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RECURSO ESPECIAL N°1.579.678 - PE (2016/0016095-4)

RELATOR : MINISTRO BENEDITO GONCALVES
RECORRENTE
ADVOGADO : CLETO ARLINDO DA COSTA ALBUQUERQUE - PE014568
RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
INTERES. : I
ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
INTERES. : I
ADVOGADO : ODIRLEY PRADO DE ARRUDA - PE028421
EMENTA
DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ATO DE

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA FUNDAMENTADO NO ART. 10, I, DA
LEI DE IMPROBIDADE. DANO AO ERARIO. DANO CONSUMADO NO

IN

STANTE EM QUE INVERTIDA A POSSE DO BEM SUBTRAIDO DA

ADMINISTRACAO PUBLICA PELO AGENTE. RECURSO ESPECIAL NAO
PROVIDO, DIVERGINDO DO MINISTRO RELATOR.

1.

Na origem, o Ministério Pablico Federal ajuizou acéo civil publica por improbidade
administrativa em razdo da subtracdo de 40 (quarenta) caixas de papel offset,
tamanho A-4, do acervo da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT. O
material subtraido foi restituido a Administracdo Publica, ap6s apreensdo pela
Policia Federal em estabelecimento comercial, tendo sido o réu, ora recorrente,
condenado com fundamento no art. 10, I, da Lei n. 8.429/1992 (Lei de Improbidade
Administrativa).

. E inquestionavel que o recorrente e os demais réus, cada um com determinado

comportamento, concorreram para a subtracdo de 40 caixas de papel offset
pertencentes a ECT, 0 que, inequivocamente, causou prejuizo ao patriménio
publico a partir do momento em que o bem foi retirado da empresa e esteve sob a
posse dos réus. A subtracdo das caixas de papel gerou efetiva e ilicita diminuicéo
de patriménio da Administracdo Publica e a recuperacdo dos bens ndo apaga do
mundo dos fatos seu antecedente 16gico, o0 dano ao eréario, que de fato ocorreu.

. O ressarcimento ou restituicdo dos bens a Administracdo Publica por ato daquele

que praticou a conduta improba ou por ato de terceiro, como no caso, pode devolver
0 estado anterior das coisas para fins de aferi¢do da responsabilidade pela reparacao
integral do prejuizo, todavia ndo faz desaparecer o ato de improbidade que gerou
inicialmente o dano ao erario.

. Recurso especial ndo provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos 0s autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os
Ministros da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, por maioria, vencidos os Srs.
Ministros Napoledo Nunes Maia Filho e Regina Helena Costa (Presidente), negou provimento ao
recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Benedito Gongalves, que lavrard o acordao.

Votaram com
Faria. Brasilia

0 Sr. Ministro Benedito Gongalves os Srs. Ministros Sérgio Kukina e Gurgel de
(DF), 25 de abril de 2019(Data do Julgamento)
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MINISTRO BENEDITO GONCALVES
Relator p/ Acorddo
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RECURSO ESPECIAL N° 1.579.678 - PE (2016/0016095-4)

RELATOR : MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

RECORRENTE [

ADVOGADO : CLETO ARLINDO DA COSTA ALBUQUERQUE - PE014568

RECORRIDO . MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

INTERES. :

ADVOGADO . DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

INTERES. : [

ADVOGADO : ODIRLEY PRADO DE ARRUDA - PE028421
RELATORIO

1. Trata-se de Recurso Especial de JOSE SIQUEIRA DIAS
JUNIOR, este enquadrado nas alineas a e cdo art. 105, IIl da CF/1988 e

I . com fulcro na alinea a do art. 105,

III da CF/ 1988, a partir dos quais objetivam a reforma do aresto do Tribunal

Regional Federal da 5a. Regidao, que contou com a seguinte ementa:

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADAS. PROVIMENTO DA APELACAO.

1. Trata-se de ag¢ado civil publica por improbidade administrativa
ajuizada pelo Ministério Publico Federal em face de um ex-empregado
dos Correios e de dois particulares. Segundo o processo administrativo
disciplinar que deu ensejo a presente, 0os réus concorreram, no dia
26/01/2006, para a subtracdo de 40 caixas de papel offset tamanho A-
4, causando dano ao erdrio no valor de R$ 4.800,00 (quatro mil e
oitocentos reais);

2. Nao ha duvida acerca da autoria e da materialidade dos fatos.
Um dos réus confessou que fez uso de seu automével (uma Kombi) para
ir buscar as caixa de papel, apesar de alegar desconhecimento de
participaria de um "furto” - trata-se de tese completamente inverossimil,
tendo em vista que o veiculo precisou ser "adesivado” com a logomarca
dos Correios, como se estivesse a servico da empresa, e claramente ndo
estava. O mesmo pode-se dizer de outro, que, vestido com fardamento de
carteiro, mesmo sem ter nenhum vinculo com a empresa, ingressou no
almoxarifado e pegou a mercadoria, como admitiu em depoimento no
interrogatorio policial (269/271, IPL). Ja o terceiro réu, unico que
ostentava a condi¢do de empregado da ECT, tergiversa que desconhecia
os demais réus e que ndo teve nenhuma participacdo no ilicito,
declarag¢do negada por um corréu e também por testemunha;
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3. E fato que as caixas contendo as resmas de papel
foram recuperadas pela Policia Federal, pelo que o dano --
configurado desde o instante em que elas deixaram de estar sob
poder da empresa -- ndo mais subsiste. A perda de sua
atualidade, porém, ndo afasta a incidéncia da norma contida na
LIA, Art. 10, 1, sendo que apenas limita a punicdo aos
implicados. Ndo se vai determinar o ressarcimento ao erario, por
exemplo, haja vista o fato da recuperagdo do bem outrora
desviado. Trata-se, enfim, de ilicito consumado (dano realizado),
ainda que o prejuizo tenha sido sanado a posteriori (dano ja
desconstituido);

