais contratos, mormente porque os contratados se beneficiaram dos salários auferidos e a municipalidade da mão-se-obra prestada. Ausência de lesividade. Precedentes. 3. A contratação de mão-de-obra temporária em razão de situação excepcional, comprovada pela existência de mais de uma centena de ações trabalhistas nas quais os juízos reconheceram a excepcionalidade e a necessidade das referidascontratações para não paralisar os serviços públicos, é matéria fática, cujo conhecimento esbarra na Súmula nº 07?STJ. Não obstante, verossímil a alegação, a contratação de profissionais temporários enquadra-se no disposto no inciso IX, do art. 37, da CF, in casu coadjuvado pela Lei Municipal 1137?90. Contratação temporária com o escopo de atender o interesse público até a realização de concurso que efetivamente se operou. Lesividade inexistente. Precedentes. 4. Recurso especial provido´ (REsp n. 407.075?MG, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 23.09.2002). ´ADMINISTRATIVO - RESPONSABILIDADE DE PREFEITO - CONTRATAÇÃO DE PESSOAL SEM CONCURSO PÚBLICO - AUSÊNCIA DE PREJUÍZO. Não havendo enriquecimento ilícito e nem prejuízo ao erário municipal, mas inabilidade do administrador, não cabem as punições previstas na Lei nº 8.429?92.A lei alcança o administrador desonesto, não o inábil. Recurso improvido´ (REsp n. 213.994?MG, Rel. Min. Garcia Vieira, DJ de 27.09.99). 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). Nesse sentido: ´PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. JULGAMENTO EXTRA PETITA. MATÉRIA DE FATO. SÚMULA 7?STJ. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. SENTENÇA DE PROCEDÊNCIA. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO PARA A PENA APLICADA. NULIDADE. 1. A ofensa à lei federal, para ensejar recurso especial, deve ser direta, como tal considerada a que decorre de dicção contrária ao preceito normativo. Não tendo o acórdão recorrido afirmado a possibilidade de adoção, como fundamento para a condenação, de causa de fato não veiculada na inicial, inexiste controvérsia sobre a interpretação dos arts. 128 e 460 do CPC a ser dirimida por esta Corte. A investigação a respeito de ter sido invocada matéria de fato estranha à causa de pedir posta na inicial, é atividade que consiste, não em juízo sobre o conteúdo de norma federal, e sim a respeito do conteúdo da petição inicial e de sua confrontação com os fundamentos do acórdão recorrido. Trata-se de atividade estranha ao âmbito constitucional do recurso especial, vedada pela Súmula 7?STJ. 2. Havendo, na Lei 8.492?92 (Lei de Improbidade Administrativa), a previsão de sanções que podem ser aplicadas alternativa ou cumulativamente e em dosagens variadas, é indispensável, sob pena de nulidade, que a sentença indique asrazões para a aplicação de cada uma delas, levando em consideração o princípio da razoabilidade e tendo em conta ´a extensão do dano causado assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente´ (art. 12, parágrafo único). 3. Recurso especial parcialmente provido, para anular o acórdão recorrido, na parte em que aplicou penalidade ao recorrente, determinando-se que, quanto ao ponto, nova decisão seja proferida.´ (RESP 507574?MG, Relator Ministro Teori Zavascki, DJ de 08.05.2006)´ ´PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO DE IMPROBIDADE. TIPICIDADE DA CONDUTA. APLICAÇÃO DA PENA. INVIABILIDADE DA SIMPLES DISPENSA DA SANÇÃO. 1. Reconhecida a ocorrência de fato que tipifica improbidade administrativa, cumpre ao juiz aplicar a correspondente sanção. Para tal efeito, não está obrigado a aplicar cumulativamente todas as penas previstas no art. 12 da Lei8.429?92, podendo, mediante adequada fundamentação, fixá-las e dosá-las segundo a natureza, a gravidade e as conseqüências da infração, individualizando-as, se for o caso, sob os princípios do direito penal. O que não se compatibiliza com o direito é simplesmente dispensar a aplicação da pena em caso de reconhecida ocorrência da infração. 2. Recurso especial provido para o efeito de anular o acórdão recorrido´ (RESP 513.576?MG, Relator p? acórdão Ministro Teori Zavascki, DJ de 06.03.2006) ´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, vem decidindo o nosso Tribunal de Justiça: APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. EX-PREFEITO. MUNICÍPIO DE SÃO PEDRO DA ALDEIA. 1) agravo retido que não merece provimento. A um, porque o exame dos embargos de declaração por juiz diverso do prolator do decisum embargado, na hipótese de afastamento do magistrado com supedâneo no art. 132, do CPC, tal como no caso, não ofende o princípio da identidade física do juiz. A dois, porque não se evidencia cerceamento de defesa pelo indeferimento da prova testemunhal, cabendo ao juiz indeferir as diligências inúteis ou meramente protelatórias, como no caso, haja vista que foi requerida sem que fosse justificado ou demonstrado de que maneira ela seria necessária para comprovar, concretamente, a alegada inocorrência de má-fé do agente público. 