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O CONSELHEIRO SERGIO ABOUDIB FERREIRA PINTO:

. RELATORIO

Cuidam os presentes autos de Tomadas de Contas Especial Instaurada, protocolizada
neste Tribunal de Contas em 18/8/2020, pelo Secretario de estado da Agricultura,
Abastecimento, Aquicultura e Pesca - SEAG, Sr. Paulo Roberto Foletto, por meio do
Oficio OF/SEAG/GS/N° 606/2020, para apurar possiveis irregularidades no pagamento
de servicos decorrentes do Contrato SEAG n°® 021/2014 firmado pela SEAG e o
Consoércio  Gerenciador Sondotécnica Unica, cujo objeto é a contratacdo de
Gerenciamento e Supervisdo, com o objetivo de dar apoio a Gerencia de Infraestrutura,
Obras e Servigcos Rurais GIEOSR, em todas as suas atividades técnicas, com destaque
para os servigos de gerenciamento das obras de pavimentagao e conversagao de vias
integrantes do Programas Caminhos do Campo da Secretaria de Estado da Agricultura,

Abastecimento, Aquicultura e Pesca.

Registra-se que apos o recebimento inicial do presente processo por este Tribunal,
seguindo o rito administrativo, posteriormente, por meio da Decisdo Monocratica

806/2020-5 (peca 007) foi deferido o prazo de 90 dias para a entrega da documentagao

Durante o transcurso do prazo determinado, foi protocolado a Resposta de
Comunicacao 167/2021-1, acompanhado da Defesa/Justificativa 262/2021-1 e demais
pecas complementares que fazem parte deste processo.

Seguindo o rito processual, apos analise da documentagdo encaminhada foi elaborada
a Manifestacao Técnica 1092/2021-8 acompanhada da 2081 - Instrugdo Técnica Inicial
189/2021-7 na qual se indicou a citacdo dos responsaveis e serviu de subsidio para a
Decisao SEGEX 274/2021-3.
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As citagbes foram, no geral, respondidas de forma tempestiva e a documentagdo com

as defesasl/justificativas foram encaminhadas para esse Tribunal. Posteriormente, ao

analisar os autos, o Relator no uso de suas atribuicdes, por meio do Despacho

37523/2021-4 declarou a Revelia dos Senhores Zacarias Carrareto e Marcio Araujo

Passos, dando-se prosseguimento ao feito nos termos regimentais

Em seguida, foi elaborada a Instru¢cao Técnica Conclusiva ITC 298/2022 (peca

2134), que sugeriu ao final:

5 PROPOSTA DE ENCAMINHAMENTO

Diante do exposto nesta Instrugcdo Técnica Conclusiva, indica-se o
encaminhamento deste documento para o Gabinete do Conselheiro Relator
Sérgio Aboudib Ferreira Pinto para as demais providéncias, dentre as quais,
sugere-se:

5.1 Reconhecer a prescrigdo da pretensao punitiva desta Corte de Contas, dos
atos praticados previstos no item 3 desta Instrugdo Técnica Conclusiva, em
face dos pontos abaixo, com base no art. 373 do RITCEES c/c art. 71 da Lei
Complementar n° 621/2012, no que se referente a pena de multa e
irregularidades formais cometidas pelos responsaveis: Marcio Araujo Passos,
José Arthur Bermudes da Silveira e Octaciano Gomes de Souza Neto.

5.2 Rejeitar as preliminares arguidas pelas defesas, contidas nos itens 2.1 a
2.6, com a excecado do item 2.5, que foi acolhida parcialmente, ja tratada no
item anterior.

5.3 Levando em consideragao as analises aqui procedidas e as motivagdes
adotadas nestes autos, sugere-se a manutencgdo das seguintes irregularidades
que levam ao ressarcimento:

5.3.1 Recebimento irregular de pagamentos de relatérios, em desacordo com o
contrato, e reajustamento com indices equivocados, ocasionando dano ao
erario. Fundamentagéo Legal: Artigo 62 e 63 da lei 4.320/64. Artigo 2°, § 1°, 2°
e 3° da Lei 10.192/2001. Artigo 66 da lei 8666/1993.Clausula primeira, item 1.1,
Clausula décima item 10.1 e alineas “K” e “I” do Contrato SEAG N° 021/2014.
Desta forma, entende-se, que a irregularidade deve ser mantida.
Responsaveis: Consoércio Gerenciador Sondotécnica-Unica, Unica Engenharia
Urbana Ltda e Sondotécnica Engenharia de Solos S/A. Ressarcimento: R$
58.180,18 (cinquenta e oito mil cento e oitenta reais e dezoito centavos),
equivalentes a 20.996,16 VRTEs.

5.3.2 Liquidacdo irregular de medicbes com pagamento de relatérios em
desacordo com o contrato e reajustamento com indices equivocados,
ocasionando dano ao erario. Fundamentagdo Legal: Artigo 62 e 63 da lei
4.320/64. Artigo 2°, § 1°, 2° e 3° da Lei 10.192/2001. Artigo 66, 67 €76 da lei
8666/1993.Clausula Primeira, item 1.1, Clausula décima, item 10.2 e alinea “b”
do Contrato SEAG N° 021/2014. Desta forma, entende-se, que a irregularidade
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deve ser parcialmente mantida. Ressarcimento: R$4.781.452,66 equivalente a
1.711.718,85 VRTE

5.4 Determinar a criacdo de grupo de trabalho, ou equivalente, na SEAG para
que faga um estudo e implemente, com prazo de 12 meses, documento que
crie ou revise padrdes para evitar a ocorréncia de irregularidades similares.

O Ministério Publico de Contas se manifestou por meio do Parecer de fls. 811/2022

(peca 2138), da lavra do Procurador de Contas Luiz Henrique da Silva, que

acompanhou a area técnica.

Na 30? Sessdo Ordinaria do Plenario realizada em 29/06/2022, o responsavel

apresentou defesa oral e posteriormente juntou-se as notas Taquigraficas (peca 2149),

encaminhando-se os autos a area técnica para analise.

Na Manifestagdo Técnica de Defesa Oral 0047/2022 (peg¢a 2152), a area técnica

concluiu:

3. CONCLUSAO/PROPOSTA DE ENCAMINHAMENTO

Considerando os fundamentos expostos nesta Manifestacdo Técnica, sugere-
se:

3.1 Reconhecer parcialmente a prescrigdo da pretensido punitiva desta Corte
de Contas, nos termos do item 02, com base no art. 373 do RITCEES c/c art.
71 da Lei Complementar n°® 621/2012;

3.2 Nao entendendo dessa forma, considerando que os elementos suscitados
na sustentacdo oral ndo alteram as conclusdes havidas pela area técnica,
sugere-se o0 prosseguimento com julgamento do feito, na forma dos arts.
327 a 329 da Resolugado TC 261/2013.

