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RELATÓRIO
O EXMO. SR. DESELMBARGADOR FEDERAL HILTON QUEIROZ (RELATOR):
A sentença do Juiz Federal da 6ª Vara Cível da Seção Judiciária do Maranhão dr. Nelson Loureiro dos Santos, em ação de improbidade administrativa ajuizada pelo Ministério Público Federal, julgou improcedente os pedidos deduzidos contra os demandados Roberto Magno Ramos de Oliveira e José Orlando Sá de Araújo, e parcialmente procedente o pedido para condenar o requerido José Ribamar Tavares e Iter Engenharia de Construções Ltda. ao pagamento de multa civil, respectivamente, no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) e R$ 100.000,00 (cem mil reais), declarando, ainda, a proibição de ambos de contratarem com o Poder Público pelo prazo de 5 (cinco) anos, nos termos do art. 12, II, da Lei n. 8.429/92.
O dispositivo da sentença ficou assim estabelecido:
“Isto posto, extinguindo o feito com julgamento do mérito (art. 269, I, do CPC), decido:
a) julgar IMPROCEDENTES os pedidos deduzidos contra os demandados ROBERTO MAGNO RAMOS DE OLIVEIRA e JOSÉ ORLANDO SÁ DE ARAÚJO. Sem verba honorária, conforme previsão contida no art. 18 da Lei 7.347/1985; e
b) julgar PARCIALMENTE PROCEDENTES os pedidos deduzidos contra os outros demandados, para o fim de CONDENAR os Requeridos no pagamento de multa civil, sendo José Ribamar Tavares no importe de R$ 10.000,00 (dez mil reais) e a Requerida Iter Engenharia de Construções Ltda. no valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais), que serão devidamente corrigidos quando do pagamento, a partir da presente data, com utilização de indexador oficial de inflação (conforme manual de cálculo desta Justiça Federal). DECLARO, ainda, a proibição de o Servidor condenado e a pessoa jurídica Iter contratarem com o Poder Público pelo prazo de 5 (cinco) anos, tudo conforme art. 12, II, da Lei 8.429/92.
Em razão da sucumbência recíproca, que aqui reconheço e declaro (art. 21, caput, do CPC), sem condenação em verba honorária.
Metade das custas pelos demandados ora condenados.
P.R.I.
São Luís, 31 de agosto de 2011.” (fls. 1273v).
Inconformados, apelaram Iter Engenharia de Construções Ltda. (fls. 1277/1328), José Ribamar Tavares (fls. 1447/1533) e o Ministério Público Federal (fls. 1536/1547).
A apelante Iter Engenharia de Construções Ltda. sustenta que:
“A caracterização da emergência e a convocação da empresa para atender essas necessidades de serviços emergenciais, era da responsabilidade do Chefe do Distrito Rodoviário Federal do 15º DRF/DNER/MA (art. 2° da norma CA/DNER n. 264/91 - Resolução n. 24/91 - Sessão de 24.10.91). Tendo, essa autoridade, procedido nos termos do art. 24, inciso IV, da Lei 8.666/93 e da Norma CA/DNER n. 264/91 - Resolução n. 24/91 - Sessão de 24.10.91, conforme se verifica da cópia do Processo Administrativo do DNER n. 51.250.000.430/96-27, do Apenso XV, juntado ao anexo 2 desses autos, que inclusive constitui o Inquérito Civil Público n. 1.19.000.000.568-2000-10.” (fls. 1291/1292).
Ressalta que:
“(...) essa situação de emergência estava devidamente comprovada, tendo o chefe do 15° DRF/DNER, feito o seu reconhecimento e a sua devida caracterização no âmbito das suas atribuições e responsabilidades. Os procedimentos que se sucederam passaram à responsabilidade das autoridades superiores do DNER a quem foi encaminhada toda a documentação pertinente à contratação definitiva da Apelante, através do processo administrativo n. 51.250.000.430/96-27, presente nesses autos no apenso XV - apenso I, juntado ao Anexo 2 desses autos.
15. Portanto, com as devidas vênias, todas as argumentações utilizadas pela r. Sentença com fundamento na Decisão n. 347/94 do TCU, para descaracterizar essa contratação emergencial (art. 24, IV, da Lei 8.666/93) não podem mais prevalecer diante de toda a fundamentação do Acórdão n. 1138/2011, de 4 de maio de 2011, do TCU, publicado no DOU em 11.05.2011, como também da farta documentação comprovando o risco em razão do ‘rompimento do corpo estradal da BR-222’, no trecho objeto da recuperação efetuada pela Apelante.
16. Em consequência, em prevalecendo essas argumentações da r. Sentença, com fundamento na Decisão n. 347/94 do TCU, para descaracterizar essa contratação emergencial prevista no art. 24, IV, da Lei 8.666/93, verifica-se violação a esse dispositivo legal, vez que, como demonstrado, o próprio TCU, através do Acórdão n. 1138, de 04 de maio de 2011, publicado no DOU de 11.05.2011, afastou totalmente essa Decisão n. 347/94 do TCU, para o fim de definir a situação de emergência prevista no art. 24, IV, da Lei 8.666/93, prequestionando-se desde logo a ofensa a esse dispositivo legal, com ofensa também ao princípio constitucional do devido processo legal (art. 5º, LIV da CF/88).” (fls. 1294/1295).
Esclarece que todo o procedimento de dispensa de licitação e convocação imediata da apelante para iniciar a realização dos serviços visando à regularização do tráfego, realizada pelo 15º DRF/DNER, atendeu à norma CA/DNER, n. 264/91, Resolução n. 24/91 - Sessão de 24/10/91, do Conselho de Administração do DNER, que regulava esse procedimento de dispensa de licitação para as obras de emergência no âmbito do DNER, cujo rompimento do trecho estratal merecia regularização imediata.
E acrescenta:
“(...) a contratação direta da Apelante, face a urgência e a decretação de emergência, atendeu à necessidade de prevenir o risco do rompimento da estrada e ancorou-se em Processo Administrativo próprio do DNER (Processo n. 51250001817/95-00, fls. 279/439, do 2° Vol. desses autos), devidamente agasalhada na previsão de dispensa de licitação, contida no já referido art. 24, inciso IV da Lei 8.666/93 e na norma suso transcrita, a qual é reiteradamente seguida por todos os distritos do DNER, hoje DNIT, vigente à época desses fatos.
19. Nesse contexto é que foi caracterizada a emergência e a consequente dispensa da licitação com a convocação da Apelante (vez que, havia a exigência da urgência de atendimento que demandava imediatas providências destinadas a sanar definitiva ou temporariamente os riscos e por consequência os danos ao interesse público).” (fl. 1300).
 (...)
“a) Que houve a caracterização da situação de emergência e a dispensa da licitação para as obras correspondentes com a CONVOCAÇÃO VERBAL da empresa para a SOLUÇÃO IMEDIATA de questões que estavam a causar prejuízo, no caso, o rompimento da estrada, providência da exclusiva responsabilidade do Chefe do Distrito (arts. 1° e 2°, caput, e § 1° e 2°, da CA/DNER 264/91-Resolução n. 24/91). Nessa convocação verbal a empresa já iniciou os serviços de recuperação imediata quanto ao rompimento da estrada (a empresa foi convocada porque satisfez os requisitos previstos no item 5, letra ‘a’, ‘b’ e ‘c’, do art. 3° da norma CA/DNER 264/91 - Resolução n. 24/91).
24. Em consequência, pode-se facilmente concluir que, a Apelante, não foi convidada, mas, nessa situação emergencial, considerando os dispositivos da norma suso, foi convocada, para a solução imediata dessa situação (rompimento do corpo estradal), tendo em vista encontrar-se instalada a 30 km do local sinistrado; ser cadastrada nesse órgão em serviço de terraplanagem, drenagem e pavimentação (cadastro n. 3169 da administração central); possuir capacidade técnica para atendimento de situações como essa, inclusive já havia executado serviços em situação idêntica em 1994 (informações constantes do Processo Administrativo de Contratação do DNER n. 51.250.000.430/96-27 do apenso XV - apenso I, juntado ao Anexo 2 desses autos), e, iniciou os serviços pertinentes, com a sua convocação, tendo apresentado a sua proposta, em 01.04.1996.
b) Que houve a ratificação dos atos da convocação da Apelante pelas autoridades superiores e a sua consequente contratação definitiva (art. 3°, 4° e 5° CA/DNER 264/91-Resolução n. 24/91). Nessa fase, é que foram tomadas as providências pertinentes à formalização do processo administrativo da contratação da Apelante. Daí, ser perfeitamente viável e compreensível, que a Apelante, nos termos da norma suso, tenha iniciado as obras na data da sua própria convocação, vez que, convocada (Apelante) o foi em razão de estar realizando obras próximo ao local, dispondo dos equipamentos necessários a essa convocação, etc., tudo isso em atendimento aos dispositivos da norma reguladora desses serviços vigente à época (parágrafo 2° do art. 2° da norma CA/DNER 264/91 - Resolução n. 24/91 do DNER), citada e transcrita anteriormente, devidamente agasalhada no inciso IV, do art. 24 da Lei 8.666/93.” (fls. 1302/1303).
Conclui afirmando não ter havido irregularidade na dispensa da licitação e de sua contratação, bem como não haver dúvida quanto à realização das obras pela apelante e sem qualquer prejuízo ao erário, fato reconhecido na sentença, o que afasta a sua penalização ao pagamento de multa e de proibição de contratação com o poder público.
Ao final, pleiteia:
“Ante todo o exposto e provado pede-se: A reforma da r. Sentença, em relação ao acolhimento da prática do ilícito - DISPENSA IRREGULAR E NÃO OBSERVÂNCIA DE PRÉVIO PROCEDIMENTO LICITATÓRIO (art. 10, VIII, da Lei 8.429/92) -, vez que, inocorreu tal ilícito, tendo em vista, essa dispensa da licitação ter se efetivado em conformidade com o disposto no art. 24, inciso IV c/c art. 26, caput da Lei 8.666/93, com amparo também no Acórdão n. 1138/2011, de 4 de maio de 2011, do TCU, publicado no DOU em 11.05.2011 e devidamente agasalhada na Norma CA/DNER n. 264/91 - Resolução n. 24/91 - do Conselho de Administração do DNER, tendo também, amparo em farta exposição doutrinária e jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiça, aqui citada.
