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S E N T E N Ç A

1. Relatório

Trata-se de ação declaratória de improbidade administrativa, movida pelo Ministério Público contra ato de improbidade administrativa atentatórios aos princípios da administração pública. Alega que a ré, na função de prefeita municipal cometeu 41 irregularidades apontadas pelo relatório do Tribunal de Contas do Estado que desaprovou as contas da gestão do exercício de 2002. Ao final, requereu a condenação do réu nas sanções do art. 12 e incisos da Lei 8.429/92.

O requerido foi notificado e oferece defesa preliminar, fls. 214/313, alegando inexistência de demonstração da pratica de ato ilícito; inexistência de dano ao erário; e inexistência de atos de improbidade.
A exordial foi recebida, fl. 318/321, momento ainda que foi decretada a indisponibilidade de bens do réu. O requerido agravou, tendo o relator suspendido os efeitos da indisponibilidade, fl. 342/343. O réu apresentou contestação, fls. 348/387, alegando inépcia da inicial e inadequação da via eleita, negando o mérito. O agravo de instrumento foi provido em seu mérito, anulando a decisão que recebeu a inicial, fls. 410/418. 
Foi apresentada nova defesa preliminar, fls. 436/439. O Ministério Público impugnou, fls. 440/454. A exordial foi novamente recebida, fl. 455/459. O réu foi devidamente citado, fl. 475, porém não apresentou contestação, fl. 500. O representante do Ministério Público informou que não pretende produzir prova além da documental acostada. 
 É o relatório.

2. Fundamentação

2.1. Inepta parcial da inicial
A antes de analisar o mérito, necessário ainda analisar se a exordial está apta a promover uma condenação efetiva, pois ao que me parece alguns dos 41 fatos narrados não foram devidamente descritos e devem ser prematuramente repelidos, pois ineptos.
Neste sentir apresento dois julgados:
PROCESSUAL CIVIL. PETIÇÃO INICIAL. INÉPCIA.

1. A inépcia da petição inicial só se caracteriza quando presente qualquer uma das condições declinadas no parágrafo único do art. 295 do CPC.

2. Não é inepta petição inicial que formula pedido expresso no sentido de anular termo de transação em sede de ação civil pública, apontando fatos que necessitam ser apurados.

3. Havendo causa de pedir compreensível, pedido certo possível formulado, fatos narrados determinando conclusão lógica, não há de ser considerar inepta, de pronto, petição inicial.

4. Recurso provido para deferir a petição inicial.

STJ – 1ª Turma - REsp 723899 / MT, Rel. Min. José Delgado, julg. 12/05/2005, pub. DJ 15/08/2005 p. 221.
INDENIZAÇÃO - DANOS MORAIS - INÉPCIA DA INICIAL - CAUSA DE PEDIR DEFICIENTE - RECONHECIMENTO APÓS A CONTESTAÇÃO - INDEFERIMENTO DA INICIAL. Cumpre ao autor narrar, com clareza, os fatos que embasam a sua pretensão e concluir postulando as conseqüências que desse fato juridicamente decorrem, impondo-se o indeferimento da inicial, por inépcia, caso a leitura de sua peça não possibilite uma avaliação precisa do quantum indenizatório. A inépcia, após o oferecimento de contestação, se caracteriza como vício insanável, não ensejando a emenda ou complementação pelo autor, cumprindo ao Julgador o indeferimento da inicial, para extinguir o processo sem julgamento do mérito.

TJMG – Ap. 1.0474.04.009572-8/001, Rel. Des. Osmando Almeida, julg. 10/10/2006, pub. DJ 11/11/206
A necessidade da descrição da conduta não se limita na analise da causa de pedir próxima e distante ou no pedido mediato e imediato, mas principalmente no respeito aos princípios máximos e constitucionais do contraditório e da ampla defesa, pois a parte ré necessita ter dimensão e conhecimento de quais fatos precisa se defender. 
A questão da descrição dos fatos não se limita às denúncias penais acusatórias, mas tem sim grande e necessária aplicação no processo civil, principalmente nas ações civis públicas que tem por objeto improbidade administrativa. Neste sentido é o presente julgado do STJ. 
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. IMPROBIDADE. COMPETÊNCIA. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. RECEBIMENTO DA PETIÇÃO INICIAL.

1. Acórdão recorrido que não conheceu do Agravo de Instrumento, quanto à suscitada incompetência relativa, e manteve o recebimento da petição inicial de Ação Civil Pública fundada em suposta improbidade por fraude na gestão de recursos repassados pelo Fundo de Investimento do Nordeste – FINOR.

2. A alegada violação do art. 94 do CPC carece de prequestionamento, porquanto não houve abordagem da norma nele contida. Ademais, tal questão é objeto de outro Recurso Especial, interposto contra o acórdão que rejeitou, no mérito, a exceção apresentada pelo recorrente.

3. O patrimônio público é bem difuso por excelência. Sua proteção é simultaneamente dever e direito de todos e, por isso mesmo, apresenta-se como um dos pilares da ordem republicana instituída pela Constituição de 1988.

4. Condutas ímprobas podem ser deduzidas em juízo por meio de Ação Civil Pública, não havendo incompatibilidade, mas perfeita harmonia, entre a Lei 7.347/1985 e a Lei 8.429/1992, respeitados, os requisitos específicos desta última (como as exigências do art. 17, § 6°).

5. A Ação Civil Pública é instrumento processual ao qual é indiferente a natureza do ato ilícito imputado ao réu (no caso, improbidade administrativa) e a tipologia dos remédios judiciais pretendidos (preventivos, reparatórios ou sancionatórios).

6. Nas ações de improbidade, a petição inicial deve ser precisa acerca da narração dos fatos, para bem delimitar o perímetro da demanda e propiciar o pleno exercício do contraditório e do direito de defesa. Não se exige, contudo, que desça a minúcias das condutas dos réus, nem que individualize de maneira matemática a participação de cada agente, sob pena de esvaziar de utilidade a instrução e impossibilitar a apuração judicial dos ilícitos imputados.

