Comarca da Capital - 8ª Vara de Fazenda Pública
Juíza: Natascha Maculan Adum Dazzi
Processo nº 0064268-80.2008.8.19.0001 (2008.001.063414-3)
Processo n.º 0064268-80.2008.19.0001 SENTENÇA Vistos etc. Cuida-se de Ação Civil Pública proposta pelo MINISTÉRIO PÚBLICO em face de ROSÂNGELA ROSINHA GAROTINHO BARROS ASSED MATHEUS DE OLIVEIRA e RICARDO ALBERTO DE OLIVEIRA BRUNO, sustentando, em síntese, a prática de ato de improbidade administrativa pelos réus, consistente em utilização irregular de verba pública com o propósito de custear informe publicitário no jornal ´o Globo´, sem observância às regras da publicidade estatal, previstas no art. 387, § 1º da CF/88. Objetiva o demandante o ressarcimento integral do dano causado ao erário; 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; proibição e 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 e, por fim, condenação aos ônus sucumbenciais. Com a inicial vieram dos documentos de fls. 16/31. Despacho de fls. 27 determinando a notificação dos réus para oferecerem defesa prévia na forma do art. 7º do art. 17 da Lei 8429/92. Defesa prévia da primeira ré, às fls. 41/50, acompanhada dos documentos de fls. 61/87, arguindo, preliminarmente, sua ilegitimidade passiva e incompetência absoluta do Juízo. No mérito sustenta que a matéria veiculada no Jornal ´O Globo´ nada mais é que direito de resposta, previsto no art. 5º, inciso V da Constituição Federal, destacando que o valor pago pela matéria respeitou o Princípio da Proporcionalidade, tendo-se em vista o meio de veiculação da notícia, não restando comprovado nos autos o alegado prejuízo ao erário. Pugna pela extinção do feito. O segundo réu apresenta defesa prévia, nos termos de fls. 96/111, sustentando em síntese que a matéria veiculada no Jornal ´O Globo´ teve natureza de direito de resposta, observando a legalidade e, consequentemente, a conduta administrativa do demandado. Argumenta ter agido com diligência e cautela ao autorizar à publicação da matéria, tendo sido lícita a contratação de agência de publicidade para este fim. Pugna pela rejeição da demanda. O Parquet se manifesta acerca das defesas prévias às fls. 114/156. Decisão, às fls. 172/174, recebendo a inicial, ante a presença de indícios da prática de atos de improbidade administrativa. Determina, ainda, a intimação do Estado do Rio de Janeiro para que se posicione acerca da demanda. A primeira ré interpôs Agravo de Instrumento às fls. 177/179, tendo sido indeferido o efeito suspensivo (fl. 217). O Estado do Rio de Janeiro, às fls. 236, informa que se absterá de intervir no feito. Regularmente citada, a primeira ré apresenta contestação e documentos (fls. 269/374), suscitando, preliminarmente, a ilegitimidade ativa do Parquet na propositura da demanda, inaplicabilidade da Lei de Improbidade Administrativa aos agentes políticos, e incompetência absoluta do Juízo. No mérito argui inexistência de ato de improbidade administrativa; ausência de prática de ato pela demandada, na medida em que a contratação do informe publicitário em tela foi de responsabilidade do segundo réu; inexistência de dano ao erário e lesão ao patrimônio Público, tendo a publicidade atendido ao disposto na Constituição Federal, não tendo sido comprovado qualquer prejuízo. O Ministério Público se manifesta às fls. 386/431. Despacho às fls. 438 determinando a manifestação em provas. Os réus e o Parquet pugnaram pela produção de provas testemunhal e documental suplementar, tendo o Ministério Público requerido, ainda, depoimento pessoal dos réus (fls. 444; 446 e 448/449). Decisão saneadora às fls. 452/453, decretando a revelia do segundo réu: Ricardo Alberto de Oliveira Bruno, uma vez que, apesar de não ter sido encontrado pelo OJA, conforme fls. 378, se manifestou