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1 — RELATORIO

TC E ga TRIBUNAL DE CONTAS ACORDAO TC-742/2021
DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO le/fbe

Tratam os autos de Recurso de Reconsideragdo, recebido como Pedido de

Reexame, de /julgamento de Auditoria (posteriormente convertida em tomada de

contas especial), realizada no Municipio de Jaguaré, no exercicio de 2013, sob

responsabilidade do Sr. Rogério Feitani, Prefeito Municipal.

Insurge-se o Sr. Rogério Feitani em face do julgamento do Acérdao 00728/2019-5,

proferido nos autos

com o seguinte teor:

do Processo 01750/2014-6, cuja parte dispositiva foi exarada

1. ACORDAO
VISTOS, relatados e discutidos estes autos, ACORDAM os conselheiros do
Tribunal de Contas do Estado do Espirito Santo, reunidos em sessio da
Primeira Camara, ante as razdes expostas pelo reator:
1.1 MANTER AS SEGUINTES IRREGULARIDADES:
1.1.1 Auséncia De Extratos Bancarios Na Prestacido De Contas -
Convénio 1/2013 — Processo TC 1840/14 (item 2.2 da ITC e do voto)
Base legal: art. 37, caput, da CF/88 (principios da legalidade, da
moralidade e da impessoalidade), art. 32, caput, da CE/89 (principio do
interesse publico), Clausula VI, Subitem 2, do Convénio 01/13 , art. 116,
§1°, 1 ao VII, e §4° da Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, art. 62 e 63,
caput, §1°, 1, e §2°, 1, da Lei 4.320/64.
Responsaveis: Rogério Feitani — Prefeito Municipal.

Associacao Desportiva Botafogo Futebol Clube de Jaguaré

(Alcyr Marinho de Backer) — conveniada
1.1.2 Auséncia De Designagao De Fiscal Do Convénio (item 2.4 da ITC e
do voto)
Base legal: art. 67, caput, §1°, e 116, caput, da Lei 8.666/93.
Responsavel: Rogério Feitani — Prefeito Municipal.
1.1.3 Auséncia De Pesquisa De Mercado - Convénio 1/2013 — Processo
TC 1840/14 (item 2.5 da ITC e do voto)
Base legal: art. 37, caput, e XXI, da CF/88 (Principio da Impessoalidade)
c/c art. 26, ‘caput’ e paragrafo Unico, Il, c/c art. 116 da Lei n° 8.666/93
Responsaveis: Rogério Feitani — Prefeito Municipal

Associacdo Desportiva Botafogo de Jaguaré (Alcyr Marinho
de Backer)
1.1.4 Inclusdo De Exigéncias Restritivas A Competitividade - Pregdo
Presencial 27/13 — Processo 119.609/13 - A — Exigéncia De Inscri¢gao No
CRA (item 2.6 da ITC e do voto)
Base legal: art. 37, caput, e XXI, da CF/88 (Principio da Impessoalidade)
c/c art. 26, ‘caput’ e paragrafo Unico, Il, c/c art. 116 da Lei n° 8.666/93
Responsaveis: Rogério Feitani — Prefeito Municipal

Pedro Jadir Bonna — Pregoeiro Oficial
1.1.5 Inclusdao De Exigéncias Restritivas A Competitividade - Pregdo
Presencial 35/13 — Processo N° 120.334/13 (item 2.7 da ITC e do voto)
Base legal: art. 37, caput, e XXI, da CF/88 (Principio da Impessoalidade)
c/c art. 26, ‘caput’ e paragrafo unico, Il, c/c art. 116 da Lei n° 8.666/93
Responsaveis: Rogério Feitani — Prefeito Municipal

Pedro Jadir Bonna — Pregoeiro Oficial

Carlos Stevan F. Malacarne — Procurador Juridico Municipal
1.2 DESCONVERTER o processo de tomada de contas especial em
processo de fiscalizagdo, na forma do art. 329, § 8° do Regimento Interno
deste Tribunal de Contas;
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1.3 EXTINGUIR o processo sem resolucdo do mérito em razdo de
ilegitimidade ad causam, em relacao ao senhor Sérgio Pinto Correia, na
forma do art. 485, VI, CPC, c/c art. 70, LC 621/2012.

1.4 REJEITAR as razdes de justificativas do senhor Rogério Feitani —
Prefeito Municipal, no exercicio de 2013, em razdo do cometimento de
infracdes dispostas nos itens 1.1, 1.2, 1.3, 1.4 e 1.5 (referentes aos itens
22,24, 25, 2.6 e 2.7 da ITC e do voto), condenando-o ao pagamento
de multa no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), referente ao item 1.1
(2.2 da ITC e do voto), R$ 1.000,00 (mil reais), referente ao item 1.2 (2.4 da
ITC e do voto), R$ 500,00 (quinhentos reais), referente ao item 1.3 (2.5 da
ITC e do voto), R$ 500,00 (quinhentos reais) referente ao item 1.4 (item 2.6
da ITC e do voto) e R$ 500,00 (quinhentos reais) referente ao item 1.5 (item
2.7 da ITC e do voto), totalizando R$ 12.500,00 (doze mil e quinhentos
reais), com fulcro no art. 135, Il da LC 621/2012;