47. E, em consequência, a reforma da r. Sentença em relação à aplicação da multa e a proibição de contratar com o Poder Público, como também, a condenação em custas processuais à Apelante, mesmo que pela metade.” (fl. 1328).
José Ribamar Tavares sustenta, em preliminar, a incapacidade técnica do perito do Juízo, uma vez que o sr. José Alex não possui graduação na área de Engenharia Civil, e não sendo inscrito no CREA, pouco importa se possui pós-graduação, mestrado, doutorado e pós-doutorado, vez que a Lei exige a condição de engenheiro, a sua inscrição no CREA, para que perícias e avaliações na área de Engenharia Civil, que engloba a área de Engenharia Rodoviária, possam ser feitas, pugnando pela nulidade da prova produzida na cautelar de antecipação de prova.
Alega, ainda, em preliminar, a existência de conexão, destacando:
“A conexão é outra questão Preliminar que não se pode deixar de arguir. Como dito nas linhas supra, as várias ações de improbidade propostas contra o Apelante pelo I. Parquet foram baseadas nos mesmíssimos elementos e, sendo assim, deveriam ser reunidas para serem decididas pela mesma sentença.
Há, inclusive, pendente de julgamento nesta data no Supremo Tribunal, de Ação Cautelar, tombada sob o n. 2063/MA. Ora, acaso a decisão nessa cautelar suprema seja favorável ao Apelante, este processo restará nulo, pois deveria estar correndo conexo com os demais e não o foi. A continuar-se a situação, pode ser que, para causas rigorosamente iguais, tenhamos decisões diversas ou mesmo várias condenações sucessivas, desmerecendo a proibição do bis in iden.
Assim, requer o Apelante que Vossas Excelências acolham esta Preliminar, anulando este processo ou determinando a sua conexão com os demais processos, sob pena de clara afronta aos arts. 103 e 104 do Código de Processo Civil e à proibição de bis in idem deles decorrentes.”  (fl. 1509).
Ressalta, ademais, ter ocorrido a prescrição, uma vez que entre a data dos fatos e a propositura da presente ação transcorreram mais de 5 (cinco) anos, não podendo ser possível a aplicação da prescrição penal nas hipóteses da prescrição administrativa.
No mérito, alega, em seu abono, a legalidade de todos os atos que praticou no processo de contratação emergencial objeto da presente lide.
E acrescenta:
“(...) o fato dos serviços começarem antes do contrato é irregular no procedimento normal e ordinário da licitação, não no de sua dispensa. Essa é a diferença que não estamos notando. Essa é a diferença que, uma vez apreendida pelos nossos intelectos, desfará toda má impressão que eventualmente tenhamos do Apelante. Na verdade, o que ocorreu foi que a formalização dos contratos pela Procuradoria-Geral do DNER ocorreu realmente depois do início dos serviços. Mas isto, Excelências, longe de configurar qualquer ato de improbidade, mais se assemelha à preocupação do gestor em dar respostas às suas funções e à sociedade.
Do mesmo modo, com os demais itens: é evidente que, não sendo a emergência o mesmo que uma licitação normal, a planilha de preços haveria de ser apresentada posteriormente à aceitação da convocação e, mesmo, ao início dos serviços emergenciais. Aliás, irregularidade haveria se a ITER já estivesse com a sua planilha devidamente ‘engatinhada’ e, antes de dizer que aceitava ao chamado convocatório, apresentá-la em São Luís.
Temos que espancar o alto grau de confusão que reina nestes autos: o I. Sentenciante considerou irregular a emergência porque a ‘escolha’ - vejam as aspas - segundo o melhor preço fora frustrada. Mas isto seria verdade se estivéssemos diante de um procedimento normal de licitação. Mas não estávamos. Estávamos diante de uma dispensa de licitação na qual não há ‘procedimento de escolha’, mas sim, ‘convocação’ da empresa que esteja perto dos fatos.” (fl. 1522).
(...)
“O terceiro ponto meritório importante a frisar é o de que as obras postaram-se rigorosamente dentro do prazo de 120 dias previstos na Lei. E isto porque não se tratava de obras definitivas, mas apenas aquelas minimamente necessárias para dar trafegabilidade novamente à via.
O quarto é o de que o Apelante simplesmente fez o que era preciso e correto fazer diante de situações legalmente previstas como calamitosas, situações jamais taxadas de ‘inexistentes’, ‘fantasiosas’ ou ‘fictícias’ -  aliás, a própria sentença é expressa ao reconhecer que os fatos realmente existiram. Os fatos retratados no processo administrativo de dispensa de licitação existiram.” (fl. 1523).
Ao final, pleiteia:
“À vista de todo o alegado, requer a Apelante que Vossas Excelências, conhecendo deste Recurso, já que presentes todos os seus pressupostos de admissibilidade:
a) acolham as Preliminares arguidas, extinguindo o processo sem resolução de mérito;
b) acolham a Prejudicial de Mérito, extinguindo o processo com resolução de mérito;
c) prevejam a presente Apelação, reformando a I. Sentença in totam e declarando, quando for o caso, através do incidente próprio:
c.1) a ilegalidade da Norma n. 347/1994 do Eg. TCU;
c.2) a inconstitucionalidade da Norma n. 347/1994 do Eg. TCU por ofensa ao art. 22, XXVII; o art. 44, caput o art. 48, IX e o art. 66, § 1º da Constituição Federal;
d.) caso assim não entendam:
d.1) o prequestinamento dos seguintes dispositivos infraconstitucionais, na ordem em que elencados:
(i) art. 145, § 2° do Código de Processo Civil e arts. 1º, ‘b’; 2°, ‘a’; art. 3°, caput art. 6°, ‘a’ e 7º, ‘c’ e ‘d’ da Lei n. 5.194, de 24 de dezembro de 1966;
(ii) arts. 103 e 104 do Código de Processo Civil e à proibição de bis in idem deles decorrentes;
(iii) arts. 23, II da LIA 806 e 808, I do Código de Processo Civil e 110, §§ 1° e 2° do Código Penal;
d.2) finalmente, o prequestionamenlo dos seguintes dispositivos constitucionais: art.  22, XXVII; o art. 44, caput, o art. 48, IX e o art. 66, § 1º.” (fls. 1532/1533).
Por sua vez, o Ministério Público Federal sustenta, em síntese, que, em razão da baixa qualidade dos produtos e serviços utilizados na execução da obra pela empresa Iter - Engenharia de Construções Ltda, que entende ter causado prejuízo ao erário (art. 10, XII, da Lei n. 8.429/92), deve o requerido José Orlando Sá Araújo responder pelo ressarcimento de dano, bem como, solidariamente, os réus Iter – Engenharia de Construções Ltda e José Ribamar Tavares.
Aduz que nesse particular se encontra caracterizada a responsabilidade do servidor José Orlando Sá de Araújo, que atestou falsamente a execução do objeto do contrato a contento pela Iter Engenharia de Construções Ltda.
Acrescenta que, no caso, a gravidade da conduta referente à dolosa dispensa irregular da licitação efetivada, justifica a condenação do réu José Ribamar Tavares nas penas de perda da função pública e suspensão dos direitos políticos, bem como na aplicação da pena de multa ao requerido no mesmo patamar da empresa Iter – Engenharia de Construções Ltda, qual seja, R$ 100.000,00 (cem mil reais).
Ao final, requer:
“Diante do exposto, o decisum de fls. 1266/1273 merece ser parcialmente modificado, ao que o Ministério Público Federal, requer o provimento da presente Apelação, para o fim de que:
a) JOSÉ ORLANDO SÁ ARAÚJO seja condenado pela prática do ato de improbidade administrativa descrito no art. 10, XII, da LI, com a aplicação das sanções estabelecidas no art. 12, II, da LI;
b) a empresa ITER ENGENHARIA DE CONSTRUÇÕES LTDA. seja também condenada pela prática do art. 10, I, da LI, com a sanção de ressarcimento ao erário no valor de R$ 1.575.622,57;
c) JOSÉ RIBAMAR TAVARES seja condenado a perda da função pública, suspensão dos direitos políticos por 4 (quatro) anos, multa civil no valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais) e ressarcimento ao erário no valor de R$ 1.575.622,57.” (fls. 1546/1547).
Contrarrazões pelo requerido José Ribamar Tavares (fls. 1567/1577) e pelo Ministério Público Federal (fls. 1590/1628).
Nesta instância, o Ministério Público Federal, em parecer da lavra da Procuradora Regional da República, dra. Maria Soares Camelo Cordioli, opinou pelo provimento da apelação do Ministério Público Federal e pelo não provimento da apelação dos requeridos.
É o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. DESELMBARGADOR FEDERAL HILTON QUEIROZ (RELATOR):
Consta da fundamentação da sentença:
“Saneado o feito às fls. 1124/1127, passo a resolver o mérito do litígio.
Reaprecio, de logo, a alegação de prescrição do direito de ação, novamente trazida aos autos pela Requerida Iter e pelos demandados José Ribamar e José Orlando (fls. 1145/1172, 1185/1216 e 1216/1243.
Bem analisados os normativos aplicáveis à matéria, concluo uma vez mais que, sob qualquer ótica em que analisada a questão, os peticionários não têm razão em seus argumentos.
Este o teor, no particular, da Lei 8.429/92:
Art. 23. As ações destinadas a levar a efeitos as sanções previstas nesta lei podem ser propostas:
I - até cinco anos após o término do exercício de mandato, de cargo em comissão ou de função de confiança;
II - dentro do prazo prescricional previsto em lei específica para faltas disciplinares puníveis com demissão a bem do serviço público, nos casos de exercício de cargo efetivo ou emprego.