O Ministério Publico de Contas manifestou-se através do Parecer 44123/2022 (peca

2155), da lavra do procurador Luiz Henrique da Silva de acordo com a proposi¢ao 3.2

contida na Manifestacdo Técnica de Defesa Oral 0047/2022.

E o relatério.
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. FUNDAMENTAGAO

11 ANALISE DAS PRELIMINARES DE MERITO

I.1.1 PRESCRIGCAO

Em sintese, trata-se de Tomadas de Contas Especial Instaurada, protocolizada neste
Tribunal de Contas em 18/8/2020, pelo Secretario de estado da Agricultura,
Abastecimento, Aquicultura e Pesca - SEAG, Sr. Paulo Roberto Foletto, por meio do
Oficio OF/SEAG/GS/N° 606/2020.

Acerca da prescricao da pretensdo punitiva, a Instrugao Técnica conclusiva ITC
298/2022, constatou que se tratam de servigos executados de forma continuada e
que a continuidade dos servigos se encera individualmente na medida em que o

responsavel saia da funcdo de ordenador de despesas que que o ato finde.

Diz a area técnica que as 109 e seguintes encontraram-se as medi¢gdes dos servigos e
a respectiva responsabilidade de cada agente. Sendo assim, possivel de se verificar a

prescricdo de forma individualizada:

Responsavel medi¢ao periodo citagcao Prescricdo (5 anos)
Consorcio Ao longo de todo o | Julho 2021 Nao ha prescrigao
Gerenciador contrato.

Sondotécnica -

Unica

Marcio Aradjo | 12 a 11® medicdo | Mar¢o de 2014 a | Julho 2021 Marco de 2020
Passos margo de 2015

José Arthur | 122 a 212 medigdo | Abril 2015 a | Julho 2021 Janeiro de 2021
Bermudes da janeiro de 2016

Silveira

Roberto Carlos | 222 a 472 medicao | Fevereiro 2016 a | Julho 2021 Nao ha prescrigao.
Magalhdes Leite marcgo de 2018
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Octaciano  Gomes | 112 a 242 medicdo | Margo de 2015 a | Julho 2021 Abril 2021

de Souza Neto abril de 2016

Zacarias Carraretto | 24% a 472 medigdo | Abril 2016 a margo | Julho 2021 Nao ha prescricao.
de 2018

No caso vertente, extrai-se que o prazo prescricional (norma material, com efeito
retroativo, portanto) iniciou-se com o fim da ocorréncia dos fatos continuados,
conforme tabela acima, com interrup¢ao no momento da citagdao valida dos

responsaveis - ocorridas em julho de 2021.

Assim, tendo como referéncia o prazo quinquenal de prescricdo, tem-se que os atos
praticados anteriores a setembro de 2016 estdo sujeitos a incidéncia do referido
instituto. Contudo, as medi¢des a partir de setembro daquele ano (2016) nao registram

a incidéncia da prescrig¢ao.

Verifica-se assim que, nos presentes autos, ocorreu a consumacao da prescrigao da
pretensdo punitiva somente em relagdo aos seguintes responsaveis: Octaciano
Gomes de Souza Neto, José Arthur Bermudes da Silveira e Marcio Araujo

Passos. Nao ocorrendo quanto aos demais responsaveis.

Quanto prescricéo da pretensao ressarcitéria este Tribunal ja se manifestou em diversos
processos sobre o tema, encampando o entendimento firmado no julgamento do
Recurso Extraordinario (RE) 636886 (Tema 899), por meio do qual o Supremo Tribunal
Federal, com repercussao geral, por unanimidade, decidiu pela prescritibilidade da acao
de ressarcimento ao erario baseada em decisdo de Tribunal de Contas, tendo o decisum
transitado em julgado em 05/10/2021.

A tese formulada foi a seguinte:

E prescritivel a pretensdo de ressarcimento ao erario fundada em decisdo de
Tribunal de Contas.
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Pioneiro a aplicar a tese langada pelo Supremo Tribunal Federal, o Tribunal de Contas

do Estado de Minas Gerais, através do Plenario assim decidiu:

RECURSO ORDINARIO. PREJUDICIAL DE MERITO. PRESCRICAO DA
PRETENSAO RESSARCITORIA. TEMA 899 DO STF. RECONHECIMENTO.
ARQUIVAMENTO. 1. Nos termos da tese fixada para o Tema n° 899 pelo
Supremo Tribunal Federal, é prescritivel a pretensdo de ressarcimento ao erario
exercida pelo Tribunal de Contas, aplicando-se, enquanto nao houver previsdo
especifica em lei, os mesmos prazos estabelecidos para a prescricido da
pretensdo punitiva. 2. Transcorrido o prazo de 5 (cinco) anos entre a primeira
causa interruptiva e a primeira decisdo de mérito proferida no processo, impoe-
se o reconhecimento da prescricdo da pretensao ressarcitoria desta Corte, nos
termos do art. 110-E c/c art. 110-F, |, e art. 110-C, Il, da Lei Organica.

Corroborando o entendimento citado este Tribunal ja se manifestou através de diversos
julgados pela prescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao erario, os quais cito
como exemplo TC 2544/2010; 6037/2012;1939/2014; 2343/2009;

Assim, dado o entendimento do Supremo Tribunal Federal, toda a nossa legislagao
interna carece de ser interpretada tendo como base a Constituigao Federal, e como
pano de fundo o decisum do STF, o que leva a clara conclusao pela ilegitimidade de
qualquer dispositivo legal ou regimental que pugne pela imprescritibilidade (em
qualquer caso) no ambito de uma Corte de Contas, considerando que a
imprescritibilidade é reservada pela Constituicdo Federal de 1988 para situacdes de
extrema gravidade, como por exemplo em caso de racismo (art. 5°, XLIl), e em caso de
acao de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico (art. 5° XLIV).

Diante do exposto entendo que esta presente o instituto a prescricao, tanto

punitiva quanto ressarcitoria, em relacdo aos seguintes responsaveis: Octaciano
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Gomes de Souza Neto, José Arthur Bermudes da Silveira e Marcio Araujo

Passos. Nao ocorrendo quanto aos demais responsaveis.

1.1.2 NECESSIDADE DE IMEDIATA SUSPENSAO DA PRESENTE TOMADA DE
CONTAS ESPECIAL

Em andlise da documentacdo encaminhada, na defesa do Sr. Roberto Carlos
Magalhdes Leite, em que se destaca no documento 2110 - Pega Complementar
36057/2021-8, o citado agravo de Instrumento que enseja ao citado pedido de

“suspensao imediata” da presente tomada de contas especial.