7. In casu, o Tribunal de origem consignou que a descrição dos fatos contida na exordial é suficiente para indiciar atos de improbidade administrativa por dano ao Erário e que o Parquet a instruiu com documentos hábeis à comprovação das suas alegações. A alteração desse entendimento esbarra no óbice da Súmula 7/STJ.

8. Recurso Especial parcialmente conhecido e não provido.
STJ – 2ª Turma - REsp 1040440 / RN, Rel. Min. Herman Benjamim, julg. 02/04/2009, p. DJe 23/04/2009. (grifo nosso).
Feitas tais considerações, necessário declarar os seguintes fatos por ineptos, posto que não houve descrição razoável sobre a conduta da ré ou mesmo descrição de detalhes necessários para conhecimento e aferimento de ato ímprobo.
São ineptos os fatos abaixo, com a descrição fática no exato molde da inicial:
02) Houve divergências entre o valor retido e o valor pago e o contabilizado de consignações de INSS e IMPBRAN.
Não há informação de quais são os valores retidos e quais são os valores que foram pagas as institutos previdenciários, sendo lacônica a afirmativa, impossibilitando a defesa e a prova.
05) Ocorreu má aplicação do dinheiro público na realização da despesa (despesa imprópria), no total de R$ 4.519,00 (quatro mil, quinhentos e dezenove reais); contrariando o artigo 93 DL 200/67.

O representante ministerial não informou a origem da informação, tampouco qual a destinação da verba para analisar sua aplicação.
06) Diferença no valor de 5.457,79 entre o valor registrado no disponível do dia 03/12/2001 e o saldo do exercício anterior apresentado no presente exercício.

Não há informação se a diferença é a maior ou menor, fato que mudaria substancialmente o contexto e a medida judicial a ser tomada. Em virtude da omissão é impossível conhecer deste pedido.
08) Divergências entre o valor pago conforme guias de recolhimento das obrigações patronais INSS e IMPBRAN;
Igualmente ao narrado no fato 02.
09) Contratações temporárias para diversos casos que não se enquadram no dispositivo constitucional de necessidade temporária de excepcional interesse público (inciso IX do art. 37 da Constituição Federal e § único do artigo 21 da Lei Complementar 101/2000).
Não há exposição detalhada de quais contratações, tampouco a sua desnecessidade para então analisar se há ou não causa de dispensa ou inexigibilidade de concurso público. 
10) Os atos de admissão não foram encaminhados ao Tribunal conforme dispõe o artigo 181 da Res. 03/93;
Novamente não há especificação sobre quais atos não foram encaminhados, tampouco qual a irregularidade existente.

11) O valor desembolsado com Serviços de Terceiros no exercício de 2002 de 18,17% foi superior ao aplicado em 1999 – 16,74%, portanto em desacordo com o estabelecido no art. 72 da Lei de Responsabilidade fiscal.

Ao meu entender a não individualização dos gastos e indicação de sua necessidade ou exigibilidade impossibilita não só a defesa como o julgamento em si da matéria apresentada.
12) No que tange a pactuação de contratos foram comprovadas as seguintes irregularidades;
a) Ausência das clausulas essenciais: o regime de execução ou a forma de fornecimento (inciso II do art. 55 da Lei 8666/93).

b) Ausência de indicação dos prazos de início de etapas de execução, de conclusão, de entrega, de observação e de recebimento definitivo (inciso IV do art. 55 da Lei 8666/93).

c) Ausência de indicação de crédito pelo qual correrá a despesa, com a indicação da classificação funcional programática e da categoria econômica (inciso V do art. 55 da Lei 8666/93).
d) Ausência de indicação das garantias oferecidas para assegurar sua plena execução (inciso VI do art. 55 da Lei 8666/93).

e) Ausência de indicação dos direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades cabíveis e os valores das multas (inciso VII do art. 55 da Lei 8666/93).
f) Ausência de indicação no caso de rescisão (inc. VIII do art. 55 da Lei 8666/93).

g) Ausência de indicação de reconhecimento dos direitos da Administração, em caso de rescisão administrativa (inc. IX do art. 55 da Lei 8666/93).
h) O termo de contrato foi firmado em dia não útil, 02/06/2002, (domingo), e ainda em data anterior a homologação do convite que ocorreu em 03/06/02, desobediência aos princípios da moralidade e probidade administrativa previsto no art. 3º da Lei 8666/93, combinado com art. 38 da referida lei;

i) Pagamento antecipado no valor de R$ 34.537,57 em 06/06/2002, 03 dias úteis após a assinatura do contrato, equivalente a 49,06% do valor contratado, desobediência ao disposto no inciso II alínea c do art. 65 da Lei 8.666/93, conforme NE385/02-04/06/02-R$ 34.537,57-NF088-06/06/02;

j) A execução do contrato não foi acompanhada e fiscalizada por um representante da administração, descumprimento do art. 67 da Lei 8666/93.

l) O objeto do contrato não foi recebido conforme dispõe o inciso I do art. 73 da Lei 8.666/93. 
Não há menção de quais contratos apresentam as irregularidades acima mencionadas, fato que impossibilita a defesa e apreciação concreta do fato.
15) Bens moveis pertencentes à Prefeitura não se encontravam devidamente codificados e identificados, especialmente as aquisições ocorridas no exercício.