No caso, considerando que os fatos imputados ao Requerido José Ribamar foram praticados no exercício de função de chefia, incidente o inciso I antes referido. Como o servidor ocupou referida chefia até setembro/98 (fl. 1173), não transcorrido o prazo fatal até a data do ajuizamento da demanda, que se deu em maio de 2002 (§ 1º do art. 219 do CPC).
De outro lado, ainda que se entendesse, como querem os peticionários, aplicável ao caso o disposto no inciso II antes reproduzido, ainda assim não ocorrida a prescrição. É que, como a infração administrativa imputada ao servidor demandado também se configura crime (art. 89 da Lei 8.666/93), aplicável o disposto no § 2° do art. 142 da Lei 8.112/90, segundo o qual se utiliza, para o fim, o prazo de prescrição previsto na lei penal aplicável. Desse modo, analisado o conteúdo do art. 89 da Lei 8.666/93 em conjunto com o art. 109, III, do Código Penal e à vista da previsão da Lei 8.112/90, o prazo prescricional, no caso, seria de doze anos, também não escoado por ocasião do ajuizamento da demanda.
Não bastasse tudo isso, repito, aqui, fundamentos postos por ocasião do saneamento do processo, segundo os quais ‘esta ação tem como ação preparatória medida cautelar de produção antecipada de prova 2000.37.00.003255-9, ajuizada em 28/07/2000, antes de consumado o prazo prescricional de cinco anos, iniciado em 1996, para ajuizamento de ação de improbidade administrativa.’
Ademais, registrei naquela oportunidade, também, que conforme sedimentados posicionamentos jurisprudenciais, ‘As ações de ressarcimento, por sua vez, são imprescritíveis (TRF da 1ª Região, AC 2001.35.00.013844-1/GO, Rel. Jamil Oliveira, DJ 22/09/2006, p. 39)’.
Assim sendo, como já dito, sob qualquer ótica em que examinada a questão, conclui-se que o prazo processual peremptório realmente não correu no caso vertente, pelo que rejeito a preliminar de mérito.
Prosseguindo na análise do mérito do litígio, não obstante os judiciosos e bem articulados fundamentos trazidos nas robustas peças contestatórias, tenho que o Autor merece parcial acolhida em seus pleitos.
Realmente. Pretende o MPF, nestes autos, a condenação dos Requeridos pelos seguintes atos (fl. 05):
a) Dispensa irregular e não observância de prévio procedimento licitatório na contratação da empresa ITER, ato este de responsabilidade do então Eng. chefe do 15° DRF/DNER, JOSÉ RIBAMAR TAVARES, o que malferiu da [sic] Constituição da República em seu art. 37, caput e inciso XXI; e os arts. 2° e 24, IV da Lei n. 8.666/93;
b) Pagamento de valores acima do mercado (sobrevalorização dos itens contratados), com prejuízo para o DNER (Lei n. 8.429/92, art. 10, e Lei n. 8.666, art. 96);
c) Baixa qualidade dos serviços, com violação do princípio da economicidade.
Para o perfeito equacionamento da matéria litigiosa, passo, embora a pequeno trecho, a analisar as argumentações e provas produzidas pelas partes, examinando cada um dos alegados ilícitos de modo isolado.
DISPENSA IRREGULAR E NÃO OBSERVÂNCIA DE PRÉVIO PROCEDIMENTO LICITATÓRIO (art. 10, VIII, da Lei 8.429/92) - Nesse particular, olhos postos na realidade fática apresentada nos autos, tenho que realmente houve violação de regras cogentes aplicáveis à matéria.
Por primeiro, do ponto de vista administrativo, sobretudo em razão de ordem exarada do Tribunal de Contas da União, carreada na decisão n. 347/94, de junho/94, e endereçada justamente ao DNER, não se poderia admitir dispensa de licitação, por alegada emergência ou calamidade pública, em obras que decorressem de situações adversas originadas total ou parcialmente de atos omissivos do próprio órgão licitante.
Aqui, relativamente à rodovia BR-222, embora não se possa recusar a ocorrência de possíveis equívocos gerenciais antigos praticados por ex-governador ou ex-presidente da República, nem desconhecer que a situação de trafegabilidade, no trecho referido, conforme notícias carreadas aos autos, era precária à época da contratação, os atos de dispensa de licitação por motivo de emergência, imputados ao Requerido José Ribamar chocam-se frontalmente com princípios constitucionais aplicáveis à espécie, especialmente o da impessoalidade (caput do art. 37). 
E assim é pelo simples fato de a dispensa, com escolha direta e imediata da Requerida Iter para realização dos serviços, ter impossibilitado a desejada competição entre várias empresas, que se instauraria acaso observado o procedimento licitatório regular, ensejando, de modo geral nesses casos, contratações mais vantajosas para o Poder Público, ou, ao menos, efetiva garantia de competição em igualdade de condições a todos os interessados aptos à realização dos serviços.
Ora, se a situação precária de uso da rodovia no trecho referido na inicial decorria de falta de conservação adequada em anos anteriores - o que é incontroverso nos autos - claro que a dispensa de licitação exatamente por essa motivação não se sustenta, conforme, aliás, posicionamento do TCU antes referido, o que demonstra, em consequência, falta de suporte legal para o ato e adequação da penalidade pugnada pelo MPF em desfavor do gestor que assim procede.
Abro parênteses, neste ponto, para esclarecer que embora a tipificação da conduta ímproba esteja inserida no art. 10 da Lei 8.429/92 (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. 1° desta lei), a lesão ao erário decorrente de frustração da licitude ou dispensa indevida de licitação (inciso VIII) pode ser indireta ou potencial, até porque, nos termos do art. 21, I, da mesma LIA, a aplicação das sanções previstas independe da efetiva ocorrência de dano ao patrimônio público.
Nesse sentido, justamente, posicionamentos doutrinários sobre o tema, valendo de exemplo lição de José Armando da Costa (Contorno Jurídico da Improbidade Administrativa, 3ª edição, Brasília: Brasília Jurídica, 2005, p. 127), verbis:
‘No caso da letra b, a infração disciplinar concretiza-se quando - não sendo caso de dispensa ou de inexigibilidade, previsto, respectivamente, nos arts. 24 e 25 da Lei n. 8.666/93 - o certame licitatório deixe de ser posto em prática.
A consumação dessa infração disciplinar (letras a e b) não requer o dano efetivo ao erário, conformando-se tão somente com a potencialidade debuxada na conduta do agente público.’
Não bastasse o que venho expondo, existe fato mais grave no proceder do Requerido José Ribamar.
A análise das datas de declaração de emergência, convite à Empresa Iter, apresentação do orçamento pela interessada, dispensa de licitação, contratação dos serviços e início e finalização das obras complementam em definitivo o convencimento acerca das irregularidades apontadas pelo MPF em sua peça inicial.
Vejamos. O ‘procedimento’ para contratação da requerida Iter teve início em 20/03/1996 (fls. 31/32 do Anexo 2) , sendo convocada para dizer se aceitava o encargo e apresentar sua proposta de preços em tendo interesse; em 1°/04/1996, presumivelmente aceitando a empreitada, a Iter apresenta proposta de preços para realização dos serviços (fls. 33 e seguintes do mesmo Anexo 2); finalmente, em 26/05/1996 (fls. 135/137 do Anexo 2) é assinado o contrato entre o DNER e a Iter, publicado no Diário Oficial em 17/06/1996 (fl. 139).
Só que, pelo que consta dos documentos trazidos aos autos, com confirmação dos Requeridos em suas peças contestatórias, as obras de recuperação da BR-222 no trecho aqui tratado tiveram início bem antes da contratação da Iter e antes até mesmo da apresentação de sua proposta de preços, conforme se pode comprovar nos documentos oferecidos por cópia no já referido Anexo 2 (medição de serviços executados no período de 20/03/1996 a 31/03/1996 e termo de recebimento definitivo, onde consta que a obra foi realizada no período de 20/03/1996 a 17/07/1996, conforme fls. 149 e 195/196).
Ou seja, pela cronologia dos fatos documentados verifica-se claramente que a escolha da Iter para realização dos serviços realmente já estava concretizada antes da oficialização do procedimento administrativo respectivo.
Fácil concluir, então, que o procedimento de escolha da construtora que executou os serviços ditos emergenciais foi de todo viciado. O simples fato de a dispensa de licitação e convocação da Iter ter ocorrido apenas em 20/03/1996 - no mesmo dia do noticiado início das obras afigura-se-me apto a frustrar a licitude do processo licitatório (inciso VIII do art. 10 da Lei 8.429/92), vez que a ilegalidade já estava consumada, com o início da realização das obras públicas sem a devida contratação.
Os argumentos trazidos pelo Requerido José Ribamar em sua contestação, segundo os quais tal proceder teve o objetivo de evitar maiores prejuízos para a União, não me convencem. É que, mesmo diante da situação precária da estrada de rodagem e mesmo ocorridas as ditas pressões políticas para que agilizasse os trabalhos de restauração, perfeitamente possível e adequado se aguardasse o desenrolar de procedimento licitatório normal para os fins - que é, nesses casos, a regra geral determinada inclusive no art. 37, XXI, da Constituição Federal -, até porque, como dito pelo próprio Requerido José Ribamar em sua peça contestatória, tinha ele assumido a chefia do órgão há pouco tempo, não sendo responsável, portanto, pela precariedade das rodovias, ocorridas ao longo dos anos.
Desse modo, reprimível, nesta sede, a dispensa de licitação patrocinada pelo Requerido José Ribamar.
Resta, aqui, indicar como se deu a participação da pessoa jurídica Iter na referida prática ímproba. Lembro desde logo, uma vez mais, conteúdo do art. 30 da Lei 8.429/92 que indica aplicáveis os termos da LIA a todo que ‘induza ou concorra para a prática do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou, indireta’.
No caso da Requerida Iter, não sobeja nenhuma dúvida que se beneficiou de modo direto das práticas ilegais do servidor público, vez que, frustrada a licitação de modo incorreto e indevido como visto antes, evidentemente que ela, construtora, obteve o direito de contratar com o Poder Público sem sujeitar-se a qualquer processo seletivo.