1.5 CONDENAR a Associag¢ao Desportiva Botafogo Futebol Clube de
Jaguaré, em razdo do cometimento das infragdes dispostas nos itens 1.1 e
1.2 (2.2 e 2.4 da ITC e do voto), ao pagamento de multa no valor de R$
10.000,00 (dez mil reais), referente ao item 1.1 (2.2 da ITC e do voto) e no
valor de R$ 1.000,00 (mil reais), referente ao item 1.2 (2.4 da ITC e do voto),
totalizando R$ 11.000,00 (onze mil reais) com fulcro no art. 135, Il da LC
621/2012;

1.6 REJEITAR as razdes de justificativas do senhor Pedro Jadir Bonna —
Pregoeiro Oficial, no exercicio de 2013, em razdo das irregularidades
dispostas nos itens 1.4 e 1.5 (2.6 e 2.7 da ITC e do voto), aplicando-lhe
multa no valor de R$ 500,00 (quinhentos reais), referente ao item 1.4 (2.6 da
ITC e do voto) e R$ 500,00 (quinhentos reais), referente ao item 1.5 (2.7 da
ITC e do voto), totalizando 1.000,00 (mil reais), com base no art. 135, I,
LC 621/2012;

1.7 REJEITAR as razbes de justificativas do senhor Carlos Stevan F.
Malacarne — Procurador Juridico Municipal, no exercicio de 2013, em razao
da irregularidade disposta no item 1.5 (2.7 da ITC e do voto), aplicando-lhe
multa no valor de R$ 500,00 (quinhentos reais), com base no art. 135, I,
LC 621/2012.

1.8 ARQUIVAR apds trénsito em julgado.

2. Unénime.

3. Data da Sessao: 19/06/2019 — 192 Sessao Ordinaria da Primeira Camara.
4. Especificagdo do quérum:

4.1. Conselheiros: Sebastido Carlos Ranna de Macedo (presidente/relator),
Rodrigo Flavio Freire Farias Chamoun e Luiz Carlos Ciciliotti da Cunha.

Assim, dessa decisao foi interposto recurso de reconsideracao/pedido de reexame

pugnando, ao final, pela atribuicdo de efeito suspensivo a fim de reformar o Acérdao

TC 728/2019 quanto a rejeicdo das razdes de justificativas do recorrente em razao

do suposto cometimento das infragdes dispostas nos itens 2.2, 2.4, 2.5, 2.6 e 2.7 da

ITC 3844/2016, contida nos autos do Processo originario.

Conforme tramites regimentais, os autos foram entdo remetidos a area técnica para

instrugao, tendo sido originada a Instrugao Técnica de Recurso 127/2020, através da

qual concluiu-se no sentido de negar provimento ao Recurso, mantendo-se
incolume o Acérdao TC 728/2019-9.

Assi nado digital mente.
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Submetido o feito ao conhecimento do Ministério Publico Especial de Contas, este,

por meio de Parecer tombado sob o n° 1996/2021, manifestou-se pelo conhecimento

do recurso e, no mérito, pelo ndo provimento do mesmo, nos mesmos termos da

Instrugao Técnica de Recurso 127/2020.

E o relatorio.

2. ADMISSIBILIDADE

Inicialmente, verifica-se que a parte é capaz e possui legitimidade processual.

No que toca a este aspecto, acolho a manifestagdo da area técnica versada na

Instrugdo Técnica de Recurso (ITR) n°® 127/2020, cujo teor assim dispds:

Quanto a tempestividade, verifica-se, de acordo com o Despacho
47787/2019-9, da Secretaria-Geral das Sessbes, que a notificagao do
Acorddo TC-728/2019, prolatado no processo TC n° 1750/2014, foi
disponibilizada no Diario Oficial 06/082019/03/2016, de sorte que o prazo
para interposicao de Recurso, pela responsavel, venceu em 05/09/2019.
Nesse passo, tendo em vista que o expediente recursal foi interposto em
04/09/2019, tem-se o mesmo como TEMPESTIVO, nos termos do art. 408,
§5°, do Regimento Interno do TCEES.

No que tange ao cabimento observa-se que a decisdo recorrida foi
prolatada em sede de processo com natureza de fiscalizagdo, sendo,
portanto, impugnavel pela via recursal do Pedido de Reexame, a teor do
disposto no art. 166, caput,1 da LC 621/2012. Assim, tem-se como
equivocada a interposicao de Recurso de Reconsideragao, havendo, em
caso de conhecimento do presente recurso, a necessidade de aplicagdo da
regra da fungibilidade recursal plasmada no art. 399, caputz, do RITCEES
tendo em vista que ambos tem o mesmo prazo para a interposi¢cao que é de
trinta dias.

No que tange a regularidade formal, requisito extrinseco de admissibilidade
que consiste na necessidade de o recorrente atender as formalidades
especificadas na norma de regéncia para o processamento do recurso
interposto, verifica-se 0 seu atendimento eis que, em cumprimento ao
disposto no art. 395, I, lll, IV e V, do RITCEES, o expediente recursal foi
apresentado por escrito, com a necessaria qualificacao e identificagdo do
recorrente, contém o pedido, a causa de pedir e o fundamento juridico.