A area técnica esclarece que o citado agravo teve por objetivo evitar aplicacdo de
penalidade a empresa Sondotecnica que teria ocorrido sem a oportunidade de defesa.
Ocorre que a suspensao trata dos efeitos advindos dessas penalidades que néao

atingem ao Tribunal de Contas, pois ndo sao estes objetos de analises nesta peca.

Nesse sentido, ndo poderia estender os efeitos sobre 0 simples envio de informacgdes a
este Tribunal. Nao aplicando o Tribunal de Contas nenhuma penalidade ou validando

penalidade aplicada

Dito isto, fica claro que a paralizacao deste processo esperando eventual desfecho do
ja citado processo, ajuizado pela empresa Sondotecnica, seria além de incorreto,
poderia ser de grave prejuizo ao erario.

Desta forma, a preliminar deve ser rejeitada.

1.1.3 NECESSIDADE DE BAIXA DA INSCRIGAO NO CADIN/ES
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Em analise da argumentacdo apresentada pelo SR. Roberto Carlos Magalhaes Leite,
verifica-se que o caso se assemelha a questdo anterior, em que uma penalidade
aplicada pelo jurisdicionado na fase interna é tema de questionamentos na fase

externa.

Como bem pontuado pela area técnica, ndo cabe a este Tribunal, atuar como 6rgao
revisor ou de segunda instancia de eventuais decisbes equivocadas emanadas de

outros orgéos.
Desta forma, a preliminar deve ser rejeitada.

I.1.4 ILEGITIMIDADE PASSIVA - ATRIBUICOES DO FISCAL DO CONTRATO
DEFINIDAS PELA PORTARIA SEGER/PGE/SECONT N° 049- R/2010 DE 24 DE
AGOSTO DE 2010

Em analise da argumentagdo na defesa do Sr. Roberto Carlos Magalhdes Leite,
verifica-se que os préprios defendentes confessam a participagcdo no contrato, ainda
que como fiscais e ndo como gestores. Contudo, n&o significa que o defendente, por

ter figurado na fiscalizagao do contrato, nao tenha responsabilidade.

A analise de condutas e suas eventuais responsabilidades devem ser realizadas no
mérito e eventual afastamento, de sua responsabilidade, ndo se confunde com a

ilegitimidade passiva.

Ao reconhecer que nao tinha conhecimentos técnicos para constatar a adequada
prestacdo dos servigos, demonstra que agiu de forma imprudente, pois, mesmo assim,
atestou que os servicos foram prestados de acordo com o declarado nos boletins de

medicdo. Ao assim agir, o recorrente assumiu o risco de dar causa a pagamentos

@ +55 27 3334-7600 @ www.tcees.tc.br o @ o o @tceespiritosanto

0 Rua José de Alexandre Buaiz, 157 - Enseada do Sua | Vitdria - ES | CEP: 29050-913

Assi nado digital mente. Conferéncia em ww.tcees.tc.br Identificador: 504D9- B43C6- 54486



Produzi do em fase anterior ao jul ganento

TRIBUNAL DE CONTAS DO
ESTADO DO ESPIRITO SANTO

Gabinete do Conselheiro Sérgio Aboudib Ferreira Pinto

indevidos as contratadas. E o que diz a jurisprudéncia do TCU no Acérdao n° 695/2003

- 12 Camara mantido em grau de recurso — Acordao n° 1.033/2004- 12 Camara.

A respeito da fiscalizagao do contrato, Margal Justen Filho leciona que:

O regime de Direito Administrativo atribui a Administracdo o poder-dever de
fiscalizar a execugdo do contrato (art. 58, Ill). Compete & Administragdo
designar um agente seu para acompanhar diretamente a atividade de outro
contratante. O dispositivo deve ser interpretado no sentido de que a
fiscalizagdo pela Administragdo ndo é mera faculdade assegurada a ela. Trata-
se de um dever, a ser exercitado para melhor realizar os interesses
fundamentais. Parte-se do pressuposto, inclusive, de que a fiscalizagéo induz o
contratado a executar de modo mais perfeito os deveres a ele impostos.

Diante o exposto, a preliminar deve ser rejeitada.

1.1.5 NULIDADE DO RELATORIO FINAL DA TOMADA DE CONTAS ESPECIAL -
NAO APURADA A CONDUTA DO GESTOR DO CONTRATO — SERVIDOR PUBLICO
COM FUNGAO ATIVA NA SEAG - GERENTE QCE-03

Alega o defendente que o Relatério Final produzido pela SEAG seria nulo, por ndo
incluir a responsabilizagdo do servidor Diego Barbosa Ribeiro. Ocorre que assim como
ja tratado em itens anteriores a inclusao e excluséo de servidores responsaveis decorre
da sua efetiva participacao. No primeiro momento, nao se verificou participacao ativa e
frequente desse servidor na gestdo do contrato, ndo se localizando documentos

encaminhando solicitagdes de pagamentos ou outras que demonstrem geréncia.

Aparentemente, pela argumentagdao de defesa juntada aos demais documentos do
processo, o fiscal acabou exercendo a fungdo também de gestdo, ainda que se possa
alegar uma legitimagédo questionavel. Na pratica, tal conduta era aceita ou ao menos
tolerada, pois n&o se localizou outros documentos que mostrassem a atuagao desse

servidor.
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No que se refere a anulagdo do Relatério Final por falha ou omissdo na sua
responsabilizagdo de agentes publicos, ainda que fosse comprovada, tal consequéncia
nao poderia atingir o processo instaurado nesse Tribunal. Os documentos produzidos
na fase interna, que no presente caso foram feitos na SEAG, servem apenas de
subsidios ndo se tratando o Tribunal, em casos de tomadas de contas, como esta, de

segunda instancia.

Diante o exposto, a preliminar deve ser rejeitada.

1.2 DO MERITO

Analisaremos o mérito quanto aos responsaveis que nao foram alcangados pela

prescricao.

Da analise da ITI 189/2021-7, deste processo, se observa que foram listadas as
irregularidades, conforme documentagdo encaminhada na inicial, desta forma, seréao
repetidas as irregularidades constantes da citada ITI acompanhadas das respectivas
defesas. Os subtépicos 3.1 e 3.2 se referem a varias irregularidades que se repetem
tanto para a empresa contratada, como para os demais responsaveis que atuaram pela
SEAG.