O argumento de que não sabia das irregularidades administrativas cometidas também não me convence, pelo simples fato de, em sendo empreiteira habituada em contratar com o Poder Público afigurar-se inadmissível iniciar uma obra pública sem nem mesmo ter apresentado proposta de orçamento para realização dos serviços (lembre-se que, no caso presente, a proposta da Iter é de 1°/04/1996 e a obra teve início vários dias antes, em 20/03/1996) e consequentemente ainda não contratada para tanto.
Verifica-se, no caso, clara aposta na aplicação da teoria do fato consumado: atropela-se todo o procedimento, passando a executar obra pública antes mesmo de efetivamente contratada para o fim, sabendo que mesmo ocorrido algum empecilho nas tramitações do ‘procedimento’ interno do órgão envolvido, ainda assim estará garantido o recebimento dos pagamentos - já que não se admitiria a prestação de tais serviços sem necessária contrapartida - mesmo que a empreitada tenha sido executada de modo irregular, sem observância da devida seleção de empresas por meio licitatório, com escolha da que mais interessasse à Administração.
Obviamente que não se pode admitir tal proceder da empreiteira, concluindo-se pela clara obtenção de vantagem direta (contratação irregular) decorrente dos atos praticados no âmbito administrativo e que também devem ser reprimidos nesta sede.
Passo, agora, a enfrentar o outro fundamento da petição inicial do MPF, que escora o pedido indenizatório.
VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA ECONOMICIDADE PELA BAIXA QUALIDADE DOS SERVIÇOS - Nesse particular, olhos postos no conteúdo dos autos e especialmente no resultado da perícia judicial produzida de modo antecipado (cópia do laudo no Anexo 3), não me convenço dos argumentos expendido pelo Autor.
Por primeiro, pelo conteúdo do Termo de Recebimento Definitivo acostado por cópia ao Anexo 2 (fls. 195/196), vê-se claramente que os serviços contratados com a Requerida Iter foram todos realizados.
Ainda nesse aspecto, o laudo pericial produzido em Juízo de modo antecipado - em outubro/2000 -, não é conclusivo quanto à ocorrência de vícios na execução da obra contratada. São esses, no particular, os termos do laudo oficial:
Em relação a vistoria realizada no Trecho 4 e o contrato PG - 083/96 e comparação com a documentação pertinente examinada, algumas evidências merecem explicações das partes envolvidas:
- A falta de ‘proposta de trabalho’ que deveria estar anexa ao contrato para que se pudesse identificar o que se propunha realizar e comparar com o efetivamente realizado;
- A pequena vida útil ou durabilidade do revestimento, que, apesar do baixo volume de tráfego e pouca solicitação já estaria deteriorado, uma vez que foi removido e está sendo refeito dentro do contrato atual, no trecho.
- A ocorrência dos problemas nas estruturas das pontes, identificados na vistoria, em período tão curto desde a realização do reforço estrutural.
Complementarmente, sugere-se um estudo mais aprofundado do ‘As Built’ em relação à consistência dos dados em relação aos serviços executados.
Como se pode observar, as conclusões do Expert não são definitivas, endereçando às partes envolvidas os esclarecimentos que entendeu necessários.
Importante registrar, a esse respeito, a completa impossibilidade técnica e operacional de o Perito do Juízo, mais de quatro anos depois de realizados os serviços contratados (e com outras intervenções havidas no mesmo trecho, conforme noticiado nos autos), apurar de modo seguro e adequado a correção e amplitude dos trabalhos de recuperação, bem como se foram executados parcial ou totalmente.
Justamente por isso, ao responder o quesito 7, o Expert diz claramente que ‘não é possível através de uma vistoria atual identificar como ficaram os trechos à época da realização dos serviços’.
Somente por esse motivo, portanto, fácil reconhecer a enorme dificuldade de se comprovar as alegações da inicial (ajuizada quase dois anos depois da realização da antecipação cautelar de prova, já ocorrida a destempo).
Ademais, bem examinado o contexto probatório trazido aos autos, constata-se que não se logrou demonstrar, em complemento ao referido laudo pericial oficial, quaisquer das irregularidades apontadas na peça inicial, o que, diga-se de passagem, nesta altura dos acontecimentos, realmente seria impossível, dado o enorme tempo transcorrido. 
Portanto, pelas provas produzidas nos autos, não sobeja nenhuma dúvida que os serviços contratados foram, de fato, realizados.
De outro lado, embora seja verdade que o contrato firmado entre o Ente público e a Requerida Iter seja consideravelmente tímido quanto à especificação do objeto contratado (limita-se a referir ‘serviços emergenciais objetivando restabelecimento do tráfego’), outros elementos vertidos aos autos não autorizam concluir pela procedência do fundamento trazido pelo MPF em sua inicial.
Para começar, verifica-se no Termo de Vistoria subscrito pelo engenheiro Roberto Magno, também demandado neste feito, juntado por cópia no já referido Anexo 2 (fls. 26/27), que as obras emergenciais propostas pelo Órgão federal realmente eram paliativas e não definitivas, conforme expressos termos desse documento.
A comprovar tal aspecto, basta constatar que dos orçamentos apresentados (tanto pelo DNER quanto pela Iter) a quase totalidade dos valores referem-se a serviços de terraplenagem e pavimentação, restando para drenagem e obras de arte pouco mais de vinte por cento dos valores orçados.
Ora, se assim é, fácil deduzir que realmente a política do Órgão público era apenas remendar mal-e-mal as estradas naquela oportunidade, não se buscando de fato, com a contratação da Iter, resolver definitivamente os problemas da rodovia, que, pelo que se depreende da situação fática em estudo, ficou postergado para segundo momento.
Assim, embora de todo reprovável a atitude adotada pelo Órgão federal, evidentemente que não se pode imputar os prejuízos daí decorrentes à empresa contratada, que, afinal, executou os serviços para os quais fora chamada, conforme, aliás, constatado pelo próprio Perito do juízo que não obteve sucesso, quando da realização da perícia oficial (passados quase cinco anos da realização das obras), na constatação efetiva e cabal de que as irregularidades constatadas decorreram, de fato, da baixa qualidade, dos serviços executados.
Pelo que venho expondo, então, concluo não comprovada pelo MPF a alegada irregularidade na execução dos serviços pela Contratada Iter, o que impossibilita acolher a pretendida condenação dos demandados por alegada falta de qualidade na execução dos serviços contratados.
PAGAMENTO DE VALORES ACIMA DO MERCADO - Também aqui o pleito autoral não merece acolhida.
Pelo que se vê na peça inicial, o único fundamento do pedido condenatório, neste particular, escora-se na conclusão do Perito oficial de que ‘nos contratos firmados ‘em concorrência de preços’ por qualquer modalidade (tomada de preços, concorrência pública etc.) os valores contratados são habitualmente inferiores’. 
Ou seja, baseado em ilação totalmente hipotética do perito nomeado, o MPF pede a condenação dos demandados na obrigação de restituir valores por excesso de preços, sem comprovar absolutamente nada, a esse respeito.
Não bastasse a total ausência de comprovação do alegado, comprova-se que o orçamento apresentado pela Iter, com base em levantamento de valores realizado administrativamente, foi também submetido no âmbito interno do DNER a outros servidores, aqui de São Luís e do Distrito Federal (fls. 115/117 e 125/126 do Anexo 2), tendo todos eles concordado que os preços unitários apresentados pela empresa compatibilizavam-se com os praticados pelo DNER.
Desse modo, faltando elementos comprobatórios hábeis à condenação pretendida, de fato merecem rejeição os pleitos decorrentes deduzidos contra o demandado ROBERTO MAGNO RAMOS DE OLIVEIRA.
CONDUTA IMPUTADA AO SERVIDOR JOSÉ ORLANDO SÁ DE ARAÚJO - Contra esse demandado, o MPF diz, na inicial, que ‘encarregou-se de seu recebimento [da obra], atestando, falsamente, a execução do objeto do contrato a contento pela empresa ITER, quando na verdade foi constatado que o revestimento apresentou pequena vida útil ou durabilidade, bem como a ocorrência de problemas nas estruturas das pontes’.
Embora de fato o demandado JOSÉ ORLANDO tenha sido designado para compor e presidir comissão para recebimento da obra tratada nos autos, a acusação do MPF não encontra ressonância nas provas produzidas nos autos.
E os motivos para afastamento da tese ministerial são claros: primeiro, a comissão criada para recebimento das obras (onde designado o aqui demandado) somente teve existência em 27 de março de 1997 (conforme fl. 187 do Anexo 2), muito tempo depois, portanto, do término das obras (ocorrido quase um ano antes, em 17/07/1996), concluindo-se, pois, que o Termo de Recebimento Definitivo de fls. 195/196 do Anexo 2, subscrito pelo demandado José Orlando e outros dois servidores (um deles inexplicavelmente não demandado pelo mesmo fato, sendo que JOSÉ MAGNO, apesar de incluído no polo passivo deste feito, teve a conduta individualizada com referência a fato diverso deste aqui tratado), representaria mera desincumbência burocrática; segundo, e mais importante, pelas conclusões anteriormente apresentadas nesta fundamentação, não restou comprovado nos autos que as obras e serviços contratados tiveram qualidade condenável, não passando de meras conjecturas os fatos indicados na inicial.
Indevida, pois, a pretendida condenação de JOSÉ ORLANDO SÁ DE ARAÚJO pelos fatos a ele imputados.
CONCLUSÕES - Pelo que foi exposto, então, concluo que o pedido formulado na inicial merece apenas parcial acolhida, e tão somente em relação ao servidor público José Ribamar e à empresa demandada. 
De logo, consigno que sendo apenas potencial o dano ao Erário decorrente da dispensa irregular de licitação, como visto antes, totalmente indevida a pretendida condenação indenizatória prevista no art. 12, II, da LIA, restando apenas as decorrências administrativas pertinentes.