2) Igual sorte seguem as preliminares, pois não vislumbradas as nulidades suscitadas ante a falta de prova do alegado prejuízo. Ademais, não é obrigatória a inserção no polo passivo da ação de improbidade de todos os envolvidos no ato supostamente ímprobo, que, assim, não são litisconsortes necessários. E, além disso, na ação civil pública declaratória de improbidade proposta pelo Ministério Público, a falta de citação do Município interessado, por se tratar de litisconsorte facultativo, a teor do disposto no artigo 17, §3º, da Lei nº 8.429/92, não tem o condão de provocar a nulidade do processo, conforme jurisprudência do STJ. A Corte Superior também é firme no sentido de que os Prefeitos Municipais, apesar do regime de responsabilidade político-administrativa previsto no Decreto-Lei 201/67, estão submetidos à Lei de Improbidade Administrativa (Lei nº 8.429/92), em face da inexistência de incompatibilidade entre as referidas normas. Logo, presente a possibilidade jurídica do pedido. 3) PRESCRIÇÃO. Inocorrência, uma vez que, ajuizada a ação dentro do prazo prescricional, constata-se que a principal causa da demora da citação deve ser atribuída ao dissenso que à época havia acerca da constitucionalidade do art. 84 e parágrafos do Código de Processo Penal, pois deu ensejo ao declínio da competência para este Tribunal, de cuja decisão o autor interpôs o recurso cabível. O processo só veio a retomar o curso junto ao juízo de origem em 13.2.06, depois de declarada a inconstitucionalidade do referido dispositivo legal pelo eg. STF. Então, a hipótese se amolda à inteligência da Súmula nº 106 do STJ. Prescrição, que se rechaça. 4) MÉRITO. No caso, o réu concorreu para que terceiros (parente e amigos), se enriquecessem ilicitamente, assim atentando contra os princípios da administração pública, notadamente os deveres da legalidade e da moralidade, pois ordenou o pagamento de verbas rescisórias de maneira indevida aos servidores que ingressaram na administração sem prévio concurso público. Com tal expediente, consumou a lesão ao erário e praticou ato doloso de improbidade administrativa. Além disso, também praticou outra conduta ímproba por ter mantido ocupantes de cargos em comissão fora das funções de direção, chefia e assessoramento, a nomenclatura dos cargos (animador cultural, assistente administrativo, entre outros) revela que estes são meramente técnicos e assim não se coadunam com o princípio da livre nomeação e exoneração que informa a investidura em comissão, o que demonstra o contorno à regra do concurso público. Por esses atos, a conduta do réu encontra tipicidade nos incisos IX, XI e XII do art. 10 e no inciso II do art. 11, ambos da LIA. Em contrapartida, as demais condutas imputadas não configuram improbidade material, seja porque se referem a benefícios previdenciários de 3 servidores, seja porque a aposentadoria é ato complexo sujeito a registro pelo Tribunal de Contas. Quanto a não inclusão de 3 servidores no decreto exoneratório, esclareceu-se nos autos do inquérito civil que eram contratados temporariamente e que esses contratos já foram cancelados. 5) DOSIMETRIA. É entendimento da Corte Superior que as sanções do art. 12 da Lei n. 8.429/92 não são necessariamente cumulativas, mas podem o ser, e que cabe ao julgador a dosimetria da penalidade, levando em conta a proporcionalidade com base em critérios como a extensão do dano e/ou o proveito patrimonial obtido pelo agente. Aplicação isolada do ressarcimento do dano pela prática de ato doloso que esvaziaria a ação de improbidade à mera sanção indenizatória. Ponderação da cumulação feita de modo isolado para conduta, resultando a redução da multa cominada pela sentença a R$ 15.000,00 e o afastamento da suspensão dos direitos políticos, mantidas as demais punições. PARCIAL PROVIMENTO DO RECURSO (0001138-90.2004.8.19.0055 , DES. CELIA MELIGA PESSOA - Julgamento: 13/12/2012 - DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL) Na espécie, diante da existência de dano ao erário (onde sua quantificação deverá ser apurada em sede de liquidação de sentença) e da inexistência de comprovação de proveito patrimonial dos Réus, não vislumbro razões para aplicar penalidade superior: ao primeiro Réu (i) suspensão dos direitos políticos pelo prazo de sete anos, neste ponto a pena mínima foi majorada, tendo em vista que o Réu já foi condenado por este juízo em diversas outras ações de improbidade, tendo ainda em curso, inúmeras ações de improbidade administrativa; (ii) multa civil de 20 vezes o valor da remuneração auferida pelo agente; (iii) ressarcimento integral do dano solidariamente com o segundo Réu. Quanto ao segundo Réu: (i) a proibição contratar com o Poder Público, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de