Não há informação de quais os bens que não possuem identificação e codificação, bem como qual prejuízo ou descumprimento legal tal ato implica.
19) O balanço geral foi encaminhado fora do prazo previsto no art. 209m da CR e deixaram de ser enviados 11 relatórios exigidos no art. 151 da RESOLUÇÃO 03/93.
Novamente o representante ministerial não indica quais os relatórios que deixaram de ser enviados, quais os prazos, teores e obrigatoriedade.
20) Divergências apontadas nos demonstrativos contábeis: balanço orçamentário, balanço financeiro, demonstrações das variações patrimoniais e balanço patrimonial:
A não referência exata sobre cada divergência e qual balanço recai, bem como sua ordem não permitem uma defesa plena e impossibilitam a produção probatória, posto que seria necessário periciar todos a contabilidade do município, fato que tornaria inviável a instrução processual.

21) Pagamento de diárias concomitante com hospedagem, no valor de R$ 2.856,60, contrariando o disposto no art. 9º da Lei 8.429/92
Novamente o representante ministerial deixou de especificar quais foram as diárias pagas, servidor beneficiado e os demais dados necessários à defesa e sua comprovação. 

25) Diferença apurada no valor de R$ 11.009,02 entre o valor levantado dos documentos da Prefeitura contabilizados como parcelamento do INSS e o valor dos descontos do parcelamento efetuado do FPM
Novamente não há informação se a diferença é a maior ou menor, bem como se houve pagamento indevido ao INSS, situação que impossibilita a devida compreensão sobre o fato e, em decorrência, a medida judicial aplicável. 
32) Diferença encontrada entre o valor contabilizado e o valor levantando pela equipe entre os recebimentos de convênios para cobrir despesas de capital no valor de R$ 4.665,71;
Não há novamente informação se a diferença é a maior ou menor, bem como a individualização dos convênios que tiveram valores deslocados e quais despesas de capital foram abrangidas.
35)  Pagamento de juros sobre saldo devedor e taxa de cheque devolvida no valor total de R$ 149,37.

Novamente o requerente não esclarece qual a cártula bancária deu azo ao pagamento de taxas, qual o valor dos juros e o motivo da devolução da cártula.
36) Constatação no momento da contagem de caixa de um valor (cheque emitido) sem a contraprestação de despesas efetuada no valor de R$ 1.120,00; 
Neste ponto, o Ministério Público não individualizou a cártula bancária e nem sua suposta destinação, bem como qual contraprestação vinculada não foi promovida, situação que impossibilita o conhecimento do pedido.
37) Constatação de saldos de caixa alto e consequentemente os saques são elevados durante o ano inteiro no valor total de R$ 123.157,06, comprovando a ausência de controle da tesouraria e a fragilidade na tesouraria.
O relato fático acima é por demais genérico, não indicando valores de saldo e nem individualizando os saques indevidos. Ademais, apresenta como conclusão final tão somente a falha na tesouraria. A genérica do fato o torna inepto. 
39) Despesas pagas diretamente no caixa no total de R$ 1.200,00, infringindo o parágrafo 2º do art. 72 do DL 200/67.

A assertiva do autor é omissa quanto à forma em que ocorriam estes pagamentos, seus valores, a participação efetiva do acusado e objeto do pagamento, dados necessários para analise da plausibilidade do fato implicar em ato de improbidade.
40) Despesas realizadas sem apresentação de documento hábil ou comprovação da realização da despesa no total de R$ 8.690,00, contrariando o art. 63 da Lei 4320/64;
A falta de informação quanto quais as despesas não realizadas e quais documentos não foram apresentados inviabiliza a defesa técnica e o julgamento do feito.
41) Realização de empenhos a posteriori no total de R$ 2.360,40 contrariando o art. 60 da Lei 4.320/64.
Não há informação de quais empenhos apresentados ou firmados a posteriores, bem como ausência da indicação deste suposto termo final, inviabilizando o julgamento do presente fato.
Por fim narro que é um pesar reconhecer que o representante ministerial que confeccionou a peça inaugural não se ateve a observar a necessidade de promover a correta descrição fática e indicação pormenorizada dos atos ímprobos, impondo no não conhecimento de 20 fatos que podem ter lesionado o erário municipal ou implicado em enriquecimento sem justa causa à ré ou terceiros. Todavia, o erro in procedendo da peça deve beneficiar, nesta fase, a parte ré. 
2.2. Legitimidade passiva necessária.
Analisando detalhadamente a exordial é imperativo declarar a falta de condição da ação para alguns dos fatos descritos pelo representante do Ministério Público, posto que certos fatos impõe, para natureza fática e jurídica, o chamamento aos autos de todos os responsáveis pelo ato.

Sobre o tema discorre Arruda Alvim
 nos seguintes termos:

No litisconsórcio decorrente da indispensabilidade da propositura da demanda contra todos, porque todos estejam ligados à relação jurídica, a lei processual dispõe que, toda vez que a sentença tenha, à luz dessa hipótese, necesariamente, que produzir efeitos em face de diversas pessoas, todas deverão ser citadas. Neste caso, o que incumbe ao juiz é verificar se todos aqueles que serão afetados pela sentença, de modo uniforme, num ou em ambos os pólos do processo, nele estão. Não ocorrendo isto, deverá determinar a respectiva integração ao processo, mesmo ativamente; e, pasivamente, por certo, sob pena de, não cumplida essa sua determinação in tempore (arts. 47, parágrafo único, e 267, XI), vir a dar pela extinção do processo, sem resolução de mérito. 

Em sua obra Mandado de Segurança, Hely Lopes Meirelles 
 destaca que inclusive nas ações civis públicas é necessário atentar quanto à necessidade de dispor todos os responsáveis no pólo passivo da demanda, sob pena de extinção sem analise do mérito, explicar o autor com as seguintes palavras:

“A legitimação passiva estende-se a todos os responsáveis pelas situações ou fatos ensejadores da ação, sejam pessoas físicas ou jurídicas, inclusive as estatais, autárquicas ou paraestatais, porque tanto estas como aquelas podem infringir normas de Direito Material de proteção ao meio ambiente ou ao consumidor, incidindo na previsão do art. 1º da Lei nº 7.347/85 e expondo-se ao controle judicial de suas condutas. Em matéria de litisconsórcio a norma do art. 47 do CPC é aplicável subsidiariamente às ações civis públicas. Assim, havendo litisconsórcio necessário, todos os litisconsortes deverão ser citados, sob pena de nulidade processual.” 