Lado outro, ndo se identifica a existéncia de fato impeditivo ou extintivo do
poder de recorrer.

Desse modo, considerando que se encontram presentes 0s pressupostos
recursais de admissibilidade, opina-se pelo CONHECIMENTO do presente
recurso como Pedido de Reexame.

'(LC 621/2012) Art. 166. Cabe pedido de reexame, com efeito suspensivo, de decisdo definitiva ou terminativa proferida em
processo de fiscalizagdo e de consulta. (Redag@o dada pela LC n® 902/2019 — DOE 9.1.2019)

2 (RITCEES) Art. 399. O recorrente nio sera prejudicado pela interposigio de um recurso por outro, desde que respeitado o
prazo de interposi¢do do recurso cabivel, ressalvados os casos de ma-fé ou erro grosseiro.

Assi nado digital mente.
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3. ANALISE DAS RAZOES DE RECURSO

Em sintese, insurge-se o Sr. Rogério Feitani em face do julgamento do Acérdao
00728/2019-5, proferido nos autos do Processo TC 01750/2014-6, a fim de
reformar a conclusdo do Acordao TC 728/2019 quanto a rejeicdo das razdes de
justificativas do recorrente em razdo do suposto cometimento das infracdes
dispostas nos itens 2.2, 2.4, 2.5, 2.6 e 2.7 da ITC 3844/2016, referentes ao

Processo originario.

A fim de tornar mais didatica a prolagado deste Voto, tratarei dos tépicos impugnados

pelo manifestante de forma separada.
Vejamos.

3.1) Auséncia De Extratos Bancarios Na Prestaciao De Contas - Convénio
1/2013 -Processo TC 1840/14 (Iltem 2.2 do Acérdao TC 728/2019).

Em sintese, alega o recorrente que o Acdérddo TC 728/2019 concluiu pelo
afastamento da irregularidade afeta a inconstitucionalidade do Convénio 112013,

apos realizar uma interpretacdo conforme a Constituicao.

Desta decisao, foi igualmente afastada, portanto, a condenagéo ao ressarcimento do

montante transferido em favor da Associagao Desportiva Botafogo FC de Jaguaré.

Contudo, em que pese a conclusao acima externada, entendeu a Corte de Contas,
ao final, pela condenagao do manifestante ao pagamento de multas em vista da
suposta existéncia de outras irregularidades advindas da analise do restante da

auditoria, como é o caso da ora analisada.

Neste aspecto, e relativamente quanto ao item aqui sob exame, assim se manifestou

o Sr. Rogério Feitani:

Contudo, ao tratar da suposta auséncia de extratos bancarios na prestagao
de contas do convénio (item 2.2), o acérddo reconheceu a existéncia da
irregularidade, e em que pese tenha afastado o ressarcimento imputado
"por entender que, conforme documentagao juntada aos autos, os valores
foram devidamente investidos no objeto do Convénio n° 01/2013 ",
condenou o recorrente ao pagamento da vultosa multa de R$ 10.000,00,
Prefeito de Jaguaré no exercicio de 2013.
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Data maxima venia, Eminentes Conselheiros, a conclusdao do acérdao pela
aplicagao de multa nao se revela razoavel e por isso ndo merece prosperar.
Com efeito, o préprio acordao recorrido registrou a efetiva utilizagdo do
recurso no objeto do convénio firmado, com a viabilizagdo da participagéo
do time de futebol no Campeonato Capixaba de 2013:

[...]

Ora, se o acordao recorrido reconhece a existéncia de evidéncias da
utilizacdo do recurso no objeto do referido convénio (e diferente ndo poderia
ser, ja que foram juntadas aos autos inumeras provas das despesas
realizadas) ndo se mostra razoavel a aplicacao de severa sangao pecuniaria
ao recorrente.

Esse foi, inclusive, o posicionamento deste Eg. Tribunal de Contas em
casos similares.

E o que se verifica, por exemplo, no Acérdédo TC 573/2013, em que esta Eg.
Corte de Contas, mesmo registrando a auséncia de documentos
obrigatérios do convénio, entendeu pelo afastamento da irregularidade, sem
qualquer aplicacdo de multa, uma vez que nao foi prejudicada a analise da
prestacdo de contas, se revelando de aspecto meramente formal:

[...]

Ja no Acordao TC 605/2017, relativo a auditoria realizada no Municipio de
Marechal Floriano, esta Eg. Corte de Contas entendeu que, mesmo sem ter
havido a prestagdo de contas de convénio firmado entre a municipalidade e
uma instituicao de ensino superior, tendo em vista a comprovagéo da contra
prestagado dos servicos a irregularidade foi afastada sem qualquer aplicagéao
de multa. Nesse sentido, confira-se:

[...]

Registra-se que, malgrado o acordao recorrido trate da auséncia de extratos
bancarios e o julgado acima mencionado (ACORDAO TC-605/2017) diga
respeito a auséncia da prestacdo de contas de convénio, é certo que, uma
vez comprovada a contraprestagao, ndo deve o gestor ser apenado por um
erro meramente formal.

In casu, ndo ha qualquer questionamento acerca da efetiva utilizacdo dos
recursos em prol do clube de futebol, nem ha indicios de desvio ou de
superfaturamento de receitas.