três anos; (ii) ressarcimento integral do dano solidariamente com o primeiro Réu. A aplicação diferenciada da pena ao primeiro Réu, justifica-se porque não se trata de única condenação, ostentando o Réu condenações anteriores em atos de improbidade por este mesmo juízo, além de diversas ações em curso neste juízo por ato de improbidade. A pena de suspensão dos direitos políticos fundamenta-se no permissivo legal máxime o flagrante desrespeito à lei licitatória, ato extremamente reprovável, que deve sim impor o respeito a todos os que administram a coisa pública. Além disso, no caso dos autos restou configurado o prejuízo ao erário público. Já a multa é sanção pecuniária com escopo na infração cometida, tornando patente o caráter punitivo ao agente ímprobo. Adotou-se não elevado, considerando-se que o agente já deixou o cargo público e não restou comprovado possuir grande fortuna, além disso, não ficou comprovado nos autos que o mesmo teve acréscimo patrimonial decorrente do ato impugnado. Atento a tais circunstâncias, penso que se afigura razoável e proporcional a imposição da sanção de pagamento de multa civil correspondente a vinte vezes o valor da remuneração auferida pelo agente. Adota-se o art. 12, III da Lei nº. 8.429/92, aplicando-se ainda o inciso II, pois restou demonstrada a necessidade de ressarcimento integral do dano, de modo que ambos aos Réus devem ser condenados solidariamente ao ressarcimento ao erário público cuja a quantia deverá ser apurada em sede de liquidação de sentença. Na espécie, como já mencionado, há prova de que o ato de improbidade tenha resultado em dano patrimonial concreto ao ente público, em decorrência do superfaturamento apurado. Deste modo, este fator deve ser levado em consideração para fins de dosimetria da pena, assim como, a inexistência de prova que os valores tenham acrescido ilicitamente o patrimônio dos Réus. Afinal, não devem ser igualmente apenadas as hipóteses em que demonstrado o superfaturamento, se tem prova de conluio entre as partes e favorecimento pessoal, com acréscimo patrimonial; e aquela em que se tem a prova do superfaturamento, porém sem prova de que os envolvidos tenham auferido vantagem ilícita através da conduta irregular, ou estivessem agindo em conluio. O caso em exame insere-se na segunda hipótese, pois não há nos autos nada a indicar que a doação buscou favorecer diretamente o segundo Réu em troca de vantagens indevidas. Pelo exposto, entendo que o caso em comento gravidade maior que aqui pontuada a recomendar a aplicação da penalidade de suspensão de direitos políticos em seu patamar máximo, notadamente por sequer existiu demonstração de enriquecimento ilícito ou conluio entre as partes. De fato, são levadas ao exame do Judiciário hipóteses cujas circunstâncias recomendam maior juízo de reprovabilidade que a presente, por consubstanciarem verdadeiras manobras de corrupção, em esquemas montados para desviar recursos públicos, cujo dolo e censurabilidade são altíssimos, caracterizando, em alguns casos, inclusive crimes contra a Administração Pública. Atento a tais circunstâncias, penso que se afigura razoável e proporcional a pena aplicada. Por fim, quanto a segunda Ré nada justifica sanção superior a aplicada, posto que, se trata da pena mínima, passível de aplicação no caso dos autos. Nesse contexto os postulados da razoabilidade e da proporcionalidade, conjugado com as peculiaridades do caso concretam, não recomendam uma sanção superior a aqui imposta, novamente buscando a similitude do direito administrativo sancionador, com o direito penal, deve-se frisar, novamente, que o primeiro Réu, ostenta condenações anteriores em processo de improbidade administrativa, a conduta apontada na presente, apresenta maior gravidade que as anteriores, e por fim, a princípio não se identificou e comprovou aumento patrimonial dos Réus. Posto isso, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO FORMULADO NA PETIÇÃO INICIAL para imputar aos réus a prática do ato de improbidade administrativa capitulado nos arts. 10, III c/c 11, I, da Lei nº. 8.429/92, condenando o primeiro Réu (i) ao pagamento de multa civil no montante de 20 (vinte) vezes sua remuneração quando exercia o cargo de Prefeito Municipal; (ii) suspensão dos direitos políticos pelo prazo de sete anos, (iii) solidariamente com o segundo Réu o ressarcimento integral do dano ao erário público no a ser apurado em sede de liquidação de sentença. Condeno ainda o segundo Réu a (i) proibição contratar com o Poder Público, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de três anos; (ii) solidariamente com o primeiro Réu o ressarcimento integral do dano ao erário público cujo o valor será apurado em sede de liquidação de sentença. Custas ex lege. P.R.I. Maricá, 26 de maio de 2014. FÁBIO RIBEIRO PORTO Juiz de Direito.
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