4. Em ateng¢do a participacdo de cada réu no ilicito e
considerando mais gravosa a conduta daquele que exercia o
cargo publico, condeno-o ao pagamento de multa no valor de
duas vezes a remuneragdo percebida (a demissdo ja foi
decretada em condenacdo criminal, nos termos da ACR
10307/ PE): cada um dos demais réus, condeno-os ao pagamento
de multa no valor equivalente a metade do valor fixado para o
primeiro réu;

5. Apelacao, nestes termos, provida (fls. 617/618).

2. Os Embargos de Declaracao opostos contra o citado
aresto

foram rejeitados (fls. 630/634).

3. Nas razées de seu Recurso Especial, JOSE SIQUEIRA

DIAS JUNIOR vindica, além do reconhecimento de dissidio
jurisprudencial, a reforma do aresto por alegada violacdo dos arts. 535,
I e II do Codigo Buzaid, arts. 90., XI, 10, I e XII, 11, capute 12 da Lei
8.429/1992, aos seguintes fundamentos: (a) apesar da oportuna
veiculacao de Embargos de Declaracao, nao foram afastados do aresto
os apontados vicios, razao pela qual impoe-se a nulificacao do julgado;
(b) diante da nao ocorréncia de dano econémico a ser reparado, nao

estaria configurada a tipicidade da acao do embargante; (c) inexiste
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consisténcia nas imputacées do Orgao Acusador de que o requerido

tenha concorrido para a consecucao do ilicito.

4. Por sua vez, NN - -

reforma do aresto por apontada violacao do art. 10, I da Lei 8.429/1992,
sob o argumento de que o réu terminou por ser penalizado por dano que,
em tese, poderia ter sofrido os Correios, uma vez que o material
apreendido jamais esteve longe da esfera de vigilancia da autoridade
policial. Postula a reforma do julgado, para que as sancdes por
improbidade sejam afastadas, uma vez reconhecida a auséncia de tipo

improbo.

S. A Presidéncia do Tribunal de origem deferiu o
processamento do Apelo Raro de JOSE SIQUEIRA, indeferindo o
Recurso Especial de ADRIANO MEDEIROS, este que nao formulou
Agravo em Recurso

Especial (fls. 676/677).

6. O Ministério Publico Federal, em parecer da lavra da
ilustre Subprocuradora-Geral da Republica SANDRA CUREAU, opinou

pelo desprovimento do recurso (fls. 690/694). Em sintese, € o relatorio.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.579.678 - PE (2016/0016095-4)

RELATOR

: MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

RECORRENTE  : [HEE

ADVOGADO
RECORRIDO
INTERES.
ADVOGADO
INTERES.
ADVOGADO

: CLETO ARLINDO DA COSTA ALBUQUERQUE - PE014568
: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

: ODIRLEY PRADO DE ARRUDA - PE028421

VOTO VENCIDO

DIREITO  SANCIONADOR. RECURSO ESPECIAL.
PRETENSAO DE NULIDADE DO ARESTO POR ALEGADA
VIOLACAO DO ART. 535 DO CODIGO BUZAID. SUPERACAO DOS
OBICES SUMULARES E DA PRELIMINAR NULIFICADORA.

ACAO CIVIL PUBLICA DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
AJUIZADA PELO MPF EM DESFAVOR DE EMPREGADO DOS
CORREIOS E DE OUTROS DOIS PARTICULARES, SOB A
ACUSACAO DE QUE OS REUS TERIAM PRATICADO, EM JANEIRO
DE 2006, A APROPRIACAO DE 40 CAIXAS DE PAPEL OFFSET
TAMANHO A4, O QUE TERIA CAUSADO DANO AO ERARIO NO
VALOR DE R$ 4.800,00.

IMPUTAGAO PELOS ARTS. 9o., XI (APROPRIACAO DE BENS
PUBLICOS), 10, I (FACILITACAO DE INCORPORACAO DE
BENS PUBLICOS) E 11, I (DESVIO DE FINALIDADE) DA LEI
8.429/1992.

SENTENCA ABSOLUTORIA REFORMADA PELO TRF DA 5a.
REGIAO, PARA IMPOR AO AGENTE PUBLICO A SANCAO DE MULTA
CIVIL NO VALOR DE DUAS VEZES A SUA REMUNERACAO E O
VALOR EQUIVALENTE A METADE DESSA PENA EM RELACAO AOS
DEMAIS REUS.