Os recibos juntados a tomada de contas especial, instaurada pelo
recorrente enquanto Prefeito do Municipio, referem-se a gastos com
alimentacéo, farmécia, transporte, uniformes, pagamento de jogadores de
funcionérios, hospedagem e outros servicos.

Nada disso foge ao objeto do Convénio: ha evidente nexo de causalidade
entre as receitas e as despesas realizadas no ambito do Convénio, e isso
ndao pode ser desconsiderado pelo eventual descumprimento de
formalidades.

Assim, tal como reconhecido pelo proprio acérdao recorrido, ha a efetiva
comprovagao da utilizagdo da receita em prol do objeto do convénio, de
modo que o decisum recorrido deve ser reformado para afastar a
responsabilizagao do recorrente (e, consequentemente, afastar a aplicagao
de multa no montante de R$ 10.000,00) pelo mero descumprimento de
formalidade atinente a apresentacdo de extratos bancarios no Convénio
112013.

Subsidiariamente, ainda que nado se entenda pelo afastamento da
condenacgdo, 0 que se considera apenas em respeito ao principio da
eventualidade, deve ser realizada a correta dosimetria da multa aplicada,
levando-se em consideragao que o art. 388 do Regimento Interno deste Eg.
TCEES prevé que, para sua fixagdo, devem ser observadas, entre outras
circunstancias, o (i) grau de reprovabilidade da conduta do agente, (ii) a
gravidade da falta e (iii) o potencial de lesividade do ato para a
Administracao Publica.
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Instada a se manifestar, os técnicos deste Tribunal entenderam, em apertada

sintese, pela manutengdo da presente irregularidade, considerando que a conduta
do manifestante teria sido considerada gravissima, devendo “a sangédo pecuniaria a
ser aplicada ao agente publico que ndo providencia a perfeita inteleccdo do

processo de despesa aos 6rgdos de controle ser altamente severa”.

Concluem no seguinte sentido:

No presente caso, € nitida a vontade dos julgadores em reprovar a
conduta dos responsaveis, que por sinal, foi considerada grave e imposta
multa no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Diante do exposto, opina-se por nao prover o recurso, no ponto.

Por fim, no que concerne a dosimetria da penalidade aplicada, entendemos
que devem os argumentos expendidos pelo recorrente serem
apreciados diretamente pelo 6rgéo julgador, ao qual compete a valoragao,
dentro dos limites do ordenamento juridico, da lesividade das condutas em
face do interesse publico, e ndo por este Nucleo, responsavel, apenas, pela
analise técnica das irregularidades apontadas e das razdes de defesa
apresentadas, em grau recursal.

Tenho, entretanto, que nao assiste razdo a unidade técnica, em que pese a
manifestacdo elaborada pela mesma apds a interposicdo de recurso, tendo sido

ainda encampada pelo Ministério Publico.

De fato, verifico que o caso em tela aponta pela existéncia de falhas ocorridas no

ambito da prestagao de contas relativas ao Convénio 01/2013.

Conforme trecho transcrito do Acordao objurgado, restou assim entendido:

De fato, por todos os argumentos apresentados na ITC 3844/2016,
vislumbra-se a existéncia de irregularidades na prestagdo de contas do
convénio.

Esse inclusive também foi o posicionamento da Comissdo de Tomada de
Contas Especial - TCE (fls. 425/429 dos autos da TCE):

(...)

Neste sentido, € evidente que a inexisténcia dos extratos bancarios, dentre
outras deficiéncias, demonstra que a prestacdo de contas do Convénio
01/2013 encontra-se eivada de irregularidades. Entretanto, ndo se pode
deixar de ter em conta a alegacido do senhor Rogério Feitani no sentido
de que os valores foram utilizados no objeto do convénio, tendo em
vista que o clube participou do campeonato e ficou bem colocado.

A partir da analise implementada na Instrugdo Técnica Conclusiva,
observa-se a existéncia de varios documentos atinentes a alimentacgao,
hospedagem e pagamento de jogadores, indicando que os gastos sao
referentes a participagdo da Associacdo Desportiva Botafogo de
Jaguaré no campeonato estadual de futebol 2013, conforme alegou o
defendente.

No mesmo sentido, na Tomada de Contas realizada pelo municipio
(Processo em anexo), ha evidéncias da utilizagdo dos valores repassados
pelo municipio no objeto do referido Convénio. Tanto assim que a
Comissdo da TCE ressalta inexistir a comprovacao da existéncia de
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dano, mas apontando a existéncia de irregularidades na prestacao de
contas.

Neste sentido, reconhecgo a existéncia da irregularidade, conforme apontado
pela area técnica, pelo Ministério Publico de Contas e também pela
Comissdao de Tomada de Contas. Entretanto, afasto o ressarcimento
imputado por entender que, conforme a documentagéo juntada aos autos,
os valores foram investidos no objeto do Convénio n° 01/2013.