Quanto aos pedidos deduzidos pelo MPF na inicial, olhos postos no princípio da proporcionalidade, aqui aplicável por força do parágrafo único do art. 12 da LIA e perfeitamente adequado aos posicionamentos jurisprudenciais (por todos, STJ/REsp 895530, conforme site do CJF na internet), tenho que não se afigura devida a condenação do Requerido José Ribamar, pelos fatos aqui explorados, nas penas de perda da função pública e suspensão dos direito políticos, haja vista a total ausência de comprovação - não existindo sequer esboço nesse sentido - de locupletamento indevido em decorrência da prática ilícita, não sendo demais consignar que o ato de dispensa irregular da licitação decorreu de antiga orientação do próprio Órgão onde lotado o servidor (norma CA/DNER n. 264/91, Resolução n. 24/91, como dito em sua defesa), tendo sido, no caso, encampado pela chefia do Órgão conforme fl. 116 do Anexo 2.
Assim, em relação ao Servidor demandado, além da proibição de realizar novos contratos com a Administração pública, devida apenas a condenação na multa civil prevista no referido art. 12, II, da Lei 8.429/92. Especificamente quanto ao montante dessa multa, ainda atento ao princípio da proporcionalidade, fixo-a em dez mil reais para a pessoa física e cem mil reais para a pessoa jurídica, entendendo atender, com tais cifras, a capacidade econômica de um e outro.” (fls. 1268/1273).
Examino os recursos.
A presente ação de improbidade administrativa foi proposta visando a condenação dos requeridos ITER ENGENHARIA DE CONSTRUÇÕES LTDA., JOSÉ RIBAMAR TAVARES, ROBERTO MAGNO RAMOS DE OLIVEIRA e ORLANDO SÁ DE ARAÚJO, nas sanções previstas no art. 12, II, da Lei n. 8.429/92, em decorrência de ato de improbidade administrativa pela dispensa irregular e não observância de prévio procedimento licitatório na contratação da empresa Iter, para a realização de obras e serviços emergenciais de recuperação de rodovias federais no Estado do Maranhão, bem como de irregularidades na aplicação dos recursos destinados à realização das respectivas obras e serviços.
Da Apelação da empresa Iter Engenharia de Construção Ltda. e da apelação do requerido José Ribamar Tavares.
Alega o apelante JOSÉ RIBAMAR TAVARES, em preliminar, a nulidade da prova produzida no procedimento cautelar, por incapacidade técnica do perito; a existência de conexão entre este e os demais processos, ao argumento de que as ações de improbidade propostas contra o apelante pelo Parquet Federal tratam dos mesmos fatos, havendo a possibilidade de sobrevirem decisões divergentes; e a ocorrência da prescrição, uma vez que entre a data dos fatos e a propositura da presente ação transcorreram mais de 5 (cinco) anos, não podendo ser possível a aplicação da prescrição penal nas hipóteses da prescrição administrativa como considerou o sentenciante.
Inicialmente, afasto a alegação de nulidade da prova produzida no procedimento cautelar.
Quanto à alegada incapacidade do perito do juízo, embora não possua graduação na área de engenharia civil, possui ele pós-graduação nessa área de conhecimento com mestrado na UFPB, doutorado na USP e pós-doutorado na UNICAMP, conforme reconhece o próprio apelante.
Registro, ademais, que, na perícia de antecipação de prova produzida na ação cautelar (apensada por cópia ao presente feito - anexo 3), o perito judicial, professor dr. José Alex Sant’Anna, ao contrário do que afirmam os apelantes, demonstra amplo conhecimento na área designada para a realização da perícia, tendo sido auxiliado pelos seguintes técnicos:
“Aux. Técnico do Perito: Prof. Dr. Márcio Muniz de Farias
Aux. Técnico do Perito: Prof. Dr. José Camapum de Carvalho
Aux. Técnico do Perito: Prof. Dr. José Henrique Feitosa Pereira
Assist. Técnico do Requerente: Engª Marta Lígia Vieira de Paula
Assist. Técnico do Requerente: Eng. Geraldo de Freitas Fernandes.” (fl. 07 do anexo 3 em apenso).
Observa-se, ainda, dos autos que o trabalho pericial foi realizado com a presença dos assistentes técnicos das partes que foram devidamente intimadas na ação cautelar, não tendo havido, à época, questionamento quanto à metodologia do trabalho realizado pelo expert, de onde destaco os seguintes registros feito pelo vistor oficial:
“A vistoria se realizou a partir de planejamento prévio, que consistiu em estudo da inicial do processo e contatos com os assistentes indicados pelas partes, para obter as informações gerais que confirmaram a necessidade deste perito contar com o apoio de auxiliares para áreas específicas de pavimentos e solos, conforme anteriormente previsto, e exames laboratoriais na área de geotecnia.
Estabeleceu-se que a vistoria da rodovia BR-222/MA seria realizada imediatamente e antes de qualquer pesquisa documental, além dos documentos constantes na inicial, em virtude de obras estarem em andamento em diversos trechos, e cada dia a mais poderia representar perda de mais elementos.
Estabeleceu-se, ainda, de comum acordo com os assistentes das partes, que seria vistoriada toda a extensão efetiva de 569,50 km da BR-222 no Estado do Maranhão, desde Chapadinha (km 75,30) até Açailândia (km 685,40) exceto as superposições com as outras BRs, independentemente dos contratos citados na inicial, uma vez que outros contratos poderiam ser identificados posteriormente.
A vistoria consistiu em percorrer, juntamente com os assistentes das partes, todo o trecho estabelecido, examinar os pontos de intervenção por obras de contratos emergenciais identificados, fazer observações conjuntas, fotografar elementos de observação e coletar amostras de revestimento asfáltico para análise.
Complementando a vistoria foram feitas pesquisas nos arquivos do DNER, tanto no 15° Distrito Rodoviário Federal do DNER, em São Luís, como na sede do DNER, em Brasília.
Procedeu-se a análise documental de todos os contratos de obras emergenciais identificados e seus relatórios técnicos, a confrontação com as informações e observações da visita à rodovia BR-222/MA e posterior análise para a elaboração deste relatório e resposta aos quesitos apresentados pelas partes.
Sequência do trabalho
O trabalho iniciou às 09:00 horas do dia 05 de outubro de 2000, no Cartório da 6ª Vara da Justiça Federal, Seção Judiciária do Maranhão, quando este perito e os assistentes indicados pelas partes, presentes, assinaram o termo de presença e início dos trabalhos, tomando conhecimento de todo o processo. Nesse momento, o Eng. Gerardo de Freitas Fernandes, informou sobre a existência do contrato PG - 077/96, não constante da inicial.
Logo a seguir, no mesmo dia 05 de outubro, o perito, seus auxiliares técnicos e os assistentes das partes seguiram para o ponto inicial da rodovia (km 75,30), em Chapadinha, em duas viaturas, cedidas por cada uma das partes.
A vistoria da Rodovia BR-222/MA se estendeu pelos dias 05 e 06 de outubro de 2000, com visita complementar ao trecho no dia 21 de outubro. Durante a vistoria foram feitas observações e documentação fotográfica, bem como coleta de amostras do revestimento asfáltico nos trechos onde foram executadas obras relativas aos contratos emergenciais.
Os levantamentos documentais em São Luís foram feitos com o auxílio do assistente técnico indicado pelo DNER, Eng. Gerardo de Freitas Fernandes, entre os dias 09 e 11 de outubro. Em Brasília, os levantamentos documentais foram feitos por este perito, em diversas visitas ao edifício sede do DNER, junto à Procuradoria Jurídica e outros setores, especialmente as Divisões de Engenharia e de Construção durante o mês de outubro.
As amostras colhidas durante a vistoria foram analisadas no Laboratório de Geotecnia do Departamento de Engenharia Civil e Ambiental da Universidade de Brasília entre os dias 09 e 31 de outubro de 2000.
Foram elaborados laudos parciais por parte de cada um dos auxiliares técnicos que são juntados a este Laudo, em anexos, feita a análise final, com o apoio dos auxiliares técnicos e respondido aos quesitos apresentados pelas partes.” (fls. 06/07 do anexo 3 em apenso).
Consta ainda:
“As extensões dos trechos e medições de longas distâncias tiveram que ser estimadas utilizando-se os odômetros dos dois veículos utilizados na vistoria, de comum acordo entre o perito e os assistentes representantes das partes. Foi admitido que os odômetros dos veículos podem apresentar erro, a maior, de até 5%” (fl. 08 do anexo 3 em apenso).
(...)
“Em função da variedade de observações e diferentes tipos de intervenções e contratos, foram feitas observações e anotações específicas por trechos, de acordo com os contratos de obras emergenciais.” (fl. 11 do anexo 3 em apenso).
Dessa forma, não há se falar em imprestabilidade da prova pericial produzida no processo cautelar.
Da conexão.
De igual modo, não se sustenta a alegação de ocorrência de conexão entre esta e as demais ações de improbidade ajuizada contra o requerido, considerando que o objeto ou a causa de pedir nas respectivas ações não são comuns, haja vista que três dos processos já julgados por esta Quarta Turma (Proc. n. 0002977-21.2001.4.01.3700 (2001.37.00.002993-0)/MA; n. 0002166-61.2001.4.01.3700 (2001.37.00.002180-3)/MA e n. 0000661-98.2002.4.01.3700 (2002.37.00.000676-3)/MA), em algumas, envolvendo outras empresas, os fatos estão relacionados a contratos distintos com execução de serviços em diversos trechos do corpo estradal da Rodovia BR 222/MA, não sendo, portanto, hipótese de conexão.
Da prescrição.
A questão relativa à prescrição, para ser resolvida, exige que se defina se a regra prescricional para o servidor público efetivo que exercia cargo em comissão, ao tempo do fato tido como ímprobo, é a do art. 23, inciso I, da Lei n. 8.429/92 ou a do inciso II do mesmo diploma legal.