A CONDENACAO PELO TRF DA 5a. REGIAO SE DEU PELO
ART. 10 DA LIA, DISCIPLINADOR DO ATO IMPROBO DANOSO AO
ERARIO. CONTUDO, LESAO AOS COFRES PUBLICOS NAO
OCORREU NA ESPECIE, POR SE TRATAR DE TENTATIVA, UMA VEZ
QUE A POLICIA FEDERAL LOGO EFETUOU PRISAO EM
FLAGRANTE DOS REUS, COM APREENSAO DAS RESMAS DE
PAPEL E PRONTA DEVOLUCAO AOS CORREIOS, NAO SE
CONSUMANDO A APROPRIACAO DO BEM PUBLICO A QUE ALUDE
O ART. 10 DA LIA.
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AO CONTRARIO DO CRIME DE FURTO, NO QUAL, PARA A

CONSUMAGCAO, BASTA A SIMPLES INVERSAO DA POSSE, SEM
EXIGIR-SE POSSE MANSA E PACIFICA DA COISA, O ATO IMPROBO
DE APROPRIACAO DE BENS PUBLICOS DEMANDA ATO
CONTINUADO, QUE EFETIVAMENTE SEJA CAPAZ DE TRANSFERIR
O BEM DA COLETIVIDADE PARA A ESFERA PARTICULAR, O QUE
NAO OCORREU NA PRESENTE DEMANDA. SENTENCA DE
ABSOLVICAO DOS ACIONADOS RESTAURADA.

PARECER DO MPF PELO DESPROVIMENTO DO
RECURSO. RECURSO ESPECIAL ... DOS... DEMANDADOS
CONHECIDO E PROVIDO PARA RESTABELECER A
SENTENGA ABSOLUTORIA, COM EXPANSAO SUBJETIVA AOS
REUS QUE NAO RECORRERAM.

1. Se a Corte de origem se pronuncia integralmente sobre
0s pontos essenciais ao deslinde da controvérsia, promovendo o
acertamento das relagbes juridicas, tal como se verifica na presente
demanda, ndo hd sede para o reconhecimento de ofensa, pelo
julgado recorrido, do art. 535 do Cdédigo Buzaid. Preliminar de
nulidade suscitada pelo recorrentes rejeitada, por se verificar que a
Jurisdic@o ordindria foi plenamente esgotada. Igualmente, ndo se
detecta, no contexto destes autos, qualquer 6bice legal, regimental
ou sumular que corte o conhecimento do mérito da questao. Por
essas razoes, impoe-se o seu pleno exame meritorio.

2. Trata-se de Acdao Civil Publica de Improbidade
Administrativa ajuizada pelo MPF em desfavor de Empregado
Publico da ECT e de outros dois Particulares, com imputacdo
calcada nos arts. XI (apropriagdo de bens publicos), 10, I (facilitagdo
de incorporacdo de bens publicos) e 11, I (desvio de finalidade) da
lei 8.429/1992. A acusacgdo é a de que o Empregado dos Correios,
em concurso com dois agentes, teria praticado, em janeiro de 2006,
a apropriacdo de 40 caixas de papel tamanho A4, resultando em
dano aos cofres publicos no valor de R$ 4.800,00.

3. Houve sentenca absolutéria da acusacdo, sob a
premissa de que o pretenso dano ao Erdario ndo chegou a se
configurar ante a diligéncia da Policia Federal, que aprendera os
bens subtraidos (...). Sem efetivo prejuizo material a ECT, impossivel
o enquadramento da conduta que lhe seja ofensiva em qualquer dos
incisos do art. 10 da Lei 8.429/92 (fls. 539).
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4. Contudo, no acérddo proferido pelo TRF da 5a. Regido,
a sentenca de absolvicdo foi reformada, para impor aos réus a
penalidade de multa civil, na seguinte forma: (a) para o Empregado
da ECT, 2 vezes a remuneracdo do Agente Publico; e (b) para os
outros dois acionados, o importe, para cada um, correspondente a
metade do valor fixado ao Empregado. A Corte Regional, para
condenar os réus, adotou a fundamentacdo de que é fato que as
caixas contendo as resmas de papel foram recuperadas pela Policia
Federal, pelo que o dano — configurado desde o instante em que elas
deixaram de estar sob poder da empresa — ndo mais subsiste. A
perda de sua atualidade, porém, ndo afasta a incidéncia da norma
contida-na LIA, art. 10, I, senao que apenas limita a punicdo aos
implicados (fls. 612).

5. Ao que se dessume da presente demanda, trata-se de
conduta ilicita que ndo chegou a se consumar por pronta intervengdo
da Policia Federal. A figura da tentativa nao tem previsao na
Lei de Improbidade Administrativa, razdo pela qual ndo pode
ser aplicada nessa esfera sancionadora. Nao se admite a punicdo
da tentativa da prdtica de atos que importem enriquecimento ilicito,
pois somente haverd a improbidade no caso de consumag¢do da
conduta, adverte a Professora e Procuradora Federal RENATA
ELISANDRA DE ARAUJO (Os principais aspectos da Lei de
Improbidade Administrativa. Revista da AGU. Brasilia, v. 9, n. 26,
out/dez 2010, p. 315-336).