De igual feita, Rogério Pacheco
 destaca especificadamente para as ações de improbidade administrativas:
“Por primeiro, a necessidade do litisconsórcio, aqui, decorre da indisponibilidade dos interesses em jogo, não se podendo tolerar o não-chamamento judicial de quem tenha causado lesão ao patrimônio público. Mas especificadamente, a necessidade decorrerá da própria Lei 8.429/92, cujos arts. 3º e 6º, da mesma forma que se dá no âmbito da ação popular (art. 6º), conferem uma significativa amplitude conceitual aos sujeitos ativos do ato de improbidade, visando a possibilitar a cabal reparação do dano. 
Sendo assim, todos aqueles que tenham, de algum modo, concorrido ou se beneficiado da improbidade devem figurar como réus e, para tanto, devem ser citados. Entenda-se: todos aqueles que tenham praticado o ato de improbidade ou dele tenham, com conhecimento de sua ilicitude, se beneficiado direta ou indiretamente.”


Dados tais esclarecimentos, volto ao caso em tela para afastar do conhecimento quanto ao mérito de todo e qualquer fato colacionado à licitação, posto que eram figuras imprescindíveis no feito todos os membros da comissão municipal de licitação relacionados aos fatos descritos na exordial, posto que por ventura, algumas das condutas descritas foram cooperadas por estes ou até mesmo promovidas pelos membros da comissão.
Em se tratando de litisconsórcio passivo necessário e que não houve indicação dos membros da comissão de licitação, é necessário julgar improcedente os pedidos relacionados aos fatos decorrentes da licitação, sem determinar a citação dos membros da comissão.
São os seguintes fatos que descrevem condutas envolvendo licitação e restam afastadas com mérito, por ilegitimidade passiva, pelas razões acima:

12) Além das improbidades inerentes a cada uma das licitações realizadas, que serão apontadas individualmente, a cada procedimento licitatório, constatou-se que, no geral, foram cometidas as seguintes improbidades:
a) Os procedimentos licitatórios não foram iniciados com abertura de processo administrativo, conforme disciplina o caput do artigo 38 da Lei 8666/93;

b) Não haveria saldo suficiente no dotação 44905100 – Obras e instalações para atender a despesa proveniente do convite n. 001/2002 no valor de R$ 70.400,00 (setenta mil e quatrocentos reais).

c) Os convites foram direcionados para um município apenas: 001 – Rondonópolis/MT e 002 – Mineiros/GO, em detrimento ao disposto no art. 3º da Lei 8666/93;

d) O convite 001/02 – construção de unidade municipal de saúde não possui projeto básico de engenharia, desobediência do inciso I do art. 7º da Lei 8.666/93.

e) O prazo para recebimento do convite 002/02 foi de 04 dias úteis, não respeitando o disposto no inciso IV do art. 21 da Lei 8.666/93, que é de cinco dias úteis.

f) Na amostragem selecionado, verificamos a realização de despesas sem o procedimento licitatório, e fracionamento de despesas com o objetivo de se evitar e licitação no valor total de R$ 440214,21 (quatrocentos e quarenta mil e duzentos e quatorze reais e vinte e um centavos). 
De igual feita e pelos mesmos motivos, dois fatos devem ser afastados, pois estão associados à casa de Leis do Município de Ponte Branca, são eles:

28) A diferença apurada entre o repasse e o recebimento da Receita do Legislativo no valor de R$ 179.55.

29) Os Poderes Executivo e Legislativo não atenderam o disposto na Portaria STN 339/01 de 29/08/2001.
2.3. Mérito


A presente demanda tem o intuito de analisar se ocorreu a improbidade administrativa narrada na exordial. Segundo informa o Ministério Público a ré, utilizando-se das funções de Prefeita Municipal, promoveu 41 irregularidades, causando prejuízos ao erário e ofendendo os princípios constitucionais referentes à Administração Pública. Conforme razões acima, 20 fatos foram julgados ineptos e 03 fatos não foram conhecidos pela inobservância quanto à necessária legitimidade passiva, restando assim 18 fatos para analisar.

Ocorre que entre estes há fatos que demonstram visivelmente que não se tratam de improbidade administrativa, mas mera irregularidade na administração, seja pela insignificância no seu advento ou efeitos, seja pela forma precária e sem preparo do administrador e servidores.

São definidos como atos de improbidade, segundo esclarecimentos de Emerson Garcia
:

“Para a subsunção de determinada conduta à tipologia do art. 9º da Lei de Improbidade, é necessário que tenha ocorrido o enriquecimento ilícito do agente ou, em alguns casos, que este tenha agido visando ao enriquecimento de terceiros. O enriquecimento ilícito, por sua vez, será necessariamente precedido de violação aos referidos princípios, já que a conduta do agente certamente estará eivada de forte carga de ilegalidade e imoralidade.

Tratando-se de ato que cause lesão ao patrimônio público, consoante a tipologia do art. 10 da Lei 8.429/92, ter-se-á sempre a prévia violação aos princípios regentes da atividade estatal, pois, como visto, a lesão haverá de ser causada por um ato ilícito, e este sempre redundará em inobservância dos princípios. 