Do conteudo acima exposto, advirto que, quanto a tematica, qual seja, a existéncia
de irregularidades formais em processo de prestacdo de contas, levando-se em
consideragcao as particularidades em torno deste caso, isto €, a auséncia da
comprovacado de dano ao erario, a existéncia de conjunto probatério que indica a
efetiva utilizagdo dos valores no objeto do convénio, tendo em vista que o clube
participou do campeonato e ficou bem colocado, a existéncia de varios documentos
atinentes a alimentagado, hospedagem e pagamento de jogadores, indicando que os
gastos foram referentes a participagdo da Associagdo Desportiva Botafogo de
Jaguaré no campeonato estadual de futebol 2013, tudo isso corrobora para que
fagcamos uma analise razoavel da conduta perpetrada pelo responsavel a fim de se

alcancar a justica esperada de nossas decisoes.

E de suma importancia que, a luz do principio da proporcionalidade, se considere,
quando da imputacdo da responsabilidade e apenamento de multa, as seguintes
circunstancias: grau de reprovabilidade da conduta do agente, a gravidade da

falta e o potencial de lesividade do ato para a Administragao Publica.

Neste ponto, € clarividente que, em que pese o procedimento utilizado para a
prestacdo de contas do convénio ter ocorrido de forma um tanto quanto deficitaria,
restou comprovado que nao houve dano ao erario, tendo os valores que foram
destinados ao objeto do convénio sido efetivamente utilizados, em vista do conjunto
fatico-probatorio apresentado, o que esgota ndo s6 a gravidade da falta cometida

como também esvazia-se o potencial de lesividade do ato.

Ora, se o manifestante ndo foi condenado a pena de ressarcimento, que seria a
mais grave de todas, com muito mais raz&o nao deveria ter sido apenado com multa

em valor extremamente alto.

E importante que se interprete as circunstancias que envolvem o caso concreto sob
a Otica dos principios que regem o Direito Administrativo, especificamente quantos

aos principios da proporcionalidade e razoabilidade.
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Impende registrar que os valores atinentes ao Convénio 01/2013 n&o se encontram

fora dos padrdes ou desarrazoados.

Assim, o carater repressivo e preventivo das sang¢des, que visam a punicao e
consequente alteragdo do comportamento do agente s6 pode ser aplicada aquele
que atuou contrariamente a norma, sendo o0s aspectos subjetivos do tipo e da
culpabilidade, bem como as demais circunstancias do caso serem levados em

consideracgao.

Estando presente acervo fatico-probatério que demonstra que houve a utilizagéo
concreta dos valores no objeto contratado, ainda que se reconhega a existéncia de
possiveis falhas formais de liquidagdo que possam ser deficientes a luz do que
prescrevem as normas de direito pubico, entendo que estas nao sao suficientes para
condenar o responsavel em multa na quantia determinada, no que toca,
especificamente a este caso concreto. Nem mesmo vislumbro que a conduta do
agente enseje a aplicacdo de multa, diante das circunsténcias apresentadas,

entendendo melhor pela expedicdo de recomendacgéo.

Assim sendo, seguindo linha de raciocinio ja adotada por mim em votos anteriores
(ex:. Processo TC 2836/2016), considerando que uma ma liquidacédo de despesas
nao é o suficiente para afirmar o dever de apenamento a depender do caso, acolho
as justificativas do recorrente e afasto a aplicagdo de multa, entendendo pela
aplicacdo de RECOMENDACAO para que nas prestacdes de contas futuras haja o
detalhamento necessario com clareza de informacbdes esperada, conforme os

mandamentos legais.

3.2 Auséncia De Designagdo De Fiscal Do Convénio (Item 2.4 do Acérdao TC
728/2019)

Aduz o recorrente que, em virtude da auséncia de designacao de fiscal para o
Convénio 01/2013, o Acordao recorrido concluiu pela condenagdo do mesmo ao
pagamento de multa de R$ 1.000,00 (mil reais), em vista do descumprimento do art.
67 da Lei 8.666/93.

Apesar de admitir que, de fato, ndo teria havido a designacao de fiscal para o

Convénio, afirma que a irregularidade n&o teria o conddo de macular o efetivo

Assinado digital mente. Conferéncia emww.tcees.tc.br Identificador: 8D9B9-757BA- 2F43A



TC E ga TRIBUNAL DE CONTAS ACORDAO TC-742/2021
DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO le/fbe

alcance do objeto do pacto firmado, de modo que n&o considera ser razoavel a

aplicagcdo de multa a sua pessoa.

Instados a se manifestar, a equipe técnica entendeu pelo ndo acolhimento das
razdes do recorrente, manifestando-se pela manutengdo do Acérdao, nos seguintes
termos:
A designacao do fiscal do convénio para acompanhamento e fiscalizagéo o
objeto conveniado é de suma importancia para a afericdo do adequado
cumprimento do objeto do Convénio, bem como das obrigagbes impostas ao
Convenente. Assim, a sua auséncia importa em potencial risco ao erario.
Ademais, a designagdo do fiscal do contrato prevista no art. 67 da Lei
8.666/93 é norma cogente, ndo cabendo qualquer juizo de oportunidade
conveniéncia do gestor em nomear ou nao o fiscal.
No presente caso, em que pese o Acoérdao 728/2019 ter afastado o dano
ao erario, por entender que o objeto do convénio foi executado, ficou
claramente evidenciadas uma série de irregularidades a prestagdo de
contas, que, poderiam ter sido evitadas acaso houvesse sido nomeado o
fiscal do convénio.
Em relagdo aos precedentes desta Corte, invocados pelo Recorrente,
vale ressaltar que ha também posicdo em sentido contrario, como se

infere do Acdrdao 327/2016, da Primeira Camara, em que houve aplicagdo
de multa em raz&o da auséncia de designagéo do fiscal em convénio.