6. Em artigo intitulado Reflexées sobre a Aplicagdo de
Institutos Penais aos Atos Improbos, publicado na Revista de Direito
da Administragcdo Publica, a Professora CAMILA PAULA DE
BARROS GOMES registra que, ao contrdario do que faz o Cdédigo
Penal, a Lei de Improbidade ndo trata da tentativa. Por ser
instrumento tipicamente relacionado aos delitos criminais, ndo
costuma estar prevista em legislacbes de natureza civil, como é o
caso da Lei 8.429/92. Assim, ndo ha qualquer embasamento legal
para se falar em tentativa de improbidade (Revista de Direito da
Administragcdao Publica, ano 3, v. 1, n. 1, jan/jul, 2018, p. 43). A
Professora acena com a possibilidade de ser aplicado o art. 11 da
Lei de Improbidade, tipificador da ofensa a principios reitores
administrativos, em imputacdo subsididria as hipéteses de
tentativa de prdtica de ato improbo. Dessa opinido comungam 0S
Professores JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, EMERSON
GARCIA e o Professor e Ministro ALEXANDRE DE MORAES.
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7. Contudo, na espécie, ainda que fosse hipoteticamente
possivel a aplicacao subsididria do art. 11 da LIA em caso de
improbidade tentada, o acord@o ndo faz mencao alguma ao
referido dispositivo lancado ao caso, de fato, a conta do art.
10, I da Lei de Improbidade (fls. 612 e 617), dispositivo
disciplinador dos atos causadores de lesao aos cofres
publicos. Muito embora tenha havido acusacgdo pelos arts. 9o., 10
e 11 da Lei 8.429/1992, a condenacao proferida pela Corte
Regional ndo veio timbrada no art. 11 da Lei de Improbidade, mas
tdo somente no art. 10, significando que o acordd@o ndao
considerou, para a espécie, qualquer nota de ofensa aos
principios da Administracao Publica.

8. Com efeito, a Corte Regional reconhece expressamente
que o dano nao subsiste (fls. 612). Tanto é que ndo impoée aos réus
a sancdo de ressarcimento ao Erdrio, muito embora tenha mantido
a tipificacdo lastreada no art. 10, I da Lei 8.429/1992, este que
exige o efetivo e insofismdavel desfalque aos cofres publicos.
Noutras palavras, note-se a contradicdo do aresto regional:
sobreveio condenacdo com base em tipo improbo alusivo ao dano
aos cofres publicos (art. 10, I da LIA), mas com proclamacdo de
auséncia de malbaratamente a coisa publica e sem imposicdo de
sangao de ressarcimento aos cofres publicos.

9. Naturalisticamente, ou seja, acerca daquilo que é, e
ndo daquilo que poderia ser ou pareca ser, inocorreu dano aos
cofres publicos, pois as caixas contendo as resmas de papel foram
pronta e integralmente recuperadas pelo Orgdo Policial mediante
flagrante, nao se consumando a figura tipica da apropriacao
do bem publico em direcao ao patriménio particular. Frise-se:
a apropriacgdo do bem publico ndo pode ser comparada ao furto, pois
o tipo improbo tem como esséncia a prdtica de enriquecimento ilicito
e de lesdo aos cofres da coletividade, demandando-se a
transferéncia duradoura e continua do bem publico para
patrimonio particular. Na espécie, ocorreu a flagrdncia da
prisao dos agentes (fls. 54 1), motivo pelo qual nada do patriménio
publico se lhes foi incorporado ou apropriado.

10. Bem por isso, sendo impossivel a tentativa no ambito
da improbidade e tendo-se como incontroverso que o préprio acorddo
afasta a ocorréncia de dano, dada a pronta recuperacgdo das resmas
de papel pela Policia Federal (inocorréncia de apropriagdo do bem
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publico pelos demandados), a sentenca absolutéria deve ser
restaurada, pois ndo ha fato tipico improbo lesivo ao Erario.

11. E essencial registrar que o caso ndo é levado a
impunidade por se afastar a aplicacdo da Lei 8.429/1992, como se
poderia equivocadamente pensar. O acorddo noticia que 0S réus
foram condenados criminalmente, inclusive com a imposicdo da
perda de cargo que era exercido pelo Empregado da ECT (fls. 613).
Propéde-se, neste julgamento, apenas o devido controle de legalidade
acerca da correta aplicacdao da lei federal no tocante ao que é a
tipicidade.

12. Parecer do MPF pelo desprovimento do recurso.

Recurso Especial dos Demandados conhecido e provido para
restabelecer a sentenca absolutéria, com expansdo subjetiva aos
réus ndao recorrentes.

1. Se a Corte de origem se pronuncia
integralmente sobre os

pontos essenciais ao - deslinde da controvérsia, promovendo o
acertamento das relacoes juridicas, tal como se verifica na presente
demanda, nao ha sede para o reconhecimento de ofensa, pelo julgado

recorrido, do art. 535 do Codigo Buzaid.

2. Na presente demanda, a parte
vindica o reconhecimento de

violacao do art. 535 do Codigo Buzaid, sob a compreensao de que teria
havido contradicao e obscuridade no seguinte ponto: o provimento a
Apelacao interposta pelo MPF é contraditério, ao se alegar a existéncia de
dano ao erdario, quando, em verdade, como se pode concluir no bojo da
propria decisao, registrou-se a auséncia de qualquer dano econémico a ser
reparado, que possa evidenciar a causalidade entre o comportamento ilicito

e o efetivo dano patrimonial dai resultante (fls. 644 /645).
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3. Contudo, referido ponto nao foi
relegado ao oblivio pelo

acordao que respondeu os aclaratorios, consoante se verifica do seguinte
excerto:

Embora ndo fosse necessdrio, aduzo que a decisdo
recorrida entendeu configurado o dano (com a subtra¢cdo do
material), ainda quando, em dias de hoje, ndo mais subsistisse
(porque o material foi recuperado).

E certo, ademais, que a tipicidade formulada pode.ser
questionada; mas ndo através da via presente, porque ndo existem
lacunas, contradigcées e/ ou obscuridades suscetiveis de abordagem
(fls. 632).