Por derradeiro, o art. 11 da Lei 8.429/92, considerado pela doutrina como norma de reserva, tipificou como ato de improbidade a mera inobservância dos princípios. 
São os fatos que considero mera irregularidade: 
16) Não existe termo de responsabilidade dos bens moveis, não existindo controle de sua movimentação de um setor para outro, de um órgão para outro; Não existe controle analítico  de todos os bens de caráter permanente, com indicação dos elementos necessários para a perfeita caracterização de cada um deles e dos agentes responsáveis pela sua guarda e administração, conforme dispõe o art. 94 da Lei 4320/64.
17) Não foi realizado o inventário físico e financeiro dos bens moveis e imóveis da prefeitura, fato comprovado pela declaração assinada pelo Sr. João Ribeiro Moura, Secretário Municipal de Administração, anexa a fl 460 TC, procedimento em desacordo com disposto no artigo 96 da Lei 4.320/64.
18)  Ausência de controle de combustível.
31) O Município não elaborou seu novo plano de carreira e remuneração do Magistério, contrariando o disposto no inciso III do art. 7º da Resolução n. 03/97 do CNE e art. 9º da Lei 9.424/96.
33) O valor recebido referente ao ICMS – Desoneração das Exportações foi contabilizado como Imposto sobre produtos industrializados e ICMS normal.
34) Abertura de créditos suplementares sem a respectiva lei autorizativa no valor de R$ 83.500,00. Dessa maneira os decretos n. 014 e 015/202 encontram-se irregulares por não possuírem respaldo legal, contrariando o art. 42 da Lei 4320/64.

38) A tesouraria efetua recebimento de receitas próprias através de carimbo e visto do tesoureiro, não possuindo máquina de autenticação mecânica.
Promovidas tais considerações, passo ao mérito propriamente dito.

Antes de mais nada, convém tecer alguns comentários acerca da improbidade administrativa. O conceito de improbidade é bem mais amplo do que o de ato lesivo ou ilegal em si. É o contrário de probidade, que significa qualidade de probo, integridade de caráter, honradez. Logo, improbidade é o mesmo que desonestidade, mau caráter, falta de probidade.
Doutrinariamente, a Improbidade Administrativa pode ser definida como sendo “a corrupção administrativa, que, sob diversas formas, promove o desvirtuamento da Administração Pública e afronta os princípios nucleares da ordem jurídica (Estado de Direito, Democrático e Republicano) revelando-se pela obtenção de vantagens patrimoniais indevidas às expensas do erário, pelo exercício nocivo das funções e empregos públicos, pelo "tráfico de influência" nas esferas da Administração Pública e pelo favorecimento de poucos em detrimento dos interesses da sociedade, mediante a concessão de obséquios e privilégios ilícitos.” (PAZZAGLINI FILHO, M; ELIAS ROSA, M. F. e FAZZIO JÚNIOR, W. Improbidade Administrativa, Editora Atlas, 1996).
O art. 37 da CF, reza:

“Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte”:

Desse artigo depreendemos que em qualquer ato, da administração pública, praticado pelo agente dentro da relação de imputação, deve estar pautado à lei e aos outros princípios insculpidos no citado artigo e ainda outros.

Oportuno lembrar que o agente público não se vale dos mesmos direito que tem o particular, quando a este é dado o poder de fazer o que a lei não veda; porém, àquele só é licito fazer o que a Lei permite, como a Lei permite e quando a Lei permite. Fugindo disto o agente estará faltando a legalidade e em conseqüência praticando um ato ímprobo. 

Antes de discorrer sobre o mérito propriamente dito, necessário ainda fazer uma ressalva sobre o ônus da prova, posto que o art. 333 do Código de Processo Civil determina que o ônus da prova cabe ao autor, relativamente ao fato constitutivo de seu direito, e ao réu, em relação à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

Estas duas regras garantem que, contestando o réu a ocorrência dos fatos, negando-os, toda a responsabilidade da prova fica com o autor que, não provados os fatos alegados com suficiência, terá a ação julgada improcedente.



Neste sentir a lição de Nelson Nery Júnior:

“O juiz, na sentença, somente vai socorrer-se das regras relativas ao ônus da prova se houver o non liquet quanto à prova, isto é, se o fato não se encontrar provado. Estando provado o fato, pelo princípio da aquisição processual, essa prova se incorpora ao processo, sendo irrelevante indagar-se sobre quem a produziu. Somente quando não houver a prova é que o juiz deve perquirir quem tinha o ônus de provar e dele não se desincumbiu.”



Ainda quanto o ônus da prova, interessante o posicionamento apresentado por Luiz Guilherme Marinoni
, vejamos:

“É certo que o juiz deve buscar se convencer da verdade. Mas, essa convicção se faz com base na argumentação ou nas provas trazidas ao processo, inclusive as determinadas de ofício, o que gera uma verdade construída no processo. O que legitima a decisão jurisdicional ou a coisa julgada é a devida participação das partes e do juiz, ou melhor, as próprias regras que criam as balizas para a construção da verdade processual”.
Conforme preceituam os ilustre doutrinadores, é dever das partes trazerem as provas que refugam importantes, não o fazendo, devem arcar com as conseqüências de sua omissão ou desídia, posto que o magistrado irá sentenciar conforme a conclusão que o quadro probatório proporciona. Destaco tais ensinamentos porquê no caso concreto nenhuma das partes fez requerimento de produção de prova, desta feita julgarei com base nos documentos acostados aos autos. 

Dadas tais explicações, passo a julgar os fatos apresentados.