nos autos, posteriormente, em provas. Após rejeitar as preliminares arguidas, foram deferidas a produção de prova documental suplementar e oral, determinando-se ainda, a expedição de ofício ao TER/RJ, na forma requerida pelo Ministério Público. A primeira ré interpôs Agravo Retido em face da decisão de fls. 452/453, conforme fls. 464/495. O Parquet se manifestou às fls. 497/498. Despacho às fls. 501, determinando que o Cartório certificasse acerca da apresentação de rol de testemunhas, diante da desistência do Parquet na realização de prova oral. A primeira ré opõe exceção de suspeição (fls. 520/551) em face da Magistrada Dra. Simone Lopes da Costa. O Parquet exarou parecer acerca da exceção de suspeição às fls. 574/576 e ofertou contrarrazões ao Agravo Retido às fls. 578/598. Decisão (fls. 603) determinando que o Cartório certifique acerca da manifestação das partes, bem como que encaminhe os autos à magistrada Dra. Simone Lopes da Costa, acerca da exceção oposta, o que ocorreu às fls. 606. O segundo réu, ás fls. 617, desiste da produção a prova oral. O Parquet, às fls. 619/621, pugna pela decretação da perda da prova testemunhal, face à ausência de juntada dos respectivos róis; insiste no depoimento pessoal dos réus e pugna pela expedição de ofício ao TRE. A primeira ré insiste na prova oral requerida (fls. 623). Decisão às fls. 626 decretando a perda da prova oral requerida pela primeira ré, e expedição do ofício requerido pelo Ministério Público. O Juízo, por meio do despacho de fls. 632, designou ACIJ. De acordo com a assentada de fls. 713, ausente a primeira ré à ACIJ, uma vez que não intimada. Pelo Juízo foi determinada a vista dos autos ao Ministério Público a fim de que esclareça se insiste na oitiva da ré ausente. O Ministério Público, às fls. 754, desiste do depoimento pessoal da primeira ré. Decisão às fls. 759 homologando a desistência da oitiva da parte ré. O segundo réu opôs Agravo Retido às fls. 767/774, tendo sido recebido às fls. 781, com determinação de vista aos agravados (781), e contrarrazões do Ministério Público às fls. 787/793. O Juízo, às fls. 796, manteve a decisão agravada por seus próprios fundamentos. Decisão às fls. 818 determinando a apresentação de alegações finais, no prazo sucessivo de dez dias. Alegações finais do Parquet às fls. 824/841; da primeira ré às fls. 843/917; do segundo demandado às fls. 938/942. É o relatório. Decido. As questões preliminares restaram apreciadas e afastadas pelo decisum de fls.452/454, pelo que passo ao julgamento do mérito. Primeiramente, é de se destacar que nem toda ilegalidade enseja subsunção automática à Lei 8.429/92, pois esta legislação dirige-se à má fé e desonestidade no trato da res pública (art. 9° e 11), ou pelo menos atuação com culpa grave em prejuízo do erário (art. 10), cabendo realizar a distinção de conceitos, socorrendo-nos para tal do Colendo STJ, em magistral reflexão do Eminente Ministro Napoleão Maia: ´´´REsp 1338547 - Relator(a) Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO Data da Publicação 18/09/2014 (...) 7. A primeira e mais urgente função preparatória da aceitação da petição inicial da Ação por Ato de Improbidade Administrativa é a de extremar o ato apontado de ímprobo da configuração da mera ilegalidade (dada a inegável afinidade formal entre as duas entidades), para verificar se o ato tido como ímprobo não estará apenas no nível da mera ilegalidade, ou seja, não se alça ao nível da improbidade; essa atividade é relevante porque especializa a cognição judicial no objeto específico da ação em apreço, evitando que a sua energia seja drenada para outras áreas afins, ou desperdiçada em movimentos processuais improdutivos. 