I.2.1 RECEBIMENTO IRREGULAR DE PAGAMENTOS DE RELATORIOS, EM
DESACORDO COM O CONTRATO, E REAJUSTAMENTO COM INDICES
EQUIVOCADOS, OCASIONANDO DANO AO ERARIO. Fundamentacéo Legal: Artigo
62 e 63 da lei 4.320/64. Artigo 2°, § 1°, 2° e 3° da Lei 10.192/2001. Artigo 66 da lei
8666/1993.Clausula primeira, item 1.1, Clausula décima, item 10.1 e alineas “K” e “I” do
Contrato SEAG N° 021/2014
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A equipe técnicaconstatou que os indices de reajustes utilizados em parte do contrato
foram empregados de maneira incorreta, conforme relatado pela area técnica na ITC
298/2022. A defesa alega diferencga de interpretagcdo e uma possivel duvida objetiva,
como forma de exclusdo de sua responsabilidade. Apesar de tal argumentacgao,
segundo a area técnica, ndo se localizou qualquer subsidio técnico juridico que a

sustente.

Como observa o corpo técnico, os indices e formas do reajustamento do contrato sao
objetivos e de aplicagéo direta, ndo dando margens a interpretagdes. Como apontado,
no Relatério Final da TCE, o valor a ser ressarcido ¢ de R$ 58.400,80, conforme

Tabela Xl, que consta de apéndice do referido relatorio.

No que tange aos demais pontos abordados como irregularidades, eles serao
discutidos, no préoximo item, porém os seus efeitos serdo considerados também no

presente item. Isso sera feito apenas para evitar a duplicidade de argumentos.

Deixo para analisar esta irregularidade no item seguinte, uma vez que as

argumentacgoes la utilizadas serdao as mesmas a serem realizadas neste.

I.2.2 LIQUIDAGCAO IRREGULAR DE MEDIGOES COM PAGAMENTO DE
RELATORIOS EM DESACORDO COM O CONTRATO E REAJUSTAMENTO COM
INDICES EQUIVOCADOS, OCASIONANDO DANO AO ERARIO. Fundamentagéo
Legal: Artigo 62 e 63 da lei 4.320/64. Artigo 2°, § 1°, 2° e 3° da Lei 10.192/2001. Artigo
66, 67 e76 da lei 8666/1993.Clausula Primeira, item 1.1, Cldusula décima, item 10.2 e
alinea “b” do Contrato SEAG N° 021/2014.

Segundo a Instrugcdo Técnica Conclusiva 298/2022, varias irregularidades apontadas
referem-se a nao producao de um termo de solicitacdo do documento questionado.
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Ao se analisar o caso concreto, percebe-se que o fato de ndo se ter emitido solicitagcao
prévia para a execugao de um servico, ndo € o suficiente para gerar a sua nulidade,

ainda que tal pratica serviria para proteger a SEAG de relatérios ndo desejados.

Em primeiro lugar porque em nenhum trecho deste Relatério Final consta a informagéao
de que os citados documentos técnicos produzidos eram inserviveis. Em segundo lugar
porque as mesmas pessoas que deixaram de emitir tais solicitacbes eram as mesmas
que receberam e autorizaram o seu pagamento, ou seja, poderiam ter apenas emitido a

solicitagao de forma posterior ou demonstram uma autorizacao tacita.

A area técnica entende que a auséncia de emissao de solicitagao de ordens de servico
contraria os termos do contrato e demonstra que a administracédo ndo detinha pleno

conhecimento do contrato ou ndo se importou em segui-lo.

Apesar disso, entende o corpo técnico que eventuais falhas nos documentos podem ter
se originado de forma inicial, desde o termo de referéncia, e seguido para os demais
documentos por uma falta de analise, ou seja, a glosa se deu semente pela auséncia
de solicitagdo formal dos documentos, sem que houvesse irregularidades nos mesmos.
Trata-se dos Relatorios de laudos Topograficos Especificos, dos Relatério de ensaios;

e ROCX; ¢« RACSX; ¢ RRCX; ¢ RAPX; ¢ RTEX; ¢ RGEX; e Relatério de Inspegéo

Técnica.

Ja o Relatério de Avaliacao de Gestdo Ambienta — RGA, segundo o corpo técnico,
deve ter a sua glosa mantida, pois os responsaveis por sua elaboragdo eram pessoas
diversas das elencadas na equipe técnica que incialmente participou da licitacédo, e que

a formacgao da equipe e experiéncia ndo seriam compativeis.
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Em sede de defesa, a empresa ndo comprova que houve a devida participacdo do

responsavel que teve o seu home atrelado a sua proposta técnica inicial.

Ressalta o corpo técnico que, segundo o Relatério Final, a licitagdo, da qual a empresa
contratada se sagrou vencedora, era modalidade técnica e prego e a sua equipe
técnica foi um dos aspectos pontuados que teriam sido decisivos para a vitéria,
haja vista que a referida proposta financeira ndo era a de menor valor. Diante disso, a
area técnica entendeu por manter a glosa e consequente ressarcimento de R$
218.052,68.

Com a utilizacado de raciocinio similar ao que foi utilizado no RAM, entende-se que o
Relatério de Inspegado Técnica periddica — RIP — deve ser aceito, entretanto a sua

utilizacdo possui irregularidades que precisam ser reavaliadas para outros contratos.

Dentre as diversas irregularidades apontadas no Relatério Final, observa-se
como as mais relevantes justamente os referentes ao nao cumprimento da
equipe estipulada em contrato, conforme quantitativo de pessoas, qualificagao e

experiéncia.

A defesa da contratada indica os nomes dos profissionais que normalmente assinavam
as medi¢gdes sem comprovar a participagao da equipe técnica, nos moldes da proposta

técnica apresentada.

Deve-se esclarecer que apesar do nao cumprimento da equipe técnica afetar todo
o contrato, nos itens em que a equipe responsavel pela TCE entendeu pelo
ressarcimento total, por falta de autorizagao prévia, o que fez com que nao fosse

calculado o ressarcimento em fungao da glosa parcial.

@ +55 27 3334-7600 @ www.tcees.tc.br o @ o o @tceespiritosanto

0 Rua José de Alexandre Buaiz, 157 - Enseada do Sua | Vitdria - ES | CEP: 29050-913

Assi nado digital mente. Conferéncia em ww.tcees.tc.br Identificador: 504D9- B43C6- 54486



Produzi do em fase anterior ao jul ganento

TRIBUNAL DE CONTAS DO
ESTADO DO ESPIRITO SANTO

Gabinete do Conselheiro Sérgio Aboudib Ferreira Pinto

Porém, na Instrugdo Técnica Conclusiva, a area técnica entende por manter a
irregularidade de forma parcial, inclusive, realizando o calculo que entenderam correto

ser ressarcido.
Pois bem.