4. Ao que se dessume do cenario
endoprocessual, a

preliminar de nulidade suscitada pelo recorrentes deve ser rejeitada, por
se verificar que a jurisdicao ordinaria foi plenamente esgotada.
Igualmente, ndo se detecta, no contexto destes autos, qualquer obice
legal, regimental ou sumular que corte o conhecimento do meérito da

questao. Por essas razdes, impoe-se o seu pleno exame meritorio.

S. Trata-se de Acao Civil
Publica de Improbidade

Administrativa ajuizada pelo MPF em desfavor de Empregado Publico da
ECT e de outros dois Particulares, com imputacao calcada nos arts. XI
(apropriacao de bens publicos), 10, I (facilitacao de incorporacao de bens
publicos) e 11, I (desvio de finalidade) da Lei 8.429/1992. A acusacao ¢ a
de que o Empregado dos Correios, em concurso com dois agentes, teria
praticado, em janeiro de 2006, a apropriacao de 40 caixas de papel
tamanho A4, resultando em dano aos cofres publicos no valor de R$
4.800,00.
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6. Houve sentenca absolutoria da
acusacao, sob a premissa

de que o pretenso dano ao Erario ndo chegou a se configurar ante a
diligéncia da Policia Federal, que aprendera os bens subtraidos {(...). Sem
efetivo prejuizo material a ECT, impossivel o enquadramento da conduta
que lhe seja ofensiva em qualquer dos incisos do art. 10 da Lei 8.429/92
(fls. 539).

7. Contudo, no acoérdao proferido pelo
TRF da 5a. Regiao, a

sentenca de absolvicao foi reformada, para impor aos réus a penalidade
de multa civil, na seguinte forma: (a) para o Empregado da ECT, 2 vezes
a remuneracao do Agente Publico; e (b) para os outros dois acionados, o
importe, para cada um, correspondente a metade do valor fixado ao
Empregado. A Corte Regional, para condenar os réus, adotou a
fundamentacao de que é fato que as caixas contendo as resmas de papel
foram recuperadas pela Policia Federal, pelo que o dano — configurado
desde o instante em que elas deixaram de estar sob poder da empresa —
nao mais subsiste. A perda de sua atualidade, porém, ndo afasta a
incidéncia da norma contida na LIA, art. 10, I, sendo que apenas limita a

punicdo aos implicados (fls. 612).

8. Ao que se dessume da presente
demanda, trata-se de

conduta ilicita que nao chegou a se consumar por pronta intervencao da
Policia Federal. A figura da tentativa nao tem previsao na Lei de
Improbidade Administrativa, razao pela qual nao pode ser aplicada
nessa esfera

sancionadora.

9. Nao se admite a punig¢do da
tentativa da pratica de atos que
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importem enriquecimento ilicito, pois somente haverd a improbidade no
caso de consumacdo da conduta, adverte a Professora e Procuradora
Federal RENATA ELISANDRA DE ARAUJO (Os principais aspectos da Lei
de Improbidade

Administrativa. Revista da AGU. Brasilia, v. 9, n. 26, out/dez 2010, p.
315-336).

10. Em artigo lancado na obra
Improbidade Administrativa -

Temas atuais e controvertidos (2017), coordenada pelo ilustre Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, leciona o Professor e Jurista RODRIGO
JANOT MONTEIRO DE BARROS que a tentativa deve ser punida com a
pena correspondente ao crime consumado, com descréscimo de um a
dois tercos (art. 14, parag. inico do Codigo Penal) e que dita diminuicao
é impossivel de ser utilizada no ambiente da LIA, ja que esta fez
previsao de critérios diferenciados, exaustivamente, alinhavados
nos incisos do art. 12, no que toca a aplicacao das sancées
decorrentes da pratica de atos improbos (Improbidade Administrativa
- Temas atuais e controvertidos. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 331).
O Professor acena com a possibilidade de ser aplicado o art. 11 da Lei de
Improbidade, tipificador da ofensa a principios reitores administrativos,
em imputacao subsidiaria as hipoteses de tentativa de pratica de ato

improbo.

11. Contudo, na espécie, ainda que
fosse hipoteticamente

possivel a aplicacao subsidiaria do art. 11 da LIA em caso de improbidade
tentada, o acordao nao faz mencao alguma ao referido dispositivo
lancado ao caso, de fato, a conta do art. 10, I da Lei de Improbidade
(fls. 612 e 617), dispositivo disciplinador dos atos causadores de

lesao aos cofres publicos. Muito embora tenha havido acusacao pelos
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arts. 90., 10 e 11 da Lei 8.429/1992, a condenacao proferida pela Corte
Regional nao veio timbrada no art. 11 da Lei de

Improbidade, mas tdo somente no art. 10, significando que o acérdao
nao considerou, para a espécie, qualquer nota de ofensa aos

principios da Administracao Puablica.

12. Com efeito, a Corte Regional
reconhece expressamente que o

dano nao subsiste (fls. 612). Tanto € que nao impode aos réus a sancao
de ressarcimento ao Erario, muito embora tenha mantido a tipificacao
lastreada no art. 10, I da Lei 8.429/1992, este que exige o efetivo e
insofismavel desfalque aos cofres publicos. Noutras palavras, note-se a
contradicao do aresto regional: sobreveio condenacao com base em tipo
improbo alusivo ao dano aos cofres publicos (art. 10, I da LIA), mas com
proclamacao de auséncia de malbaratamente a coisa publica e sem

imposicao de sancao de ressarcimento aos cofres publicos.