8. Sabe-se que é muito antiga - e remonta aos tempos iniciais das formulações teóricas dos institutos e das práticas judiciais do Direito Sancionador, cuja matriz histórica é o Direito Penal moderno - a sempre aguda contraposição conceitual entre a ilegalidade e a ilicitude ímproba dos atos humanos ou, em outras palavras (pondo-se aquela dicotomia no preciso espaço jurídico das sanções), a distinção (necessária distinção) entre a conduta ilegal e a conduta ímproba imputada ao agente (público ou privado) autor da ação ofensiva então submetida ao crivo judicial, para o efeito de sancionamento. 9. A confusão entre esses conceitos (e, por extensão, a confusão entre quaisquer outros conceitos) sempre leva a reflexão jurídica (ainda que bem intencionada) a resultados nefastos; conduz inevitavelmente o raciocínio a impasses lógicos e também éticos, cuja solução desafia a cognição dos atos em análise sem as pré-concepções comuns (ou vulgares) quanto às suas estruturas e aos seus significados; ainda que a linguagem usual empregue um termo (ilegal) por outro (ímprobo), o julgamento judicial há de fazer (sempre) a devida distinção entre ambos. 10. Essa proposta nada tem de vanguardista e nem de garantismo jurídico radical: ela (a proposta) resulta da observação da tendência - aliás inexplicavelmente bastante generalizada - de se considerar, automaticamente, como ímprobas as condutas ilegais e, assim, aplicar-se aos seus agentes (aos agentes das condutas ilegais) as sanções (ásperas sanções) da Lei 8.429/92 (Lei da Improbidade). 11. É bem provável, sem dúvida, que a confusão conceitual que se estabeleceu entre a ilegalidade e a improbidade provenha do caput do art. 11 dessa Lei, porquanto ali está apontada como ímproba a conduta (qualquer conduta) ofendente dos princípios da Administração Pública, entre os quais se inscreve o famoso princípio da legalidade (art. 37 da Constituição), como se sabe há muito tempo. 12. A aplicação cega e surda desse dispositivo (art. 11 da Lei 8.429/92, caput) leva, sem dúvida alguma, à conclusão judicial (e mesmo quase à certeza ou à convicção judicial) de que toda ilegalidade é ímproba e, portanto, o seu autor (da ilegalidade) sujeita-se às sanções previstas para essa conduta. 13. Mas há um grave engano (ou uma brutal simplificação) nessa percepção, pois somente o decisionismo pode inspirar tal assertiva: se fosse consistente a postura de identificar a improbidade na ilegalidade, toda vez que se concedesse uma ordem de habeas corpus ou um mandado de segurança, por exemplo, a autoridade impetrada (num e noutro caso), deveria responder por improbidade (pois a ilegalidade de seu ato achava-se induvidosa), o que seria - convenhamos - um rematado absurdo jurídico. 14. Portanto, a ilegalidade e a improbidade não são - em absoluto, não são - situações ou conceitos intercambiáveis, não sendo juridicamente aceitável tomar-se uma pela outra (ou vice-versa), eis que cada uma delas tem a sua peculiar conformação estrita: a improbidade é, dest'arte, uma ilegalidade qualificada pelo intuito malsão do agente, atuando sob impulsos eivados de desonestidade, malícia, dolo ou culpa grave. 15. Ademais, dessa atuação malsão do Agente deve resultar (i) o enriquecimento ilícito próprio ou alheio (art. 9o. da Lei 8.429/92), (ii) a ocorrência de prejuízo ao Erário (art. 10 da Lei 8.429/92) ou (iii) a infringência aos princípios nucleares da Administração Pública (arts. 37 da Constituição e 11 da Lei 8.429/92). 16. Observe-se, ainda, que a conduta do Agente, nos casos dos arts. 9o., 10 e 11 da Lei 8.429/92, há de ser sempre dolosa, por mais complexa que seja a demonstração desse elemento subjetivo; nas hipóteses do art. 10 da Lei 8.429/92, cogita-se que possa ser culposa, mas sem nenhuma das hipóteses legais se diz que possa a conduta do Agente ser considerada apenas do ponto de vista objetivo, gerando a responsabilidade objetiva. 