Como bem asseverado pela equipe de auditores, o recorrente trouxe aos autos
jurisprudéncia desta Corte de Contas se manifestando no sentido de que, havendo a
demonstracdo de execucdo do servigo e de que a falta de fiscal de contrato néo
tenha contribuido para ma qualidade dos servigos, a irregularidade afeta a auséncia

de fiscal nao teria o condao de macular as contas do gestor.

Para isso, mencionam o ACORDAO TC 295/2015- PLENARIO; Processo TC-
6828/2010, Conselheiro Relator: Rodrigo Flavio Freire Farias Chamoun, Acérdaos
TC 1018/2017 - SEGUNDA CAMARA, Processo TC-5610/2011, Conselheiro Relator
Domingos Augusto Taufner e TC 879/2014 - PRIMEIRA CAMARA, de relatoria do

Conselheiro Rodrigo Flavio Freire Farias Chamoun.

Diante dos fatos expostos, € necessario considerar que o caso concreto deve ser
tratado sob a égide do direito como um todo e ndo somente sob o comando de uma

regra aplicada isoladamente.

Melhor explicando, tem-se que uma analise mais detalhada do sistema juridico
impde a atencdo a varios tipos de normas, que nido decorrem pura, simples e

exclusivamente da lei em sentido estrito, mas também de principios que
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preenchem esse sistema, integrando-o e exercendo a sua fungdo normativa, ja

reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia patria.

Vale dizer, os principios também sdo normas e, por isso mesmo, devem ser
aplicados no caso concreto juntamente com as regras ja estabelecidas em leis e

outros diplomas normativos, moldando-as e Ihes dando o devido suporte.

Essa breve consideragao guarda a devida pertinéncia na medida em que, admitida a
inegavel necessidade de atencao e respeito a dindmica juridica de subsungao dos
fatos as regras ja previamente estabelecidas, cabe aos principios gerais de direito,
assim como aqueles outros que sao inerentes a ramos especificos do direito, elidir
excessos e também pequenos deslizes, caracterizados pelo seu carater irrisério e

insignificante.
Neste sentido operam os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

No presente caso, o recorrente, muito embora tenha incorrido em irregularidade
formal quando da falta da designagao do fiscal do contrato, conseguiu comprovar a
efetiva aplicagcao dos recursos e auséncia de qualquer dano ao erario, tendo o

objeto do convénio sido, de fato, executado.

Diante do exposto, filiando-me ao entendimento externado ACORDAO TC
295/2015- PLENARIO; Processo TC-6828/2010, Conselheiro Relator: Rodrigo
Flavio Freire Farias Chamoun, Acérddos TC 1018/2017 - SEGUNDA CAMARA,
Processo TC-5610/2011, Conselheiro Relator Domingos Augusto Taufner e TC
879/2014 - PRIMEIRA CAMARA, de relatoria do Conselheiro Rodrigo Flavio Freire
Farias Chamoun, ACOLHO as justificativas do Recorrente a fim de afastar a

aplicagcao de multa imputada.

Neste sentido, tenho que o melhor entendimento seja pela expedi¢cao de
RECOMENDACAO para que, nas proximas contratacées, seja designado, de
maneira formal e de acordo com os ditames legais, a designagao de fiscal do

contrato.

3.3 Auséncia De Pesquisa De Mercado - Convénio 1/2013 -Processo TC 1840/14
(Iltem 2.5 do Acérdao TC 728/2019)

Informa o manifestante que o Acérdao recorrido também o condenou ao pagamento

de multa no importe de R$ 500,00 (quinhentos reais) em decorréncia da
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irregularidade afeta a auséncia de pesquisa de mercado para as compras realizadas

pelo Botafogo Futebol Clube de Jaguaré com recursos do convénio 01/2013.

Pugna, contudo, pelo afastamento da irregularidade afirmando:

E de conhecimento geral que a pesquisa de mercado esta expressamente
prevista no artigo 43, IV, da Lei Nacional n° 8.666/93 e que essa cotagao
prévia, nos autos do processo licitatorio, constitui a seguranga de que o
agente publico vai seguir critérios objetivos ao fixar os precos de referéncia
e julgar as propostas, evitando fraudes e superfaturamentos.

Ocorre, Eminentes Conselheiros, que o presente caso nao trata da pesquisa
de mercado no curso de procedimento licitatério. A pesquisa de pregos de
que trata o acordao recorrido € um tanto quanto diferente: refere-se a
cotagdo que o clube, enquanto beneficiario da receita proveniente do
convénio, supostamente deveria ter realizado para contrair despesas.

Com efeito, para analise da dita irregularidade deve-se olhar, mais uma vez,
para o escopo do convénio firmado, bem como para a inconteste destinagéo
dos recursos recebidos e, assim o fazendo, a conclusdo necessariamente
sera pelo afastamento da irregularidade.