13.  Naturalisticamente, ou seja, acerca
daquilo que é, e nao

daquilo que poderia ser ou pareca ser, inocorreu dano aos cofres
publicos, pois as caixas contendo as resmas de papel foram pronta e
integralmente recuperadas pelo Orgao Policial mediante flagrante, nao se
consumando a figura tipica da apropriacao do bem publico em
direcao ao patrimonio particular. Frise-se: a apropriacdo do bem
publico nao pode ser comparada ao furto, pois o tipo improbo tem como
esséncia a pratica de enriquecimento ilicito e de lesao aos cofres da
coletividade, demandando-se a transferéncia duradoura e continua do
bem publico para patrimonio particular. Na espécie, ocorreu a
flagrancia da prisao dos agentes (fls. 541), motivo pelo qual nada do
patrimonio

publico se lhes foi incorporado ou apropriado.
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14. Bem por isso, sendo impossivel a
tentativa no ambito da

improbidade e tendo-se como incontroverso que o proprio acéordao afasta
a ocorréncia de dano, dada a pronta recuperacao das resmas de papel
pela Policia Federal (inocorréncia de apropriacao do bem publico pelos
demandados), a sentenca absolutoria deve ser restaurada, pois nao ha

fato tipico improbo lesivo ao Erario.

15. E essencial registrar que o caso nao
é levado a impunidade

por se afastar a aplicacdo da Lei 8.429/1992, como se poderia
equivocadamente pensar. O acérdao noticia que os réus foram
condenados criminalmente, inclusive com a imposicao da perda de cargo
que era exercido pelo Empregado da ECT (fls. 613). Propde-se, neste
julgamento, apenas o devido controle de legalidade acerca da correta

aplicacao da lei federal no tocante ao que é a tipicidade.

16.  Mercé do exposto, conhece-se do

Recurso Especial dos Demandados e a ele se da
provimento para restabelecer a sentenca absolutoria,
com expansdo subjetiva aos réus nao recorrentes. E

como voto.
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RECURSO ESPECIAL N°1.579.678 - PE (2016/0016095-4)

RELATOR : MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO
RECORRENTE : [
ADVOGADO : CLETO ARLINDO DA COSTA ALBUQUERQUE - PE014568
RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
INTERES. d ]
ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
INTERES. d ]
ADVOGADO : ODIRLEY PRADO DE ARRUDA - PE028421

EMENTA

DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA FUNDAMENTADO NO ART. 10, I, DA
LEI DE IMPROBIDADE. DANO AO ERARIO. DANO CONSUMADO NO
INSTANTE EM QUE INVERTIDA A POSSE DO BEM SUBTRAIDO DA

ADMINISTRAQAO PUBLICA PELO AGENTE. RECURSO ESPECIAL NAO

PROVIDO, DIVERGINDO DO MINISTRO RELATOR.

1. Na origem, 0 Ministério Publico Federal ajuizou acdo civil pablica por improbidade
administrativa em razdo da subtracdo de 40 (quarenta) caixas de papel offset,
tamanho A-4, do acervo da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT. O
material subtraido foi restituido a Administracdo Publica, apos apreensdo pela
Policia Federal em estabelecimento comercial, tendo sido o réu, ora recorrente,
condenado com fundamento no art. 10, I, da Lei n. 8.429/1992 (Lei de Improbidade
Administrativa).

2. E inquestionavel que o recorrente e os demais réus, cada um com determinado
comportamento, concorreram para a subtracdo de 40 caixas de papel offset
pertencentes a ECT, o que, inequivocamente, causou prejuizo ao patriménio publico
a partir do. momento em que o bem foi retirado da empresa e esteve sob a posse dos
réus. A subtracdo das caixas de papel gerou efetiva e ilicita diminuicdo de
patrimdnio da Administracdo Publica e a recuperacéo dos bens ndo apaga do mundo
dos fatos seu antecedente l6gico, o dano ao erario, que de fato ocorreu.

3. O ressarcimento ou restituicdo dos bens a Administracdo Publica por ato daquele
que praticou a conduta improba ou por ato de terceiro, como no caso, pode devolver
0 estado anterior das coisas para fins de afericdo da responsabilidade pela reparagédo
integral do prejuizo, todavia ndo faz desaparecer o ato de improbidade que gerou
inicialmente o dano ao erario.

4. Recurso especial ndo provido.

VOTO-VENCEDOR
O EXMO. SR. MINISTRO BENEDITO GONCALVES: Trata-se de recurso

especial interposto por José Siqueira Dias Junior, face acordao do Tribunal Regional Federal da 52
Regido - TRF5, assim ementado (fls. 617-618):
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ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. AUTORIA E MATERIALIDADE

COMPROVADAS. PROVIMENTO DA APELACAO.