17. Quando não se faz a distinção (necessária distinção) conceitual entre ilegalidade e improbidade, ocorre a aproximação (perigosa aproximação) da sempre temível responsabilidade objetiva por infrações, embora às vezes alguém nem se dê conta disso; a jurisprudência do STJ, na esteira das lições dos doutrinadores, assenta essa distinção: AIA 30/AM, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJe 28.09.2011; REsp. 1.103.633/MG, Rel. Min. LUIZ FUX, DJe 03.08.2010; EDcl no REsp. 1.322.353/PR, Rel. Min. BENEDITO GONÇALVES, DJe 11.12.2012; REsp. 1.075.882/MG, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, DJe 12.11.2010; REsp. 414.697/RO, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJe 16.09.2010; REsp. 1.036.229/PR, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJe 02.02.2010. (¿)´´ A lição conceitual acima deixa claro que não se pode meramente equiparar os conceitos de ilegalidade e de improbidade, sob pena de serem alcançados resultados manifestamente injustos e não pretendidos pelo legislador, culminando por inibir a atuação de bons gestores no serviço público. A sanção de improbidade deve se ater aos casos em que a desonestidade é o móvel do agente, imbuído que esteja de alcançar vantagem indevida, para si ou para outrem, valendo-se da função pública que lhe foi confiada. In casu, a matéria jornalística publicada e custeada pelo Estado, por determinação da então governadora, ora 1ª ré e seu secretário de comunicação social, ora 2º réu, tem evidente intuito de resposta/informação à reportagem antes publicada pelo jornal O Globo acerca de questionamentos e acusações acerca da politica social do então Governo, consubstanciadas em suposto ´uso da máquina pública e de dinheiro do contribuinte com objetivos exclusivamente eleitoreiros...´. Ademais, do conteúdo da matéria publicada também não se vislumbra qualquer agressão ao senso ético que deve reger o administrador público, sendo a orientação doutrinária que a publicidade governamental ( CF art. 37 , 1º ), é um dever do administrador para com o administrado (art 5º, XIV e XXXIII) que pode tomar conhecimento de sua real atuação. Neste sentido, os arestos a seguir colacionados: TJTJ - 0137960-25.2002.8.19.0001 (2005.001.31293)- APELAÇÃO CÍVEL DES. GILBERTO DUTRA MOREIRA - Julgamento: 06/12/2005 - DECIMA SEXTA CAMARA CIVEL ´Ação Civil Pública com pedido de liminar de indisponibilidade de bens do réu objetivando o ressarcimento integral do valor de R$ 373.536,00 (trezentos e setenta e três mil, quinhentos e trinta e seis reais) ao patrimônio público e aplicação ao réu das sanções de perda da função pública, suspensão de direitos políticos por até 10 (dez) anos, pagamento de multa até 100 (cem) vezes o valor de sua última remuneração e proibição de contratar com o Poder Público e ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios pelo prazo de 10 (dez) anos, sob fundamento de ato de improbidade administrativa em razão de publicação, nos principais jornais deste município, de matéria publicitária neste valor, com desvio de finalidade, tendo o nítido propósito de servir de desagravo à imagem do réu, sem qualquer propósito educativo ou de informação à coletividade. Liminar não apreciada. Procedência parcial do pedido, somente para condenar o réu a devolver aos cofres públicos a referida importância com os acréscimos de juros e correção monetária, atém dos ônus sucumbenciais. Apelos de ambas as partes. Ausência de notificação do réu para oferecer defesa escrita antes do recebimento da petição inicial, tendo este exercido plenamente seu direito de defesa. Matéria que gera apenas nulidade meramente relativa e que não foi objeto de recurso próprio, restando