A valer, os valores recebidos pelo clube de futebol foram utilizados nao
apenas para o pagamento dos jogadores, equipe técnica, e prestadores de
servico, mas também para a alimentagdo, gastos com deslocamento,
compra de materiais esportivos e produtos de limpeza, etc.

Sendo o Municipio de Jaguaré uma cidade do interior do Estado, em que,
evidentemente, ndo ha uma variedade de fornecedores, e sabendo-se que,
na maioria das vezes, as compras desses itens tinham que ser feitas de
forma imediata (o campeonato de 2013 ja estava em andamento quando o
convénio foi assinado, em 15/02/2013), ndo é razoavel exigir que antes de
cada compra fosse realizada a cotacdo de cada item necessario a
manutengao do clube.

E, pois, incontroverso que o recurso deveria ser totalmente revertido em
gastos afetos ao objetivo do convénio, como de fato o foi, e que, por se
tratar de um recurso publico, sua utilizagdo deve ser pautada nos principios
da economicidade e da impessoalidade.

Contudo, € igualmente incontroverso que fere o principio da eficiéncia e da
razoabilidade a exigéncia de realizagdo de pesquisa de mercado para
realizagdo de gastos de um time de futebol do interior do Estado, em um
campeonato que durou cerca de 4 (quatro) meses -- o Campeonato
Capixaba de 2013 teve inicio em janeiro de 2013 e terminou em maio de
2013.

Para além disso, destaca-se que ndo foi registrado pela area técnica
qualquer indicio de pagamento de valores exorbitantes a indicar a existéncia
de superfaturamento ou mesmo direcionamento para determinado
fornecedor.

Diante do exposto, é que se requer o afastamento da irregularidade afeta a
auséncia de pesquisa de mercado.

No que toca a este ponto, a area técnica opinou pelo ndo provimento do recurso,

assim se manifestando:

Assi nado digital mente.

Conforme apontado na Instrugao Técnica Inicial 1085/2014, a Associagao
Desportiva Botafogo de Jaguaré realizou compras com recursos publicos,
durante o periodo de janeiro a maio/13, no Supermercado Sartori Ltda, no
valor de R$ 24.248,11 e no Minimercado Santa Marta Ltda., no valor de R$
27.966,61, sem, contudo, realizar pesquisa de pregos.

Também se destacou que foi realizada a compra de material esportivo no
valor de R$ 8.390,00 e de locagdo de veiculos no valor de R$ 27.595,62,
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tudo adquirido com recursos publicos e também sem a realizagdo de
pesquisa de mercado.

Em que pese os argumentos tecidos pelo Recorrente, entende-se que razéo
nao lhe assisti, conforme se passa a expor.

Sobre a necessidade de que entidades privadas realizem pesquisa de
precos, a Instrugdo Técnica Conclusiva ITC 3844/2016 trouxe o seguinte
entendimento do Tribunal de Contas da Unido, o qual corroboramos:

As entidades sem fins lucrativos deverao realizar, no minimo, cotagao prévia
de pregcos no mercado, observados os principios da impessoalidade,
moralidade e economicidade, que devera ser realizada por intermédio do
Siconv. Ndo se exige dessas entidades a observancia das disposi¢cbes
contidas na Lei de Licitagbes e Contratos administrativos. (Manual de
Convénios e Outras Despesas)

Nesse sentido, destacam-se novamente as seguintes decisdes do TCU:
Acordao 2922/2013 — Plenario, Rel. José Jorge

Nao se impde as entidades privadas que celebram convénios com o poder
publico a realizagao de licitagdo nos moldes da Lei 8.666/93, mas devem
tais entidades adotar procedimentos analogos, que atendam aos principios
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da
eficiéncia, previstos na Constituicao Federal.

Acordao 5460/2011 — Segunda Camara, Rel. Aroldo Cedraz

A aplicagédo integral da Lei 8.666/1993 ndo é exigéncia para convénios
firmados com particulares; porém n&o desobriga esses convenentes da
observancia dos principios constitucionais da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia na gestdo dos recursos publicos. E
necessaria a utilizagado de procedimento analogo a licitagdo ou a realizagao
de simples pesquisa de precos de mercado para justificar as aquisigcdes
efetuadas.

Assim, mesmo se tratando de entidade sem fins lucrativos, considerando a
necessidade de atendimento aos principios da legalidade, impessoalidade e
moralidade, deveria ter-se procedido a cotagao prévia de precgos, haja vista
que todos os itens foram adquiridos com recursos publicos.

Acerca da alegagao de que no Municipio de Jaguaré ndo ha uma variedade
de fornecedores, e que, na maioria das vezes, as compras desses itens
tinham que ser feitas de forma imediata entende-se nado socorrerem o
recorrente, haja vista que, conforme apontado na ITI 1085/2014, havia, sim,
outros estabelecimentos comerciais aptos a fornecer os produtos
adquiridos. Ademais é dever de todo aquele que gere recursos publicos
planejar adequadamente as aquisicoes, de modo a evitar desperdicios e
superfaturamentos.