Analisando todo o processado verifico que a unica ressalva que se impde em toda a
analise minuciosa feita pela area técnica foi a de utilizar-se de equipe diversa da

elencada no processo licitatorio para realizar medigoes.

Ocorre que a defesa indica os nomes dos profissionais que assinavam as medicoes € a
area técnica diz que isso ndo comprova que foram eles que realizavam as medicoes.
Ora, se o profissional assinava as medi¢des, mesmo que ele ndo as realizasse in locu,

com certeza as conferia e verificava de acordo com sua expertise.

Assim, nao vislumbro ma-fé do gestor ao proceder dessa forma e entendo pertinente
realgar as inovagdes trazidas em abril de 2018, pela Lei de Introdugdo as Normas de
Direito Brasileiro (LINDB), regulamentada pelo Decreto-lei 4.657, de 4 de setembro de
1942, em que foram inseridas fortes alteragdes introduzidas pela Lei 13.655, de 25 de
abril de 2018, dentre elas a inclusao do art. 28, a saber: Art. 28. O agente publico
respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou

erro grosseiro.

Como se vé, o dispositivo passou a condicionar a responsabilizagao do agente publico
a pratica de ato doloso ou de ato contaminado por erro grosseiro, restringindo, com
isso, as hipoteses de responsabilizacdo de agentes publicos por atuagédo culposa.
Muito embora o projeto de lei tenha tentado explicitar o significado da expressao “erro
grosseiro”, sugerindo sua definicado no §1° do art. 28, tal dispositivo foi vetado, restando
ao aplicador do Direito a tarefa de interpretar este conceito que carrega o conteudo
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juridico indeterminado. E imperioso reconhecer que erro grosseiro é o contrario de erro
escusavel, sendo, portanto, injustificavel por ofender conhecimentos ou deveres
elementares e, mesmo que a lei ndo tenha dito, advém de uma agao culposa que pode
ser decorrente de uma atitude imprudente, negligente ou imperita, e ndo de um mero
equivoco justificavel. Nesse sentido, € a licdo dos professores Floriano de Azevedo

Marques Neto e Rafael Véras de Freitas:

[...] O “erro grosseiro”, por sua vez, tera lugar quando o agente publico incorrer
em negligéncia, imprudéncia ou impericia irrecusaveis no exercicio de seu
mister (por exemplo, quando expedir um ato administrativo de cassacgéo de
uma licenga, com base numa legislagdo revogada). Nao se trata de violar a
probidade, por divergéncia de interpretagbes com o seu controlador, mas de
atuar com menoscabo e com desidia para com a fungéo pt’Jinca.1

Esta nocédo de erro grosseiro esta intimamente ligada ao de culpa grave e, sendo
assim, revela que a inovacgao legislativa esta em plena harmonia com o entendimento
consolidado do Superior Tribunal de Justica (STJ) que, ao avaliar o elemento subjetivo
do ato culposo de improbidade administrativa, tratado no art. 10, da Lei 8.429, de 2 de

junho de 1992 (Lei de Improbidade Administrativa), firmou o mesmo pensamento:

Agint no RECURSO ESPECIAL N° 1.615.025 - PE (2016/0189390-1)
RELATOR: MINISTRO SERGIO KUKINA AGRAVANTE: HAMILTON
JEFFERSON CORREIA DE ALENCAR BARROS

ADVOGADOS: LEUCIO DE LEMOS FILHO - PE005807 CHRISTIANA LEMOS
TURZA FERREIRA E OUTRO(S) - PE025183 AGRAVADO: MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE PERNAMBUCO EMENTA PROCESSUAL CIVIL.
ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. AGRAVO INTERNO
NO RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA POR PRATICA DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ARTS. 458, | E I, 459 E 515, CAPUT, § 1°,
DO CPC/1973. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 282/STF.
SUPOSTA AFRONTA AO ART. 535, Il, DO CPC/1973. NAO OCORRENCIA.
AUSENCIA DE COMANDO NORMATIVO. SUMULA 284/STF. REEXAME DE
MATERIA FATICA. INVIABILIDADE, NO CASO CONCRETO. SUMULA 7/STJ.
[...] 4. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢ca considera indispensavel,
para a caracterizagdo de improbidade, que a atuagcdo do agente seja dolosa,
para a tipificacdo das condutas descritas nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/1992,
ou pelo menos eivada de culpa grave, nas do art. 10. Precedente: EREsp

' O artigo 28 da nova LINDB: um regime juridico para o administrador honesto. Disponivel em <
https://www.conjur.com.br/2018- mai-25/opiniao-lindb-regime-juridico-administrador-honesto> Acesso em
25/05/2018
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479.812/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Secao, DJe
27/09/2010 (julgado em 8/2/2018)

Agint no RECURSO ESPECIAL N° 1.286.783 - RS (2011/0241410-6)
RELATOR: MINISTRO SERGIO KUKINA AGRAVANTE: M.L.GOMES
ADVOGADOS ASSOCIADOS E OUTROS ADVOGADO: SALO DE
CARVALHO E OUTRO(S) - RS034749 AGRAVADO: MINISTERIO PUBLICO
DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL INTERES.: ELMA MARIA ANDRADA
LOPES ADVOGADO: EDUARDO HEITOR PORTO E OUTRO(S) - RS045729
INTERES.: JOAO ANTONIO BELIZARIO LEME E OUTROS EMENTA
PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. PAGAMENTO DE
VANTAGEM INDEVIDA A OFICIAIS DE JUSTICA. PRESTACAO
JURISDICIONAL. ELEMENTO SUBJETIVO. INDIVIDUALIZACAO DAS
SANCOES. PROPORCIONALIDADE DAS PENAS. EXCLUDENTE DE
ILICITUDE. 1. As instancias ordinarias foram claras em especificar a existéncia
de todos os elementos necessarios a condenagdo pela pratica de ato de
improbidade administrativa, inclusive no que diz respeito ao elemento animico
vetor da conduta perpetrada pelos agentes condenados. 2. A jurisprudéncia do
STJ considera indispensavel, para a caracterizagdo de improbidade, que a
atuacao do agente seja dolosa, para a tipificacdo das condutas descritas nos
artigos 9° e 11 da Lei 8.429/1992, ou pelo menos eivada de culpa grave, nas
do artigo 10 (EREsp 479.812/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira
Secgdo, julgado em 25.8.2010, DJe 27.9.2010), circunstancia que restou
devidamente comprovada nos autos. (julgado em 27/2/2018)

AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 409.591 - PB
(2013/0342513-0) RELATORA: MINISTRA ASSUSETE MAGALHAES
AGRAVANTE: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL AGRAVADO: LUIZ
WALDVOGEL DE OLIVEIRA SANTOS ADVOGADOS: WALTER DE AGRA
JUNIOR E OUTRO(S) - PB008682 ARTHUR MONTEIRO LINS FIALHO -
PB013264 AGRAVADO: ALMIR CLAUDIO DE FARIAS AGRAVADO: SILVIA
KATIA JERONIMO AGRAVADO: MARIA DAS GRACAS TORRES DE
MEDEIROS AGRAVADO: ANTONIO MARTINIANO DOS SANTOS
ADVOGADO: JOAO PINTO BARBOSA NETO - PB008916 AGRAVADO:
VERTEX CONSTRUCOES E CONSULTORIA AMBIENTAL LTDA
AGRAVADO: FABRICIO RAMALHO CAVALCANTI ADVOGADO: CLAUDIO
BASILIO DE LIMA E OUTRO(S) - PB009313 AGRAVADO: ARCO-IRIS
CONSTRUTORA LTDA AGRAVADO: JOSE ROBERTO MARCELINO
PEREIRA ADVOGADO: SEM REPRESENTACAO NOS AUTOS - SE000000M
INTERES.: UNIAO EMENTA ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
ARTS. 9°, 10 E 11 DA LElI 8.429/92. IRREGULARIDADES EM
PROCEDIMENTOS LICITATORIOS. ACORDAO QUE, EM FACE DOS
ELEMENTOS DE PROVA DOS AUTOS, CONCLUIU PELA AUSENCIA DE
COMPROVACAO DE ATO iIMPROBO E DO ELEMENTO SUBJETIVO. ATO
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA NAO CONFIGURADO. INCIDENCIA
DA SUMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. I. Agravo
Regimental aviado contra decisdo monocratica que, por sua vez, julgara
recurso interposto contra decisum publicado na vigéncia do CPC/73. Il. No
acoérdao objeto do Recurso Especial, o Tribunal de origem manteve sentenca
que, por sua vez, julgara improcedente o pedido, em Acado Civil Publica
ajuizada pelo agravante, na qual postula, com fundamento nos arts. 9°, 10 e 11
da Lei 8.429/92, a condenag¢do dos ora agravados pela pratica de atos de
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improbidade administrativa, consubstanciados em irregularidades em
procedimentos licitatérios, realizados pelo Municipio de Assuncao/PB, para
execucao de obras custeadas com verbas oriundas de convénio firmado com o
Ministério das Cidades.

lll. Em se tratando de improbidade administrativa, é firme a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica no sentido de que "a improbidade é ilegalidade
tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do agente. Por isso
mesmo, a jurisprudéncia do STJ considera indispensavel, para a
caracterizagdo de improbidade, que a conduta do agente seja dolosa, para a
tipificacdo das condutas descritas nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92, ou pelo
menos eivada de culpa grave, nas do artigo 10" (STJ, AlA 30/AM, Rel. Ministro
TEORI ALBINO ZAVASCKI, CORTE ESPECIAL, Documento: 61172580 -
EMENTA / ACORDAO - Site certificado - DJe: 16/11/2017 Pagina 1 de 2
Superior Tribunal de Justica DJe de 28/09/2011). Em igual sentido: STJ, REsp
1.420.979/CE, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe de
10/10/2014; REsp 1.273.583/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONGCALVES,
PRIMEIRA TURMA, DJe de 02/09/2014; AgRg no AREsp 456.655/PR, Rel.
Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJe de 31/03/2014.
(julgado em 7/11/2017)

Na mesma linha do entendimento do STJ a respeito da culpa grave, vale também

registrar o que preleciona Fabio Medina Osério sobre o elemento subjetivo do ato

culposo de improbidade administrativa. Vejamos:

[...] culpa grave resulta da alta violagdo dos deveres objetivos de cuidado. Nao
tratamos, com efeito, de uma falta de observancia qualquer dos deveres de
uma boa administragdo, mas de enganos grosseiros, da culpa manifesta e
graduada em degraus mais elevados, a luz da racionalidade que se espera dos
agentes publicos e de padrdes objetivos de cuidados?.

Nota-se, entdo, que o art. 28 da LINDB estd em consonadncia com entendimento

doutrinario e jurisprudencial patrios. Assim, nos feitos submetidos a esta Corte, se

identificada uma situagao de dolo comprovado ou erro grosseiro ou, ainda, culpa grave,

— requisitos exigidos pela LINDB que sinalizam a alta reprovabilidade e censurabilidade

do ato praticado — autorizada estara a manutencao de sancdes, uma vez que nestes

’Teoria da Improbidade Administrativa, 32 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 246-247
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casos, ausentes os elementos excludentes da culpabilidade e da ilicitude da conduta
analisada, como a boa-fé expressada pela interpretacdo equivocada, embora plausivel,
dos fatos tidos por irregular. Na linha de inteleccdo da LINDB, passo a anadlise da
defesa, quando da apreciagao das irregularidades individualmente tratadas nos topicos

a seguir:

Nestas circunstancias, ressalto os termos da Lei 13.665/2018, Lei de Introducédo as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB), sancionada no dia 25 de abril passado, que
alterou a antiga Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, na qual foram introduzidos dez
novos artigos, trazendo inovagdes importantes aos que detém poder de decisdo, com
avaliacdo motivada com base no mundo real e ndo em abstracdes juridicas. Na
hipétese vertente, me reporto especialmente ao artigo 22, com o qual o legislador quer
evitar, com razao, que ao gestor sejam impostas agdes de cumprimento inviavel ou
impossivel. Portanto, a partir desta alteracdo legislativa o julgador em sua deciséo
devera inteirar-se da situagdo do gestor e ter em conta a realidade, ndo bastando a

alegacéo genérica que a ele cabe dar efetividade a politicas publicas, in verbis:

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados
os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas
publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

§ 1° Em decis&o sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, serdo consideradas as
circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a agao
do agente. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)

§ 2° Na aplicacdo de sangdes, serdo consideradas a natureza e a gravidade da
infracdo cometida, os danos que dela provierem para a administragdo publica,
as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente.
(Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)

§ 3° As sancbes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria
das demais san¢des de mesma natureza e relativas ao mesmo fato. (Incluido
pela Lei n® 13.655, de 2018) Na linha de raciocinio apontada, reconhego os
obstaculos e as dificuldades vivenciadas pelo gestor, em razdo das exigéncias
das politicas publicas habitualmente enfrentadas, agravada pela situacédo
politica e dos fendmenos naturais, que limitaram e/ou condicionaram a acéo do
agente em questdo, circunstancias atenuantes que devem ser ponderadas
nesta decisdo, nos termos do art. 22 da citada Lei de Introdugédo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB). Neste sentido, todos esses fatores me levam a
decidir, neste caso concreto, que a nao limitacdo de empenho e o consequente
déficit orgamentario e financeiro, ndo pode ser analisado de forma isolada e
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desconsiderada as excludentes de culpabilidade evidenciadas nos autos.
Portanto, ante as excludentes de culpabilidade evidenciadas, entendo que as
irregularidades ora analisadas nao se enquadram no conceito de erro grosseiro
exposto no item Il.4 deste voto, razdo pela qual mantenho os indicativos de
irregularidade, mas os considero passiveis de ressalva. Ressalta-se, porém,
que as irregularidades deverao ser analisadas de forma conjunta.