1. Trata-se de agdo civil publica por improbidade administrativa ajuizada pelo

Ministério Publico Federal em face de um ex-empregado dos Correios e de dois

particulares. Segundo o processo administrativo disciplinar que deu ensejo a presente,

0s réus concorreram, no dia 26/01/2006, para a subtracéo de 40 caixas de papel offset
tamanho A-4, causando dano ao erario no valor de R$ 4.800,00 (quatro mil e oitocentos
reais);

2. Nao ha duvida acerca da autoria e da materialidade dos fatos. Um dos réus confessou
que fez uso de seu automovel (uma Kombi) para ir buscar as caixas de papel, apesar
de alegar desconhecimento de que participaria de um "furto" - trata-se de tese
inverossimil, tendo em vista que o veiculo precisou ser "adesivado" com a
logomarca dos Correios, como se estivesse a servi¢o da empresa, e claramente nao
estava. O mesmo pode-se dizer de outro, que, vestido com fardamento de carteiro,
mesmo sem ter nenhum vinculo.com a empresa, ingressou no almoxarifado e pegou
a-mercadoria, como admitiu em-depoimento no interrogatério policial (269/271,
IPL). Ja o terceiro réu, unico que ostentava a condicdo de empregado da ECT,
tergiversa que desconhecia 0s demais rés e que ndo teve nenhuma participacdo no
ilicito, declaracdo negada por um corréu e também por uma testemunha;

3. E fato que as caixas contendo as resmas de papel foram recuperadas pela Policia
Federal, pelo que o dano - configurado desde o instante em que elas deixaram de
estar sob poder da empresa - ndo mais subsiste. A perda de sua atualidade, porém,
ndo afasta a incidéncia da norma contida na LIA, Art. 10, I, sendo que apenas limita
a punicdo dos implicados. Ndo se vai determinar o ressarcimento ao erario, por
exemplo, haja vista o fato da recuperacdo do bem outrora desviado. Trata-se, enfim,
de ilicito consumado (dano realizado), ainda que o prejuizo tenha sido sanado a
posteriori (dano ja desconstituido).

4. Em atencdo a participacdo de cada réu no ilicito e considerando mais gravosa a
conduta daquele que exercia o cargo publico, condeno-o ao pagamento de multa no
valor de duas vezes a remuneracdo percebida (a demissdo ja foi decretada em
condenagdo criminal, nos termos da ACR 10307/PE); cada um dos demais réus,
condeno-0s ao pagamento de multa no valor equivalente a metade do valor fixado
para o primeiro réu;

5. Apelacdo, nestes termos, provida.

Os embargos de declaragdo opostos pelo ora recorrente foram rejeitados as fls. 630-634.

No recurso especial, alega-se, além do dissidio jurisprudencial, a ofensa ao art. 535, | e 1l,
do CPC/1973, em razdo de vicio no acérddo recorrido quanto a ocorréncia, ou nao, de dano ao
patrimonio publico para fins de configuracéo do ato improbo, e aos arts. 9°, XI, 10, I, 11, caput, I,
da Lei n. 8.429/1992, pois o ato praticado ndo pode ser enquadrado nos referidos normativos, o

que afasta a sua condenacédo por improbidade administrativa.

Parecer do Ministério Publico Federal pelo desprovimento do recurso especial, nos
seguintes termos (fls. 690-694):
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RECURSO ESPECIAL. DIREITO ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. | - VIOLAGAO AO ART. 535, | E II, DO CPC DE 1973 NAO
VERIFICADA. Il - ARTS. 9°, XI, E 11, CAPUT E INCISO I, DA LEI N°

8.429/92. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211/STJ. 1l -
ALTERAR AS CONCLUSOES DO TRIBUNAL DE ORIGEM QUANTO A
AUTORIA E MATERIALIDADE DOS FATOS OBJETO DA DEMANDA IMPLICA
REEXAME DE PROVAS, PROVIDENCIA VEDADA EM SEDE DE RECURSO
ESPECIAL. SUMULA 7/STJ. IV — PARECER PELO DESPROVIMENTO DO
RECURSO.

E o relatério.

O Ministro Napoledo Nunes Maia Filho apresentou voto pelo provimento do recurso
especial.

Com as mais respeitosas vénias ao Relator, dele divirjo. E assim o faco a seguir.

Segundo consta da sentenca (fl. 538), o Ministério Publico Federal ajuizou a acao de
improbidade administrativa contra o recorrente porque ele, como empregado da Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT, teria facilitado o desvio de 40 caixas de papel offset,

contratando terceiros para retirar o referido material da empresa publica.

Do relatério e voto contidos no acérddo recorrido (fls. 609-618), extraio que o recorrente,
empregado dos Correios, juntamente com outras duas pessoas, estranhas aos quadros da empresa,
teriam concorrido para a subtracdo de 40 caixas de papel offset A4, contendo, ao todo, 400 resmas.
A Corte de origem, ao analisar a questdo, deu provimento a apelacéo do Ministério Publico Federal

e condenou os réus com fundamento no art. 10, I, da Lei de Improbidade Administrativa.

O recorrente, em sintese, foi condenado ao pagamento de multa no valor de 2 vezes a
remuneracdo percebida a época dos fatos, tendo sido consignado que a sua demissdo foi
determinada anteriormente por meio de condenacéo criminal por peculato-furto (ACR 10307/PE).

Em sede de recurso especial, ndo nega a ocorréncia dos fatos narrados na sentenca e acérdéo.

Feitas essas breves consideragdes, evidencia-se que o que se esta a decidir aqui € a ofensa
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ao inciso | do artigo 10 da Lei n. 8.429/1992, pois, segundo o recorrente, sua conduta ndo se
amolda ao referido normativo, notadamente em razé&o de ter sido observado pela Corte de origem

a ndo “subsisténcia” do dano ao erario.