Na hipótese em exame, o magistrado afastou a alegação de prescrição considerando aplicável, na espécie, a regra do art. 23, inciso I, da Lei de Improbidade Administrativa, nestes termos:
“Reaprecio, de logo, a alegação de prescrição do direito de ação, novamente trazida aos autos pela Requerida Iter e pelos demandados José Ribamar e José Orlando (fls. 1145/1172, 1185/1216 e 1216/1243.
Bem analisados os normativos aplicáveis à matéria, concluo uma vez mais que, sob qualquer ótica em que analisada a questão, os peticionários não têm razão em seus argumentos.
Este o teor, no particular, da Lei 8.429/92:
Art. 23. As ações destinadas a levar a efeitos as sanções previstas nesta lei podem ser propostas:
I - até cinco anos após o término do exercício de mandato, de cargo em comissão ou de função de confiança;
II - dentro do prazo prescricional previsto em lei específica para faltas disciplinares puníveis com demissão a bem do serviço público, nos casos de exercício de cargo efetivo ou emprego.
No caso, considerando que os fatos imputados ao Requerido José Ribamar foram praticados no exercício de função de chefia, incidente o inciso I antes referido. Como o servidor ocupou referida chefia até setembro/98 (fl. 1173), não transcorrido o prazo fatal até a data do ajuizamento da demanda, que se deu em maio de 2002 (§ 1º do art. 219 do CPC).” (fls. 1268/1268v).
Acrescentou, ademais, que:
“De outro lado, ainda que se entendesse, como querem os peticionários, aplicável ao caso o disposto no inciso II antes reproduzido, ainda assim não ocorrida a prescrição. É que, como a infração administrativa imputada ao servidor demandado também se configura crime (art. 89 da Lei 8.666/93), aplicável o disposto no § 2° do art. 142 da Lei 8.112/90, segundo o qual se utiliza, para o fim, o prazo de prescrição previsto na lei penal aplicável. Desse modo, analisado o conteúdo do art. 89 da Lei 8.666/93 em conjunto com o art. 109, III, do Código Penal e à vista da previsão da Lei 8.112/90, o prazo prescricional, no caso, seria de doze anos, também não escoado por ocasião do ajuizamento da demanda.
Não bastasse tudo isso, repito, aqui, fundamentos postos por ocasião do saneamento do processo, segundo os quais ‘esta ação tem como ação preparatória medida cautelar de produção antecipada de prova 2000.37.00.003255-9, ajuizada em 28/07/2000, antes de consumado o prazo prescricional de cinco anos, iniciado em 1996, para ajuizamento de ação de improbidade administrativa.’
Ademais, registrei naquela oportunidade, também, que conforme sedimentados posicionamentos jurisprudenciais, ‘As ações de ressarcimento, por sua vez, são imprescritíveis (TRF da 1ª Região, AC 2001.35.00.013844-1/GO, Rel. Jamil Oliveira, DJ 22/09/2006, p. 39)’.
Assim sendo, como já dito, sob qualquer ótica em que examinada a questão, conclui-se que o prazo processual peremptório realmente não correu no caso vertente, pelo que rejeito a preliminar de mérito.” (fl. 1268v).
Assim, a matéria foi apreciada sob dois enfoques, tanto em relação ao inciso I quanto no que toca ao inciso II do art. 23 da Lei de Improbidade Administrativa, considerando, neste último caso, a hipótese de ocorrência do crime previsto no art. 89 da Lei n. 8.666/93.
As disposições relativas à prescrição nas ações de improbidade administrativa constam do art. 23 da Lei n. 8.429/92, ostentando a seguinte redação:
“Art. 23. As ações destinadas a levar a efeitos as sanções previstas nesta lei podem ser propostas:
I - até cinco anos após o término do exercício de mandato, de cargo em comissão ou de função de confiança;
II - dentro do prazo prescricional previsto em lei específica para faltas disciplinares puníveis com demissão a bem do serviço público, nos casos de exercício de cargo efetivo ou emprego.”
Na espécie, incide a hipótese de prescrição prevista no art. 23, inciso II, da Lei de Improbidade Administrativa, uma vez que, no caso, o servidor público exercia cumulativamente cargo efetivo e cargo comissionado, ao tempo do ato tido como ímprobo, e o seu vínculo com a Administração Pública não cessou com a sua exoneração do cargo em comissão.
Nesse sentido, aliás, já decidiu o colendo Superior Tribunal de Justiça, conforme ementa do seguinte julgado, que bem delimita a questão prescricional nas duas hipóteses previstas na lei de improbidade, verbis:
“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. PRESCRIÇÃO. LEI N. 8.429/92, ART. 23, I E II. CARGO EFETIVO. CARGO EM COMISSÃO OU FUNÇÃO COMISSIONADA. EXERCÍCIO CONCOMITANTE OU NÃO. PREVALÊNCIA DO VÍNCULO EFETIVO, EM DETRIMENTO DO TEMPORÁRIO, PARA CONTAGEM DO PRAZO PRESCRICIONAL. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.
1. Duas situações são bem definidas no tocante à contagem do prazo prescricional para ajuizamento de ação de improbidade administrativa: se o ato ímprobo for imputado a agente público no exercício de mandato, de cargo em comissão ou de função de confiança, o prazo prescricional é de cinco anos, com termo a quo no primeiro dia após a cessação do vínculo; em outro passo, sendo o agente público detentor de cargo efetivo ou emprego, havendo previsão para falta disciplinar punível com demissão, o prazo prescricional é o determinado na lei específica. Inteligência do art. 23 da Lei n. 8.429/92.
2. Não cuida a Lei de Improbidade, no entanto, da hipótese de o mesmo agente praticar ato ímprobo no exercício cumulativo de cargo efetivo e de cargo comissionado.
3. Por meio de interpretação teleológica da norma, verifica-se que a individualização do lapso prescricional é associada à natureza do vínculo jurídico mantido pelo agente público com o sujeito passivo em potencial. Doutrina.
4. Partindo dessa premissa, o art. 23, I, associa o início da contagem do prazo prescricional ao término de vínculo temporário. Ao mesmo tempo, o art. 23, II, no caso de vínculo definitivo - como o exercício de cargo de provimento efetivo ou emprego -, não considera, para fins de aferição do prazo prescricional, o exercício de funções intermédias - como as comissionadas - desempenhadas pelo agente, sendo determinante apenas o exercício de cargo efetivo.
5. Portanto, exercendo cumulativamente cargo efetivo e cargo comissionado, ao tempo do ato reputado ímprobo, há de prevalecer o primeiro, para fins de contagem prescricional, pelo simples fato de o vínculo entre agente e Administração Pública não cessar com a exoneração do cargo em comissão, por ser temporário.
6. Recurso especial provido, para reformar o acórdão do Tribunal de origem em que se julgaram os embargos infringentes (fl. 617) e restabelecer o acórdão que decidiu as apelações (fl. 497).”
(STJ, REsp 1060529/MG, Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Campbel Marques, DJe 18/09/2009, p. 421).
Todavia, não obstante aplicável, na espécie, a regra do art. 23, inciso II, da Lei n. 8.429/92 (“Art. 23. As ações destinadas a levar a efeitos as sanções previstas nesta lei podem ser propostas: (...) II - dentro do prazo prescricional previsto em lei específica para faltas disciplinares puníveis com demissão a bem do serviço público, nos casos de exercício de cargo efetivo ou emprego.”), não se vislumbra a ocorrência da alegada prescrição. É que como a infração administrativa imputada ao apelante também configura crime, na forma do art. 89 da Lei n. 8.666/93 (“Art. 89. Dispensar ou inexigir licitação fora das hipóteses previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes à dispensa ou à inexigibilidade: Pena - detenção, de 3 (três) a 5 (cinco) anos, e multa.”), aplicável a norma do § 2º do art. 142, da Lei n. 8.112/90 que estabelece, como prazo de prescrição, aquele previsto na lei penal, conforme destaco:
“Art. 142. A ação disciplinar prescreverá:
I - em 5 (cinco) anos, quanto às infrações puníveis com demissão, cassação de aposentadoria ou disponibilidade e destituição de cargo em comissão;
(...)
§ 2º Os prazos de prescrição previstos na lei penal aplicam-se às infrações disciplinares capituladas também como crime.
(...).” (grifos nossos).
Em assim sendo, combinando o conteúdo do art. 89 da Lei n. 8.666/93 com o art. 109, III, do Código Penal, em decorrência do que dispõem os dispositivos da Lei n. 8.112/90, verifica-se não ter transcorrido o prazo de doze anos do ajuizamento da ação para a configuração da prescrição.
Rejeito a preliminar.
Mérito.
Quanto ao mérito, a apelante Iter Engenharia de Construções Ltda. e o apelante José Ribamar Tavares defendem que a dispensa da licitação ocorreu em conformidade com o inciso IV do art. 24 da Lei n. 8.666/93, e com o previsto no CA/DNER 246/91 do DNER, em razão da situação de emergência das obras nas estradas da BR-222, o que afastaria a condenação proclamada na sentença recorrida.
Ressalto, que as razões de apelação da empresa Iter Engenharia de Construções Ltda. e do apelante José Ribamar Tavares serão analisadas conjuntamente, considerando a similitude das teses de reforma apresentadas pelos apelantes.
Têm razão os apelantes em seu inconformismo.
No caso dos autos, o contrato objeto da presente ação é o PG 083/96-00, relativo a obras emergenciais na rodovia BR 222/MA, trecho: Santa Inês - Açailândia, Subtrecho Santa Inês (Km 364,30) - Santa Luzia do Tide (Km 408,70), segmento Km 364,30 ao 408,70 (cf. fl. 07 do anexo 1 em apenso), no valor de R$ 1.575.622,57 (fl. 37 do anexo 1 em apenso).