Com efeito, é a partir da constatacao da complexidade administrativa do setor publico
que, para se determinar a responsabilidade do gestor, devera ser observada a sua
atuacao na conducgao da coisa publica, que nada mais é do que verificar a boa-fé ou

nao na pratica de seu ato.

Nessa linha, no caso concreto, ndo restou demonstrado erro grosseiro ou descaso do
gestor, pois consta nos autos que cumpriu das determinag¢des impostas, mesmo que de

forma extemporanea.

Portanto, diante do caso concreto, entendo cabivel a utilizacdo dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade para a decisdo do meu voto, conforme passo a

fundamentar.

Proporcionalidade e razoabilidade ndo s&o temas novos, muito pelo contrario, ja eram
abordados pela filosofia na antiguidade. Aristételes, ao tratar do sentido de equidade e
suas respectivas relagdes com a justi¢a, definiu que o justo € uma espécie de termo
proporcional:
Eis ai, pois, o que é o justo: o proporcional; e o injusto é o que viola a
proporgao. Desse modo, um dos termos torna-se grande demais e o outro
demasiado pequeno, como realmente acontece na pratica; porque o homem
que age injustamente tem excesso e o que é injustamente tratado tem
demasiado pouco do que € bom. [g.n.]

(Etica a Nicomaco; Poética / Aristoteles; selecdo de textos de José Américo
Motta Pessanha. 4. ed. S&o Paulo: Nova Cultural, 1991, p. 103)

O Direito Constitucional contemporaneo debrugou-se sobre o mesmo assunto que,

para o doutrinador Uadi Lammégo Bulos, tem estatura constitucional e € um dos cernes
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do devido processo legal, principio cuja inteireza abarca diversos quadrantes da ordem

juridica como o direito a liberdade e a propriedade:

O principio da razoabilidade, proporcionalidade ou proibicdo de excesso é o
vetor por meio do qual o intérprete busca a adequacdo, a racionalidade, a
idoneidade, a logicidade, o bom senso, a prudéncia e a moderagéo no ato de
compreender os textos normativos, eliminando o arbitrio e o abuso de poder.
Os americanos o qualificativo razoabilidade; os alemaes, proporcionalidade; os
europeus, proibicdo de excesso. Todos esses termos sao apropriados, pois
computam ideia de prudéncia, sensatez, bom sendo, equilibrio. Isso é o que
interessa.

(Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 691.)

A ordem juridica instaurada pela Constituicdo Federal de 1988, consagrou principios

explicitos e implicitos derivados do devido processo legal de que trata o art. 5°, LIV da

CF, entre os quais se encontram os principios implicitos da razoabilidade e da

proporcionalidade:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal; [g.n.]

Alinhada ao ordenamento patrio, a Constituicdo do Estado do Espirito Santo também

cuidou de direcionar a atuacdo dos o6rgaos da Administracdo publica segundo os

mesmos principios, fazendo-o, contudo, de maneira expressa:

Art. 32 As administragbes publicas direta e indireta de quaisquer dos Poderes
do Estado e dos Municipios obedecerdo aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, finalidade, interesse
publico, razoabilidade, proporcionalidade e motivacgéo [...]:
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Fabio Medina Osorio afasta qualquer margem de duvida a respeito da aplicabilidade de

tais principios as diferentes searas de atuacdo administrativa, quando afirma que “um

principio ou postulado intimamente conectado ao devido processo legal substancial é o

da razoabilidade das leis, dos atos jurisdicionais e dos administrativos, que preside,

por certo, toda a atividade estatal sancionadora”. Para Medina, deve-se exigir um

devido processo legal proporcional e razoavel, pois sdo principios complementares e

indissociaveis. E mais:

A razoabilidade é principio que decorre da adogao do devido processo legal na
ordem constitucional, eis que, com efeito, ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal (art. 5°, 11V).

[...]

Privagcao de liberdade ha de ser interpretada, aqui, do modo mais amplo
possivel. Ndo se trata de pena privativa de liberdade. Uma restricdo a direitos
politicos ndo é pena restritiva de liberdade, mas priva o0 agente do gozo de uma
liberdade politica, v.g., candidatar-se a cargos publicos, ou a cargos eletivos,
ou usufruir do direito-dever de voto. Uma sancdo que proibe alguém de
contratar com a Administragdo Publica, ou dela receber beneficios fiscais ou
crediticios, subvenc¢des por determinado periodo, atinge sua liberdade de
contratar e de participar da vida negocial (g.n.).

(Direito Administrativo Sancionador. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 181)

Nesse mesmo sentido, a Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999 tratou de ditar as

diretrizes principiolégicas a serem obedecidas pela Administragcdo Publica, inclusive

quando sua atuacao se der no ambito administrativo processual:

Art. 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagcdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e
eficiéncia.

Paragrafo unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de:

| - atuagao conforme a lei e o Direito;

Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de
poderes ou competéncias, salvo autorizagdo em lei;

lll - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promogéo
pessoal de agentes ou autoridades;

IV - atuagao segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé;

V - divulgacéo oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipdteses de
sigilo previstas na Constituicao;
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VI - adequagdo entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigagées,
restricbes e sangdbes em medida superior aquelas estritamente
necessarias ao atendimento do interesse publico;

VIl - indicagao dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a
decisao;

VIIl — observéncia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos
administrados;

IX - adogédo de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de
certeza, segurancga e respeito aos direitos dos administrados;

X - garantia dos direitos a comunicagao, a apresentacao de alegagoes finais, a
producao de provas e a interposicdo de recursos, nos processos de que
possam resultar sangdes e nas situagdes de litigio;

Xl - proibigao de cobranga de despesas processuais, ressalvadas as previstas
em lei;

XII - impulséo, de oficio, do processo administrativo, sem prejuizo da atuacao
dos interessados;

XIII - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicagao retroativa de nova
interpretacao. [g.n.]