Para fins de explicitacdo do que decidido pelo Tribunal Regional Federal da 52 Regido,
confira-se o seguinte fragmento do voto condutor do acordéo (fl. 612):

E fato que as caixas contendo as resmas de papel foram recuperadas pela Policia

Federal, pelo que o dano -- configurado desde o instante em que elas deixaram de

estar sob poder da empresa -- ndo mais subsiste. A perda de sua atualidade, porém,

ndo afasta a incidéncia da norma contida na LIA, Art. 10, |, sendo que apenas limita a
punicdo aos implicados (grifo nosso).

Ao que se tem dos autos, é inquestionavel que o recorrente e 0s demais réus, cada um
com determinado comportamento, concorreram para a subtracdo de 40 caixas de papel offset
pertencentes a ECT, o que, inequivocamente, causou prejuizo ao patriménio publico a partir do

momento em que o bem foi retirado da empresa e esteve sob a posse dos réus.

Assim, 0 instante em que o dano a Administragao Pablica ocorreu esta devidamente
determinado. No caso, houve a posse tranquila do bem publico por parte dos agentes, ainda que
por breve periodo de tempo, pois a recuperacao se deu no mesmo dia em um estabelecimento

comercial da cidade.

A proposito, tratando-se de direito sancionador a regular as punicées por ocasido da
ocorréncia de fatos ilicitos atribuidos as areas civel e administrativa, convém observar o seguinte
precedente sobre o momento da ocorréncia do ilicito penal, respeitada, evidentemente, a

independéncia entre as instancias. Confira-se:

HABEAS CORPUS. PECULATO-FURTO (ARTIGO 312, § 1°, DO CODIGO
PENAL). SUBTRACAO DE FOLHAS DE CHEQUE DA PREFEITURA POR
FUNCIONARIO PUBLICO QUE ATUAVA COMO VIGIA. DESCONTO DE UMA
DAS CARTULAS EM AGENCIA BANCARIA. DESNECESSIDADE DE POSSE
DO DINHEIRO, VALOR OU OUTRO BEM EM RAZAO DO CARGO OCUPADO.
ATIPICIDADE. INOCORRENCIA.

1. E tipica a conduta de funcionario pblico, vigia de Prefeitura, que, aproveitando-
se dessa condicdo, subtrai folhas de cheque pertencentes ao Municipio logrando
descontar uma delas em agéncia bancéria.

2. Para a configuracdo do delito de peculato-furto ndo é necessério que o agente
detenha a posse de dinheiro, valor ou outro bem mdvel em razdo do cargo que ocupa,
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exigindo-se apenas que a sua qualidade de funcionario publico facilite a pratica da
subtracéo.

3. O crime do artigo 312, § 1° do Cddigo Penal se consuma quando o agente
consegue subtrair o dinheiro, valor ou bem, mantendo a posse tranquila sobre a
coisa, ainda que por breve espaco de tempo.

[.]

2. Ordem conhecida parcialmente e, nessa extensdo, denegada (HC 145.275/MS, Rel.
Min. Jorge Mussi, DJe 02/08/2010, grifo nosso).

Desse modo, o fato de a recuperacdo do bem publico ter sido feita em outro local, por
intervencdo da Policia Federal, ndo afasta a ocorréncia do dano ao erario. Sim, pois a referida
recuperacdo, ou a insubsisténcia do dano, tal como tratada pela Corte de origem, esté associada ao
ato de ressarcimento integral (restabelecimento do patriménio publico), 0 que encontra previsao
entre as cominagdes contidas no artigo 12 da Lei n. 8.429/1992, mas nao apaga do mundo dos

fatos o seu antecedente 16gico, qual seja, o dano ao erario, como de fato ocorrido.

E dizer, o ressarcimento ou restituicio dos bens & Administracio Publica por ato daquele
que praticou a conduta improba ou por ato de terceiro, como no caso, pode devolver o estado
anterior das coisas para fins de afericdo da responsabilidade pela reparacdo integral do prejuizo,

todavia ndo faz desaparecer o ato de improbidade que gerou inicialmente o dano ao erario.

Diante do exposto, peco vénias ao eminente Ministro Relator para negar provimento ao

recurso especial.

E o voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
PRIMEIRA TURMA

NuUmero Registro: 2016/0016095-4 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.579.678 / PE

Ndmeros Origem: 00110785820114058300 110785820114058300

EM MESA JULGADO: 25/04/2019

Relator
Exmo. Sr. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

Relator para Acordao
Exmo. Sr. Ministro BENEDITO GONGALVES

Presidente da Sessao
Exma. Sra. Ministra REGINA HELENA COSTA

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. BRASILINO PEREIRA DOS SANTOS

Secretéria
Bela. BARBARA AMORIM SOUSA CAMUNA

AUTUACAO
RECORRENTE
ADVOGADO : CLETO ARLINDO DA COSTA ALBUQUERQUE - PE014568
RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
INTERES. |
ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
INTERES. |
ADVOGADO : ODIRLEY PRADO DE ARRUDA - PE028421

ASSUNTO: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO
CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA TURMA, ao apreciar 0 processo em epigrafe na sessao
realizada nesta data, proferiu a seguinte decis&o:

A Turma, por maioria, vencidos os Srs. Ministros Napoledo Nunes Maia Filho e Regina
Helena Costa (Presidente), negou provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro
Benedito Gongalves, que lavrara o acérdao.

Votaram com o Sr. Ministro Benedito Gongalves os Srs. Ministros Sérgio Kukina e Gurgel
de Faria.
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