Consta do Relatório do DNER, datado de 06 de setembro de 2000, a real situação do estado da rodovia, em meados de março de 1996, descrita nestes termos:
“Como depreendido do Termo de Vistoria, foi realizada inspeção no subtrecho nos dias 24 e 25 de março de 1996. Do teor do relatório consta que o subtrecho apresentava-se com problemas em pontes, aterros e na pista de rolamento que punham em risco a integridade do corpo estradal e que reduziram drasticamente a segurança dos usuários e causaram interrupções de tráfego. Foi verificado desagregação do pavimento em quase toda a extensão; desalinhamento e ruína de um bueiro tubular de 1,00m de diâmetro no km 386,32; provocando recalques de aterro. Danos em dois pilares da ponte sobre o lgarapé Juçara na altura do km 390,90 em decorrência da elevação excessiva do nível d’água, alcançando 80cm acima do leito da via e deixando várias localidades sem meios de deslocamento. Os aterros de cabeceiras foram arrastados. Outra ponte, essa sobre o lgarapé Seco, no km 393,90; com erosão do corpo estradal em cerca de 70m, foi totalmente destruída e causou interrupção de tráfego por vários dias. Foram ainda destruídos um bueiro simples tubular de concreto no km 401,20 e um bueiro triplo tubular de concreto no km 405,82. A ponte de Santa Luzia teve quatro pilares danificados e erosões nos aterros de cabeceiras, no km 408,60.” (fl. 07 do anexo 2 em apenso).
Com efeito, no caso em exame, considerou o sentenciante que o procedimento de dispensa da licitação por emergência, promovido pelo apelante José Ribamar Tavares, ocorreu após o início das obras realizadas pela empresa Iter Engenharia de Construções Ltda., tendo havido dispensa irregular de licitação, com escolha direta e imediata da respectiva empresa para realização dos serviços, impossibilitando a competição entre várias empresas, como ocorreria, se tivesse sido observado o procedimento licitatório regular, com contratação mais vantajosa para o Poder Público, ou, ao menos, efetiva garantia de competição em igualdade de condições a todos os interessados aptos à realização dos serviços.
Considerou, ainda, que, se a situação precária de uso da rodovia no trecho referido na inicial decorria de falta de conservação adequada, em anos anteriores, resultariam que a dispensa de licitação, exatamente por esse motivo, não se sustenta.
Destarte, a aludida empresa, que também se insurge contra a sentença condenatória, foi convocada para apresentar proposta de preços através do Ofício CD n. 15/96, de 20/03/1996, tendo apresentado a respectiva proposta, com o respectivo orçamento, em 01/04/1996, com assinatura do contrato com o DNER em 26/05/1996, e publicação do valor do contrato no DOU de 17/06/1996 (cf. fls. 31/32; 33/90; 135/137 e 139 do anexo 2 em apenso).
Colhe-se dos autos, e assinala a sentença, que a execução das obras foi efetivada no período entre 20/03/1996 a 17/07/1996 (cf. fl. 1270), e a definição da empresa, para a contratação das obras da BR-222, aconteceu, de fato, antes mesmo da oficialização do procedimento administrativo de dispensa da licitação.
Contudo, não é de se estranhar que assim tenha ocorrido, pois se as obras eram emergenciais, como de fato está demonstrado nos autos, e reconhecido na própria sentença, ao afirmar que a situação de trafegabilidade no trecho, objeto da contratação, era precária, é de se convir que a irregularidade na ordem do procedimento não descaracteriza a situação de emergência das obras.
Verificada a situação de emergência, o administrador público tem o dever de envidar todos os esforços para a solução dos problemas que estejam afetando a sociedade, mormente quando, em não se tomando, de imediato, as providências, possa aderir mais prejuízo ou comprometimento à segurança de pessoas.
Por outro lado, a contratação direta e pronta de uma empresa, para a realização de obras emergenciais, é decorrente da própria situação peculiar autorizada pela lei de licitação, e, no caso, o fato de as deteriorações na respectiva rodovia terem ocorrido pelo decurso do tempo, em razão de atos omissivos do DNER no dever de tomar as devidas providências, em tempo, para conservá-la, como reconhece o sentenciante, não é suficiente para afastar a situação emergencial das obras objeto do trecho contratado pelo poder público, mormente quando se verifica dos autos que, com as fortes chuvas ocorridas, à época dos fatos na região, houve o comprometimento do tráfego de veículos no trecho estradal, objeto da dispensa de licitação.
Ressalto que a dispensa da licitação, na espécie, está prevista no art. 24, inciso IV, da Lei n. 8.666/93, de cuja redação se colhe:
“Art. 24. É dispensável a licitação:
(...)
IV - nos casos de emergência ou de calamidade pública, quando caracterizada urgência de atendimento de situação que possa ocasionar prejuízo ou comprometer a segurança de pessoas, obras, serviços, equipamentos e outros bens, públicos ou particulares, e somente para os bens necessários ao atendimento da situação emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e serviços que possam ser concluídas no prazo máximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados da ocorrência da emergência ou calamidade, vedada a prorrogação dos respectivos contratos;”
Embora o respectivo dispositivo não exonere o administrador público da observância das formalidades atinentes ao processo de dispensa de licitação, em uma obra emergencial, nem sempre o agente público dispõe de tempo hábil para promover procedimentos antecipatórios da escolha e contratação, sem o risco de acabar contribuindo para o agravamento da situação de emergência.
No caso, vejo que os réus demonstraram, no curso da ação, que foram adotadas todas as providências para a dispensa do processo licitatório, com apoio no art. 24, inciso IV, da Lei n. 8.666/93, e em normas do DNER, tendo noticiado os fatos ao Diretor de Engenharia do DNER; existindo nos autos outros documentos que demonstram ter sido formalizado o processo de dispensa de licitação, ratificada pelo Diretor-Geral do DNER, e publicada no DOU de 25/03/1996, com aprovação do parecer favorável à dispensa de licitação e autorização da contratação da empresa no âmbito da Procuradoria-Geral do DNER, com a devida publicação no DOU de 25/03/1996 (fl. 119 do anexo 2 em apenso), nos termos exigidos pelo art. 26 da Lei n. 8.666/93; e providências outras como convocação da empresa para apresentação de orçamento sobre os serviços de emergência, que os autos, inclusive, demonstram ter sido considerado compatível com os praticados pelo DNER; esclarecimento sobre a escolha da empresa convocada; proposta da empresa convocada; Termo de vistoria assinado pelo engenheiro Roberto Magno Ramos de Oliveira, noticiando a situação crítica do trecho estradal, considerado de natureza emergencial (fls. 21/22; 30/32; 91 do anexo 2 em apenso); tendo o contrato sido firmado, à época, pelo Diretor-Geral do DNER, Raimundo Tarcísio Delgado, pelo Procurador-Geral do DNER, Rômulo Fontenelle, pelo Procurador-Chefe da DCAJ/PG, Hélio Guimarães, e ainda documentos que atestam a execução do serviço, medições, autorizações de pagamento, notas fiscais e boletins de desempenho, o que demonstra haver o réu José Ribamar cumprido, dentro de suas atribuições, como chefe do 15º Distrito Rodoviário Federal, com o seu dever funcional (cf. fls. 18/19; 20; 26/32; 91/114; 115/116; 119; 123/124; 125/126; 128; 135/138; 140; 143/145; 149/186; 188/191; 195/196; 205/2012; 214/215; 223/231 e 237/291 do anexo 2 em apenso e fls. 129/130; 131/132; 135/138; 139; 141/143; 145/146; 148/151; 152/169 dos autos principais).
Ademais, no caso em exame, não se colhe das circunstâncias dos fatos, tenha o réu agido com dolo ou má-fé, ou mesmo culpa, condição indispensável para a condenação por ato de improbidade administrativa.
Nesse sentido, trago à colação o seguinte precedente jurisprudencial do colendo Superior Tribunal de Justiça que entendo aplicável ao caso, verbis:
“AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO ANTERIORMENTE À PUBLICAÇÃO DO ACÓRDÃO QUE REJEITOU OS EMBARGOS. INTEMPESTIVIDADE. NÃO OCORRÊNCIA. EMBARGOS OPOSTOS PELO CORRÉU. DESNECESSIDADE DE RATIFICAÇÃO. SÚMULA 418/STJ. AGRAVO PROVIDO PARA ADMITIR O RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO. RECURSOS ESPECIAIS. PENAL. DISPENSA DE LICITAÇÃO FORA DAS HIPÓTESES LEGAIS. ABSOLVIÇÃO EM PRIMEIRO GRAU. CONDENAÇÃO EM SEDE DE APELAÇÃO. OMISSÃO NO JULGADO QUANTO À NECESSIDADE DE LESÃO AO ERÁRIO PÚBLICO. NÃO OCORRÊNCIA. TESE DEVIDAMENTE ANALISADA EM CONSONÂNCIA COM ANTERIOR JURISPRUDÊNCIA DESTA CORTE. OFENSA AO ART. 619/CPP. NÃO OCORRÊNCIA. DISPENSA DE LICITAÇÃO. SITUAÇÃO EMERGENCIAL OU CALAMITOSA. NÃO CONFIGURAÇÃO. FALTA DE TEMPO HÁBIL PARA A CONCLUSÃO DO PROCEDIMENTO. DESÍDIA OU MÁ GESTÃO DOS ADMINISTRADORES QUE NÃO JUSTIFICA A DISPENSA DE LICITAÇÃO. DOLO GENÉRICO. CONFIGURAÇÃO. PRINCÍPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA. DOLO ESPECÍFICO DE FRAUDAR O ERÁRIO. VERIFICAÇÃO. INVIABILIDADE. NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO DE MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA. ABSOLVIÇÃO. AGRAVO PROVIDO, COM PROVIMENTO DO RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO PELOS AGRAVANTES. RECURSO ESPECIAL DE WELLINGTON PARCIALMENTE PROVIDO.
I. Hipótese em que o recurso especial interposto por Tarcísio Franklim de Moura e Paulo Menicucci Castanheira foi inadmitido sob o fundamento da intempestividade, eis que interposto antes da publicação do acórdão proferido em sede de embargos de declaração, sem posterior ratificação (Súmula 418/STJ).
II. Considerando que os embargos de declaração foram opostos não pelos recorrentes Tarcísio Franklim de Moura, Paulo Menicucci Castanheira, mas pelo corréu Wellington Carlos da Silva, justifica-se o afastamento da exigência de posterior ratificação do recurso especial disposta no teor da Súmula 418 desta Corte. Precedentes.