preclusa. Falta de intimação da CEDAE, órgão presidido pelo réu. Litisconsórcio facultativo a afastar qualquer nulidade. Precedentes Jurisprudenciais. Parte que não se manifestou quando instada a especificar provas a produzir. Julgamento antecipado da lide. Cerceamento de defesa inexistente. Preliminares rejeitadas. Contrato celebrado entre o Gabinete Civil do Governador e empresa de publicidade, assinado também pelo réu, para veiculação de matéria atacando ação da polícia federal que o indiciou em inquérito policial para apuração de condutas atentatórias ao meio ambiente, decorrentes de vazamento de esgoto em praias, formando as chamadas ´línguas negras´ e destacando as obras efetuadas pela CEDAE com despoluição e saneamento. Subscrição juntamente com outros responsáveis apenas em nome das pessoas jurídicas que representavam, a afastar sua condição pessoal de contratante. Conhecimento do teor da veiculação e aprovação deste que se mostram irrelevantes para acarretar improbidade administrativa. Publicação que não exalta, em momento algum, o nome do réu, ou promove sua imagem, de qualquer forma, limitando-se a informar, ainda que eivada de intenso conteúdo emocional, a realização de obras públicas pelo Governo do Estado em defesa do meio ambiente, em contrapartida à ação policial. Promoção pessoal do réu não caracterizada. Provimento do primeiro recurso para julgar-se improcedente o pedido, ficando prejudicado o segundo.´ ´TJ-ES - Apelação Civel AC 100030038705 ES 100030038705 (TJ-ES) Data de publicação: 30/09/2009 QUARTA CÂMARA CÍVEL APELAÇAO CÍVEL Nº 100030038705 APTE: MINISTÉRIO PÚBLICO ESTADUAL. APDO: JOAO DO CARMO DIAS. RELATOR: DES. CARLOS ROBERTO MIGNONE. AÇAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - INFORME PUBLICITÁRIO - CUSTEIO POR ADMINISTRAÇAO MUNICIPAL - INEXISTÊNCIA DE APOLOGIA PESSOAL - PUBLICIDADE DE ATOS GOVERNAMENTAIS - DEVER DO ADMINISTRADOR - DIAGRAMAÇAO - EMPRESA JORNALÍSTICA - DIREITO CONSTITUCIONAL DE PLENA LIBERDADE DE PRESTAR INFORMAÇAO - RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. 1) Informe publicitário, custeado por ente público municipal, sobre realizações de obras e aquisições de bens, ainda que encimado por entrevista do administrador não caracteriza ato de improbidade, pois não se vislumbra no conteúdo de suas declarações, apologia pessoal a indicar uma possível burla ao requisito da impessoalidade, na medida em que nela limitou-se a traçar um quadro das dificuldades e benefícios encontrados por sua administração. Ademais, do restante da matéria publicada também não se vislumbra qualquer agressão ao senso ético que deve reger o administrador público, sendo aliás, a propósito, na orientação doutrinária, a publicidade governamental ( CF art. 37 , 1º ), até um dever do administrador, na medida em que por meio dela buscar atender ao direito de informação (art5º, XIV e XXXIII) que tem o administrado de tomar conhecimento de sua atuação. 2) Outrossim, a diagramação e publicação da entrevista são do interesse e responsabilidade da empresa jornalística, detentora do direito constitucional de plena liberdade de prestar informação, não se podendo então atribuir ao apelado, diante da inexistência de qualquer evidência nos autos em tal sentido, qualquer responsabilidade por, ainda que suposto, interesse na sua publicação na mesma página do jornal, com objetivo de uma subliminar promoção pessoal. 3) Recurso conhecido e improvido.´ PELO EXPOSTO, JULGO IMPROCEDENTE A PRETENSÃO AUTORAL. Sem imposição de ônus de sucumbência, por se tratar de ação civil pública. Ciência ao MP. P.R.I.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Captação e Estruturação do Conhecimento (DGCOM-SEESC) em 25.05.2017 e divulgada no Banco do Conhecimento. (LCAS)