Os fatos abaixo serão analisando juntamente, pois tem objeto semelhante:
04)  O Município de Ponte Branca gastou o percentual de 53,70% da receita do FUNDEF na valorização dos profissionais do magistério, contrariando o art. 2º e 7º da Lei 9.424/96.
30) Despesas realizadas e pagas com recursos do FUNDEF que não se referem ao objetivo do Fundo, contrariando o art. 2º da Lei 9424/96 c/c art. 70 da Lei 9394/96, no total de R$ 9.410,00.
Quanto ao fato 04, primeiramente destaco que o requerido não contestou especificadamente e, assim sendo, resta claro que admitiu que não cumpriu as determinações da Lei 9.424/96, pois esta lei impunha que o gestores públicos tinham que aplicar 60% dos recursos destinados pelo Fundef na remuneração dos professores. 
A analise do Tribunal de Contas do Estado apontou que o Município de Ponte Branca recebeu R$ 86.780,15 (oitenta e seis mil, setecentos e oitenta reais e quinze centavos) do Fundef, porém estes recursos não foram aplicados exclusivamente na educação e somente R$ 45.125,86 (quarenta e cinco mil, cento e vinte e cinco reais e oitenta e seis centavos), ou seja, 53,70% dos recursos foram destinados ao pagamento de professores, fls. 68.
Da análise dos documentos ficou caracterizado o desvio das verbas destinadas à Educação para cobrir gastos diversos, sem qualquer vinculação a educação, onde tal desvio trouxe um prejuízo ao erário de R$ 6.600,00 (seis mil e seiscentos reais), que comprovam a má utilização do dinheiro com destinação específica. 

Além de valor acima, consta ainda em fl. 78, que o requerido retirou R$ 9.410,00 (nove mil, quatrocentos e dez reais) da conta do Fundo e utilizou para pagamentos diversos do Município, com destinações não ligadas ao magistério ou melhoria nas condições de educação local.

A Lei 8.429/92 dispõe:

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

...

VI - realizar operação financeira sem observância das normas legais e regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidônea;

…
IX - ordenar ou permitir a realização de despesas não autorizadas em lei ou regulamento”;

Vejo assim ocorrência clara de atos de improbidade, especificamente as condutas descritas no art. 10, VI e IX, da Lei 8.429/92, só me restando julgar procedentes os pedidos constantes na peça vestibular.



Consigno que o ato por si é contrário aos princípios da administração pública, tipificando assim ato de improbidade administrativa, motivo pelo qual o requerido deve ser condenado. 

Passo ao próximo fato: 

01) O valor de R$ 128.361,39 (cento e vinte e oito mil, trezentos e sessenta e um reais e trinta e nove centavos), sendo R$ 124.993,93 (cento e vinte e quatro mil, novecentos e noventa e três reais e noventa e três centavos) – IMPBRAN e R$ 3.367,46 (três mil, trezentos e sessenta e sete reais) – INSS, retidos e não repassados aos órgãos de previdência, constitui crime previsto no art. 168 do DL 9983/00, c/c § 4º do art. 37 da Constituição Federal.
27) Diferença encontrada no pagamento de parcelamento do IMPREBAN entre o valor contabilizado (R$ 4.400,00) e o valor dos documentos apresentados à equipe e informação da prefeitura (R$ 13.200,00) apresentando um diferença de R$ 8.800,00.

Pela que consta do analise promovida no TCE, o requerido, como gestor municipal, determino, no exercício financeiro de 2002, o recolhimento, nos salários dos servidores municipais da importância de R$ 124.993,93 (cento e vinte e quatro mil, novecentos e noventa e três reais e noventa e três centavos) referentes ao instituto municipal de previdência, o IMPBRAN, e R$ 3.367,46 (três mil, trezentos e sessenta e sete reais) referente ao INSS, num valor total de R$ 128.361,39 (cento e vinte e oito mil, trezentos e sessenta e um reais e trinta e nove centavos).
Todavia, tais valores não foram repassados aos institutos de previdência, sendo utilizados para fins diversos. Tal fato, além de implicar em crime de Apropriação Indevida Previdenciária, é também ato de improbidade, pois fere aos princípios da legalidade e impessoalidade e, gerou ainda, um prejuízo de R$ 128.361,39 (cento e vinte e oito mil, trezentos e sessenta e um reais e trinta e nove centavos) aos cofres públicos. 
O 27º fato é decorrência da apropriação indevida e também faz prova do alegado, por isso resta absorvido pelo 01º fato. 

Próximo fato:

03) A prefeitura deixou de contabilizar o valor de R$ 27.739,41 referente ao repasse do Fundo Hospitalar, infringindo assim o art. 57 da Lei 4.320/64 c/c art. 9º da Lei 8429/92.
Conforme consta dos relatórios e analises dos técnicos do Tribunal de Contas deste Estado, o requerido deixou de contabilizar o valor de R$ 27.739,41 (vinte e sete mil, setecentos e trinta e nove reais e quarenta e um centavos) que foram repassados pelo Fundo Hospitalar e depositados na conta corrente 11.250-X, agência do Banco do Brasil de Alto Araguaia.
Segundo consta do relatório, o réu alegou que era praxe na municipalidade não promover a contabilidade e controle dos valores destinados pelo Fundo.

Ocorre que tal alegação não pode e nem deve perdurar, tampouco afasta a responsabilização do requerido, pois sua conduta infligiu a dois dispositivos legais. Ademais, a não contabilização dos valores implicou em prejuízos ao munícipes que deixaram de receber melhores tratamentos na área de saúde, vez que os valores destinados pelo Fundo foram utilizados em outras áreas ou talvez até destinados à particulares. Assim, resta reconhecido este ato de improbidade, devendo ser determinada a devolução do valor.

07) Desembolso de 99.90% dos recurso do convênio 132/02 no valor de R$ 50.000,00 com combustível, em detrimento ao objeto que era a execução de obras e serviços de restauração e conservação de rodovia, confirmando a não realização do referido objeto, contrariando o disposto no art. 93 do DL 200/67 c/c art. 10 da Lei 8.429/92
O convênio 132/02 tinha por objeto especifico a execução e restauração das rodovias municipais, porém o requerido, de livre vontade e em desobediência aos ditames do convencia, utilizou quase que a totalidade dos recursos na aquisição de combustível, ou seja, deu destinação totalmente diversa ao estipulado no convênio.
A atitude arbitrária do requerido fere os princípios da legalidade de moralidade pública, sem contar que implicou em prejuízo ao erário público e danos aos munícipes, que permanecem convivendo com estradas de terra enquanto que o valor dado à pavimentação e conservação foi indevidamente utilizado para outro fim; razão pelo qual acolho o pedido ministerial e julgo procedente este fato, impondo ainda a obrigação de devolver aos cofres municipais os valores constantes no convênio.