III. Agravo provido para se admitir o recurso especial de Tarcísio Franklim de Moura, Paulo Menicucci Castanheira.
IV. Hipótese em que todos os recorrentes foram denunciados como incursos nas sanções do art. 89, caput, c/c o art. 84, § 2º, da Lei 8.666/93, porque, na qualidade de membros da Diretoria Colegiada do Banco de Brasília S/A, teriam dispensado licitação fora das hipóteses previstas em lei, na medida em que teriam autorizado a assinatura do Contrato de Prestação de Serviços entre o Banco de Brasília S/A e a empresa Manchester Serviços Ltda.
V. Afastada a alegação do recorrente Wellington Carlos da Silva de violação ao art. 619 do Código de Processo Penal, eis que o Tribunal a quo analisou a tese de ausência de lesão ao Erário Público, filiando-se à jurisprudência anterior que entendia pela desnecessidade de sua demonstração para a configuração do crime.
VI. O tipo penal descrito no art. 89 da Lei 8.666/93 tem como escopo não apenas a proteção do patrimônio público, mas a preservação do princípio da moralidade, o que leva à conclusão de que a simples contratação direta fora das modalidades definidas em lei já configuraria crime.
VII. A jurisprudência da Terceira Seção desta Corte que já foi orientada no sentido do acórdão recorrido, isto é, da desnecessidade de resultado naturalístico, como o efetivo prejuízo ao Erário, para a configuração do delito descrito no art. 89 da Lei 8.666/93.
VIII. No entanto, a mais recente jurisprudência da Corte Especial deste Tribunal e do Supremo Tribunal Federal encontra-se agora orientada no sentido de que para a configuração do delito em questão é necessário, além do dolo genérico, um especial fim de agir, qual seja, o prejuízo ao Erário.
IX. Caso em que os acusados dispensaram a licitação sob o pretexto de se tratar de situação emergencial ou calamitosa, nos termos do art. 24, IV da Lei 8.666/93.
X. A desídia, má gestão, inércia ou a falta de planejamento não se inserem no conceito de situação emergencial ou calamitosa a justificar uma contratação direta por dispensa de licitação.
XI. Caso em que restou verificado que os recorrentes agiram com ‘vontade livre e conscientemente dirigida a superar a necessidade de realização da licitação’, isto é, o dolo direto consubstanciado na ‘vontade consciente e livre de contratar independentemente da realização de prévio procedimento licitatório’, eis que, como consequência de sua imprevidência administrativa, acabaram por dispensar a licitação, diante da falta de tempo hábil para a conclusão do procedimento, ao fundamento de que se tratava de situação emergencial ou calamitosa.
XII. Nos termos do mais recente precedente do Supremo Tribunal Federal, não restou demonstrada, no entanto, a ‘intenção de produzir um prejuízo aos cofres públicos por meio do afastamento indevido da licitação’, e essa verificação demandaria numa análise do contexto fático e probatório dos autos, o que é inviável em sede de recurso especial, tendo em vista o teor da Súmula 07 desta Corte.
XIII. Diante da impossibilidade de se verificar o dolo específico na conduta dos acusados, agora necessário para a configuração do delito, deve ser cassado o acórdão condenatório e restabelecida a sentença absolutória.
XIV. Agravo de Tarcísio Franklim de Moura e Paulo Menicucci Castanheira provido, com o provimento do Recurso especial interposto. Parcial provimento ao recurso de Wellington Carlos da Silva, nos termos do voto do Relator.”
(REsp 1315077/DF, Rel. Ministro Gilson Dipp, Quinta Turma, DJe de 05/09/2012). (grifei).
Ressalto que, embora a matéria diga respeito à exegese do artigo 89 da Lei n. 8.666/1993, a explicitação feita no item XII da ementa ora transcrita, tem pertinência ao tema de improbidade administrativa, envolvendo a Lei de Licitações.
Registro que em outro processo (Processo n. 0002977-21.2001.4.01.3700 (2001.37.00.002993-0)/MA), julgado por esta 4ª Turma em 13/11/2012, em que figura como requerido o apelante José Ribamar Tavares e a empresa Construtora Sucesso S/A, tendo por objeto a mesma situação de emergência em relação aos mesmos fatos, diferindo apenas quanto à empresa contratada e o trecho de realização das obras, a sentença foi reformada, sendo julgado improcedente o pedido de condenação dos requeridos naquela ação, por não estar configurado o alegado ato de improbidade, em decorrência da dispensa de licitação promovida pelo requerido, ora apelante, em decorrência da situação de emergência no restabelecimento do tráfego na BR-222, em diversos trechos, que culminou com a contração de empresas diversas para a recuperação dos trechos estradais atingidos pelas chuvas, na época.
A situação e a conduta do apelante, no contexto das provas destes autos, é a mesma daquele processo julgado por esta 4ª Turma, não havendo, de igual modo neste feito elementos a justificar a condenação do requerido José Ribamar Tavares por ato de improbidade pela dispensa de licitação nas obras emergenciais objeto da presente lide (contrato PG-083/96-00), o que afasta, igualmente, nesse ponto, as imputações feitas à empresa Iter – Engenharia de Construções Ltda.
Da apelação do Mistério Público Federal.
Quanto à pretensão do Ministério Público de condenação do apelado José Orlando Sá Araújo, e dos outros réus Iter – Engenharia de Construções Ltda e José Ribamar Tavares, solidariamente, no ressarcimento de dano ao erário, em razão da baixa qualidade dos produtos e serviços utilizados na execução da obra, que entende o recorrente ter causado prejuízo ao erário (art. 10, XII, da Lei n. 8.429/92), não há elementos de prova nos autos a dar sustentação ao pleito ministerial
Nesse ponto, a matéria foi muito bem examinada pelo juiz sentenciante, havendo na fundamentação da sentença elementos de convicção suficientes a justificar a rejeição do pleito ministerial, conforme destaco:
“VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA ECONOMICIDADE PELA BAIXA QUALIDADE DOS SERVIÇOS - Nesse particular, olhos postos no conteúdo dos autos e especialmente no resultado da perícia judicial produzida de modo antecipado (cópia do laudo no Anexo 3), não me convenço dos argumentos expendido pelo Autor.
Por primeiro, pelo conteúdo do Termo de Recebimento Definitivo acostado por cópia ao Anexo 2 (fls. 195/196), vê-se claramente que os serviços contratados com a Requerida Iter foram todos realizados.
Ainda nesse aspecto, o laudo pericial produzido em Juízo de modo antecipado - em outubro/2000 -, não é conclusivo quanto à ocorrência de vícios na execução da obra contratada. São esses, no particular, os termos do laudo oficial:
Em relação a vistoria realizada no Trecho 4 e o contrato PG - 083/96 e comparação com a documentação pertinente examinada, algumas evidências merecem explicações das partes envolvidas:
- A falta de ‘proposta de trabalho’ que deveria estar anexa ao contrato para que se pudesse identificar o que se propunha realizar e comparar com o efetivamente realizado;
- A pequena vida útil ou durabilidade do revestimento, que, apesar do baixo volume de tráfego e pouca solicitação já estaria deteriorado, uma vez que foi removido e está sendo refeito dentro do contrato atual, no trecho.
- A ocorrência dos problemas nas estruturas das pontes, identificados na vistoria, em período tão curto desde a realização do reforço estrutural.
Complementarmente, sugere-se um estudo mais aprofundado do ‘As Built’ em relação à consistência dos dados em relação aos serviços executados.
Como se pode observar, as conclusões do Expert não são definitivas, endereçando às partes envolvidas os esclarecimentos que entendeu necessários.
Importante registrar, a esse respeito, a completa impossibilidade técnica e operacional de o Perito do Juízo, mais de quatro anos depois de realizados os serviços contratados (e com outras intervenções havidas no mesmo trecho, conforme noticiado nos autos), apurar de modo seguro e adequado a correção e amplitude dos trabalhos de recuperação, bem como se foram executados parcial ou totalmente.
Justamente por isso, ao responder o quesito 7, o Expert diz claramente que ‘não é possível através de uma vistoria atual identificar como ficaram os trechos à época da realização dos serviços’.
Somente por esse motivo, portanto, fácil reconhecer a enorme dificuldade de se comprovar as alegações da inicial (ajuizada quase dois anos depois da realização da antecipação cautelar de prova, já ocorrida a destempo).
Ademais, bem examinado o contexto probatório trazido aos autos, constata-se que não se logrou demonstrar, em complemento ao referido laudo pericial oficial, quaisquer das irregularidades apontadas na peça inicial, o que, diga-se de passagem, nesta altura dos acontecimentos, realmente seria impossível, dado o enorme tempo transcorrido. 
Portanto, pelas provas produzidas nos autos, não sobeja nenhuma dúvida que os serviços contratados foram, de fato, realizados.” (fls. 1271/1271v).
De fato, de um exame dos autos, não se verifica a existência de elementos seguros a amparar o pleito ministerial de condenação dos requeridos por ato de improbidade que causam prejuízo ao erário, até mesmo porque, quanto à matéria, a perícia cautelar realizada, quatro anos depois dos serviços executados, não foi capaz de demonstrar a alegada baixa qualidade dos serviços executados pela empresa Iter - Engenharia de Construções Ltda., objeto do contrato PG-083/96-00.
Dessa forma, inexistindo nos autos prova de fatos caracterizadores dos atos de improbidade administrativa que causam prejuízo ao erário, em decorrência dos serviços emergenciais executados pela empresa contratada, não há como prosperar o recurso do Parquet Federal para a condenação dos requeridos ao ressarcimento de dano.
Diante do exposto, nego provimento à apelação do Ministério Público Federal e dou provimento à apelação da ré Iter Engenharia de Construções Ltda. e à apelação do réu JOSÉ RIBAMAR TAVARES para, reformando a sentença, julgar improcedente o pedido inicial da presente ação de improbidade.
É o voto.
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