Como se percebe, a privacdo da liberdade deve ser interpretada de forma ampla,

merecendo, entdo, a mesma intensidade a privacao de bens, na medida em que um

processo administrativo que visa aplicar multa ou impor ressarcimento pode atingir os

bens do individuo.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Flavio Amaral Garcia decodificam outra questao

relevante para os direitos e garantias constitucionais. Eles asseveram que ao nao

estabelecer seguro critério e devida apuracdo de proporcionalidade/razoabilidade,

arrisca-se tolher outro legitimo direito, o de exercer qualquer trabalho, oficio ou

profissdo, que é a basica garantia individual expressamente assentada no inciso XIllI,

do art. 5° da Constituicao Federal. Por isso:

E dever do aplicador da sang&o (Estado Juiz ou Estado Administrag&o) verificar
a natureza da conduta praticada e o seu grau de reprovabilidade a luz dos
principios que informam a atuagao daqueles que se relacionam com a
Administragcdo Publica ou que manejam recursos publicos.

(A Principiologia no Direito Administrativo Sancionador. Revista Eletrénica
de Direito Administrativo Econémico disponivel em
www.direitodoestado.com.br. N° 28, novembro, dezembro, janeiro/2012. p. 7,9)
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O Manual de Boas Praticas Processuais dos Tribunais de Contas publicado pela

ATRICON - Associagdo e Membros de Tribunais de Contas do Brasil e pelo Instituto

Rui Barbosa define o principio da proporcionalidade da seguinte forma:
“O principio da proporcionalidade deve ao Direito Administrativo a sua
primeira aparicdo na Ciéncia Juridica. Ainda na primeira metade do século
passado, os administrativistas perceberam que a defesa da boa ordem da
coisa publica, em especial quando se tratasse do exercicio do Poder de Policia,
exigia uma intervencgao estatal reguladora que nao desbordasse da légica da
proporcionalidade. Lembrando uma velha figura de retérica cunhada por Fritz
Fleiner, dizia-se que a Administragdo Publica nao poderia utilizar um
canhdao para abater um pequeno alvo. De 1& para ca, o tema
proporcionalidade sofre grande evolugéo, tendo a doutrina e a jurisprudéncia,
ainda em tempos recentes, cunhado alguns parametros para que, no caso

concreto, fosse possivel avaliar a eventual desproporcionalidade de certos atos
administrativos.

O art. 1°, § 1°, da Lei Complementar 621, de 8 de margo de 2012 (Lei Organica do
Tribunal de Contas do Estado) estabelece que na fiscalizagcdo e no julgamento de
contas que Ihe competem, o Tribunal decidira sobre a legalidade, a legitimidade, a
economicidade, a eficiéncia, a eficacia, a efetividade, a razoabilidade e a
proporcionalidade dos atos de gestdo, das despesas deles decorrentes, bem como

da aplicacédo de subvencéao e da renuncia de receitas.

A meu ver, esta é a interpretacdo correta para o caso concreto, pois somente uma
analise ponderada do conjunto das informag¢des acima analisadas, permitira que este

Tribunal decida de forma proporcional, razoavel e justa.

Assim entendo que a irregularidade deva ser afastada.

M. PROPOSTA DE DELIBERAGAO
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Por todo o exposto e com base na competéncia outorgada pelo inciso V, do artigo 29,
da Resolucédo TC 261/2013 (Regimento Interno do TCEES), acompanhando, em parte,
o entendimento técnico, VOTO no sentido de que o Colegiado aprove a seguinte

proposta de deliberagao:

Sergio Aboudib Ferreira Pinto

Conselheiro Relator

ACORDAO

VISTOS, relatados e discutidos estes autos, ACORDAM os conselheiros do Tribunal de
Contas do Estado do Espirito Santo, reunidos em sessao do plenario, ante as razbes

expostas pelo relator, em:

1. Rejeitar as preliminares:

1.1Imediata suspensao da presente tomado de contas especial;

1.2 Baixa na inscricao do Cadin/ES;

1.3llegitimidade passiva — atribuicdes do fiscal do contrato definidas pela portaria
SEGER/PGE/SECONT N° 049-R/2010 de 24 de agosto de 2010;

1.4 Nulidade do relatério final da tomada de contas especial — ndo apurada a
conduta do gestor do contrato — servidor publico com funcéo ativa na SEAG -
Gerente QCE-03;

1.5 Quanto a Prescricao _da pretensao punitiva, entende-se que a preliminar

deve ser acolhida, em relagao aos senhores Marcio Araujo Passos, José
Arthur Bermudes da Silveira e Octaciano Gomes de Souza Neto;
1.6 Impossibilidade do exercicio do contraditério e da ampla defesa.
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2. EXTINGUIR o presente processo com resolugcao do mérito, para os
responsaveis: Octaciano Gomes de Souza Neto, José Arthur Bermudes da Silveira
e Marcio Aratjo Passos, com fundamento no inciso Il do art. 4873, do Novo Cédigo de
Processo Civil (lei n° 13.105/2015), tendo vista o reconhecimento da prescricdo nos
termos deste Voto.
3. Afastar as irregularidades abaixo listadas de acordo com a fundamentagéo
exposta, julgando Regular a Tomadas de Contas Especial sob exame:
1.2.1 RECEBIMENTO IRREGULAR DE PAGAMENTOS DE RELATORIOS, EM
DESACORDO COM O CONTRATO, E REAJUSTAMENTO COM INDICES
EQUIVOCADOS, OCASIONANDO DANO AO ERARIO. Fundamentacéo Legal:
Artigo 62 e 63 da lei 4.320/64. Artigo 2°, § 1°, 2° e 3° da Lei 10.192/2001. Artigo
66 da lei 8666/1993.Clausula primeira, item 1.1, Clausula décima, item 10.1 e
alineas “K” e “I” do Contrato SEAG N° 021/2014
I.2.2 LIQUIDAGCAO IRREGULAR DE MEDIGOES COM PAGAMENTO DE
RELATORIOS EM DESACORDO COM O CONTRATO E REAJUSTAMENTO
COM INDICES EQUIVOCADOS, OCASIONANDO DANO AO ERARIO.
Fundamentacao Legal: Artigo 62 e 63 da lei 4.320/64. Artigo 2°, § 1°, 2° e 3° da
Lei 10.192/2001. Artigo 66, 67 €76 da lei 8666/1993.Clausula Primeira, item 1.1,
Clausula décima, item 10.2 e alinea “b” do Contrato SEAG N° 021/2014.

4. Dé-se ciéncia aos interessados na forma regimental e apds arquive-se.

3 ARTIGO 487 DA LEI N° 13.105 DE 16 DE MARCO DE 2015

Art. 487. Havera resolucéo de mérito quando o juiz:

| - acolher ou rejeitar o pedido formulado na a¢do ou na reconvengao;

Il - decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a ocorréncia de decadéncia ou prescricao;
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