Próximo fato:
14) Pagamentos de despesas de serviços continuados sem a realização do termo contratual como: Processu´s Comércio Serviço Assessoria Representações – referente locação de contabilidade e folha de pagamento – no mês de junho foi cobrado o valor mensal de R$ 1.500,00, sendo empenhado no exercício o montante de R$ 7.320,00; JD Souza Contabilidade – serviço de contabilidade, sendo empenhado o valor de R$ 7.200,00; Contar Consultoria Assessoria Planejamento e Auditoria – serviços de auditoria prestados na revisão de planejamento e LDO-/loa e PPA – R$ 3.200,00.
Das declarações dos técnicos do Tribunal de Contas do Estado conclui-se que os contratos e termos foram devidamente apresentados, porém intempestivamente. A intempestividade não é fato de punição, pois os termos e contratos existiam e estavam regulares.
Assim, improcedente resta este fato.

Os próximos dois fatos serão julgados em conjunto, dada a semelhança na conclusão.

22) Pagamento de despesas com combustíveis, peças de reposição e serviços no valor de R$ 301.270,40 sem identificar o veiculo beneficiário do material ou serviço, de modo a comprovar a correta aplicação do erário nos termos do art. 93 do DL 200/67.
23) Aquisição de grande quantidade de combustíveis (óleo diesel) à uma distância de 440 km do município, em Cuiabá, no valor de R$ 2.796,00, em detrimento ao disposto nos princípios da moralidade, economicidade, impessoalidade e eficiência dispostos no art. 37 c/c art. 70 da CF/88.

Pelas declarações dos técnicos do TCE não restam dúvidas que os combustíveis foram comprados e os serviços prestados, incorrendo tão somente irregularidades no controle, razão pelo qual o 22º fato não implica em ato de improbidade administrativa.
De igual feito, o 23º fato não implica em ato de improbidade, pois o combustível foi regularmente adquirido e, o requerente, não demonstrou que a aquisição em Cuiabá gerou qualquer dano real e concreto ao erário e à administração.
A praxe local demonstra que os combustíveis têm valores mais baratos na capital do que nesta região, assim, a princípio, a conduta foi benéfica à administração e, dada a ausência de outros elementos, à improcedente é imperativa.

Passo ao próximo fato:

24) Pagamento de despesas com publicidade sem comprovação de matéria publicada, no valor de R$ 14.750,00, impossibilitando a certificação se foi atendido ao disposto no art. 37, § 1º da CF/88.

Alegou o requerido que houve uma informação errônea, sendo que os valores foram de R$ 11.900,00, pagos em 05 parcelas, à TV Centro América para melhoria do sinal na cidade.
Ocorre que os técnicos analisaram a documentação apresentada e constataram que o contrato com a rede Centro América é outro, com objeto e valores distintos aos documentos já contabilizados pelo Município, ou seja, o requerido tentou apresentar um contrato diverso para justificar uma verba indevidamente aplicada.

Desta feita, resta reconhecido que o requerido aplicou uma verba de R$ 14.750,00 (quatorze mil, setecentos e cinqüenta reais) sem destinação conhecida, gerando dando ao erário e promovendo ato de improbidade administrativa, razão pelo qual acolho o 24º fato. 

26) Diferença na amortização do FADEM entre o valor constante no anexo 16 (R$ 25.485,20) e o valor constante no Demonstrativo Analítico dos pagamentos emitidos pela prefeitura (R$ 23.443,32), ocasionando uma diferença de R$ 2.041,88.
Analisando os autos resta claro que houve um desvio de verbas no valor de R$ 2.041,88, pois os técnicos destacaram que o valor recebido pelo município pelo FADEM foi de R$ 25.485,20, porém o analítico de pagamento constante nos cadastros da prefeitura somente comprovam R$ 23.44,32, não sendo explicada a destinação da diferença, gerando assim um prejuízo ao erário em R$ 2.041,88, situação per si que implica em ato de improbidade administrativa.
2.4. Da pena


Na exordial o Ministério Público pede que o requerido seja condenada: 
a) a reparação do dano causado ao patrimônio público; 
b) multa civil fixada em 02 (duas) vezes o valor do dano causado; 
c) suspensão dos direitos políticos pelo prazo de 08 (oito) anos; 
d) proibição de contratar ou receber benefícios do Poder Público, ainda que seja por intermédio de pessoa jurídica da qual sejam sócios majoritários, pelo prazo de 05 (cinco) anos.



A defesa nada argumentou quanto a estes pedidos, até mesmo porque deixou de apresentar contestação.



As sanções previstas na Lei de Improbidade Administrativa são deveras rígidas, contudo, não se tornam desproporcionais ao caso concreto, onde houve prejuízo econômico à administração pública, fato tão corriqueiro nos dias atuais, porém veementemente repudiado pela legislação pátria e por este magistrado. 
Ressalto que dos autos ficou cabalmente demonstrado o prejuízo efetivo ao erário e, portanto, deve ser ressarcido, neste sentir o princípio da proporcionalidade.



Como sabido, o princípio da proporcionalidade é formado por 03 (três) sub-princípios: adequação, necessidade e proporcionalidade propriamente dita. Que somados lançam ao aplicador do direito a obrigação de interpretar uma lei de tal forma que ela atinja seus objetivos com o menor gravame às partes – neste sentir a definição da doutrina alemã: Não se abatem pombas se utilizando canhões.



Neste sentir os julgados do Superior Tribunal de Justiça:

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 Lei 8.429/92, 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.

STJ – 1a Turma, Resp. 513576/MG, Rel. Min. Teori Zavascki, publicado em 06/03/2006. 

RECURSO ESPECIAL - ALÍNEAS "A" E "C" - ADMINISTRATIVO - AÇÃO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - PAGAMENTO INDEVIDO DE HORAS EXTRAS A OCUPANTES DE CARGO EM COMISSÃO - ACÓRDÃO QUE AFASTOU A APLICAÇÃO DA SANÇÃO DE SUSPENSÃO DOS DIREITOS POLÍTICOS POR TRÊS ANOS DETERMINADA PELA SENTENÇA - ALEGAÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO ESTADUAL DE QUE NÃO HÁ POSSIBILIDADE DE EXCLUIR A SANÇÃO - APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE - POSSIBILIDADE DE INCIDÊNCIA NÃO CUMULATIVA DAS SANÇÕES DO ART. 12, INCISO III, DA LEI N. 8.429/92 – DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL NÃO CONFIGURADA.

A aplicação das sanções da Lei n. 8.429/92 deve ocorrer à luz do princípio da proporcionalidade, de modo a evitar sanções desarrazoadas em relação ao ato ilícito praticado, sem, contudo, privilegiar a impunidade. Para decidir pela cominação isolada ou conjunta das penas previstas no artigo 12 e incisos, da Lei de Improbidade Administrativa, deve o magistrado atentar para as circunstâncias peculiares do caso concreto, avaliando a gravidade da conduta, a medida da lesão ao erário, o histórico funcional do agente público etc.

STJ – 2a Turma, REsp 300184/SP, rel. Min. Franciulli Netto, publicada em 03/01/2003. 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. MULTA EM SEDE DE EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. EXCLUSÃO.

1. ...

2. Condenação proferida em sede de ação de improbidade administrativa que, com base nos fatos apurados no curso da demanda, reconheceu ausência de vantagem por parte do demandado, impondo-lhe, apenas, multa. Aplicação, no caso, do princípio da proporcionalidade com base nos limites máximos e mínimos fixados na lei, que se enquadra na Súmula nº 07 do STJ.

STJ – 1a Turma, AgRg 587322/RS, rel. Min. José Delgado, publicado em 23/05/2005.



Neste sentir, pela gravidade que vejo nos atos, opto em determinar o ressarcimento integral do dano causado ao erário [R$ 128.361,39 (cento e vinte e oito mil, trezentos e sessenta e um reais e trinta e nove centavos) referentes ao 1º e 27º fato da inicial; R$ 27.739,41 (vinte e sete mil, setecentos e trinta e nove reais e quarenta e um centavos) referentes ao 3º fato; R$ 16.010,00 (dezesseis mil e dez reais) referentes ao 04º e 30º fato; R$ 50.000,00 (cinqüenta mil reais) referentes ao 07º fato; e, R$ 2.041,88 (dois mil, quarenta e um reais e oitenta e oito centavos) referente ao 26º fato], valores que devem ser devidamente atualizados com correção monetária e juros de mora, em 0,5% ao mês, desde a citação e; aplicar a pena de multa, fixando-a no dobro do prejuízo causado,  suspensão dos direitos políticos pelo prazo de 08 (oito) anos; e proibição de contratar ou receber benefícios do Poder Público, ainda que seja por intermédio de pessoa jurídica da qual sejam sócios majoritários, pelo prazo de 05 (cinco) anos.

3. Dispositivo

Não conheço dos fatos 02, 05, 06, 08, 09, 10, 11, 13, 15, 19, 20, 21, 25, 28, 32, 35, 36, 37, 39, 40 e 41 pela inépcia da exordial ao não pormenorizar os fatos e descrevê-los a permitir a ampla defesa e o contraditório.
Deixo ainda de conhecer os fatos 12, 28 e 29 pela necessidade de litisconsórcio passivo necessário que não foi observado pelo autor. 
Declaro que os fatos 14, 16, 17, 18, 22, 23, 31, 33, 34 e 35 descritos na inicial não correspondem a atos de improbidade. 



Por fim, julgo parcialmente procedente o pedido, nos termos do art. 269, I do CPC, reconhecendo que os atos 01, 03, 04, 07, 26, 27 e 30, causaram prejuízos ao erário público, atos que implicam em ofensa ao princípio da legalidade e moralidade pública, ou seja, ímprobo.



Em decorrência, condeno o réu a promover o ressarcimento integral do dano causado ao erário [R$ 128.361,39 (cento e vinte e oito mil, trezentos e sessenta e um reais e trinta e nove centavos) referentes ao 1º e 27º fato da inicial; R$ 27.739,41 (vinte e sete mil, setecentos e trinta e nove reais e quarenta e um centavos) referentes ao 3º fato; R$ 16.010,00 (dezesseis mil e dez reais) referentes ao 04º e 30º fato; R$ 50.000,00 (cinqüenta mil reais) referentes ao 07º fato; e, R$ 2.041,88 (dois mil, quarenta e um reais e oitenta e oito centavos) referente ao 26º fato], valores que devem ser devidamente atualizados com correção monetária e juros de mora, em 0,5% ao mês, desde a citação e; aplicar a pena de multa, fixando-a no dobro do prejuízo causado,  suspensão dos direitos políticos pelo prazo de 08 (oito) anos; e proibição de contratar ou receber benefícios do Poder Público, ainda que seja por intermédio de pessoa jurídica da qual sejam sócios majoritários, pelo prazo de 05 (cinco) anos.



Condeno ainda o réu ao pagamento das custas processuais. Deixo de condenar em honorários, pois incabível esta sucumbência em favor/contra o órgão ministerial.


Publique-se,



Registre-se e



Intimem-se.



Alto Araguaia, 13 de novembro de 2009.



Wagner Plaza Machado Junior
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