De se destacar, ainda, que na analise da presente irregularidade, o fato de
todo o recurso repassado ter sido revertido em gastos afetos ao objetivo do
convénio em nada interfere na verificagdo da sua ocorréncia, pois 0 que a
cotagdo de pregos procura garantir € que as aquisicdes sejam feitas em
conformidade com os pregos praticados no mercado. Assim, mesmo que
todos os bens adquiridos tenham se revertidos para a consecuc¢éo do objeto
do Convénio, ndo havendo uma cotagédo previa de pregos, nao podera o
gestor afirmar que os pregos pagos estavam compativeis com os de
mercado.

A cotacao prévia de pregos € um dos passos fundamentais do planejamento
de qualquer aquisicado feita com recursos publicos, por isso, ela ndo deve
ser encarada como uma mera formalidade.

Em vista de perfilhar do mesmo entendimento exposto na Instrucdo Técnica de

Recurso 127/2020, cuja fundamentagcao passa a fazer parte integrante deste voto, e

sem a necessidade de maiores comentarios, rejeito as justificativas do recorrente,

entendendo pela manuteng¢ao do Acordao, quanto a este ponto.

Assi nado digital mente.
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3.4 Inclusio De Exigéncias Restritivas A Competitividade - Pregio Presencial
27/2013 (Item 1.1.4 do Acérdao TC 728/2019) e Pregao Presencial 35/2013 -
Processo N° 120.334/13 (item 1.1.5 do Acérdao TC 728/2019)

O Recorrente foi condenado ao pagamento de duas multas no valor R$ 500,00

(quinhentos reais), referentes a suposta restricdo de competitividade no Pregéo

Presencial 27/2013, com a inclusdo de exigéncia de inscrigdo no CRA para

participacdo no certame e no Pregado Presencial 35/2013, pela inclusédo de

exigéncias "de que o profissional de segurancga fizesse parte do quadro permanente

é restritiva a competi¢gédo”.

Neste sentido, manifesta-se nos seguintes termos:

Assi nado digital mente.

N&o obstante a conclusdo do acérdao recorrido tem-se que, além do fato
dos requisitos editalicios efetivamente n&do terem restringido a
competitividade dos certames, ambos editais sé foram veiculados com as
ditas exigéncias apos a emissao de pareceres da Procuradoria do Municipio
de Jaguaré opinando pelo prosseguimento dos certames nos termos em
que se encontravam.

Com efeito, antes de deflagrar as licitagbes, os editais foram devidamente
encaminhados a d. procuradoria municipal para analise, que registrou
expressamente, nos dois casos, a auséncia de irregularidades nos
instrumentos convocatorios, e em seguida opinou pelo prosseguimento dos
certames (doc. 01):

[...]

Veja-se que o recorrido, enquanto Prefeito, agiu com cautela ao encaminhar
os editais a d. Procuradoria Municipal para consulta da legalidade. Havendo
manifestacbes do referido departamento juridico pela inexisténcia de
irregularidades, ndo ha como se conceber que o gestor adotasse postura
diversa a de deflagrar os procedimentos nos termos dos editais analisados.
Destaca-se que, em casos congéneres, em que houve o apontamento de
pretensas irregularidades em editais que passaram pela analise dos 6rgéos
de assessoramento juridico, este Eg. TCE-ES deixou de apenar o gestor;
sendo vejamos:

"( ... ) As irregularidades apontadas que foram mantidas e que
supostamente ensejariam a aplicagdo de multa sdo as seguintes:

1 -Exigéncia de atestado de capacidade técnica juntamente com cépia do
respectivo contrato e notas fiscais;

2 -Exigéncia de curriculos e comprovacdo de vinculo empregaticio da
equipe técnica responsavel pelos trabalhos

3 -Exigéncia de apresentacédo no Balango Patrimonial de indices contabeis
e valores de referéncias sem a competente justificativa.

Observa-se das irregularidades 1 e 2, que as mesmas dizem respeito a
qualificagdo técnica, opinando o corpo técnico desta corte pela
inaplicabilidade de multa haja vista o gestor ter concluido o processo
licitatorio amparado pelo Parecer da PGE que anuiu pela legalidade da
minuta.

Nesse contexto, ndo seria louvavel que se exigisse do gestor conduta
diversa da por ele praticada, visto que, obrigatoriamente a minuta do
certame passou por uma analise técnico-juridica e a autoridade seguiu
estritamente a orientagéo firmada por aquele a quem compete examinar e
aprovar a legalidade da minuta.
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Ora, o que se espera da conduta do homem médio, em especial, daquele
gestor que ndo detém formacdo juridica € que siga a orientacao
contemplada no Parecer Juridico, se a lei entendeu essa analise e
aprovagao como obrigatoria, consoante se verifica da redagéo do paragrafo
unico do art. 3 8 da Lei 8666/931.

Nessa condigao, diante até mesmo da inaptidao técnica acerca da matéria,
nao vislumbro a possibilidade do gestor em refutar ou divergir da analise
realizada pela PGE.

Por tais razbes, embora possa restar presente a irregularidade que fora
mantida dentre os requisitos constantes da licitagdo realizada, diante da
auséncia de prejuizo, bem como diante da auséncia de ma-fé, acompanho a
area técnica e DEIXO de aplicar multa ao gestor." (ACORDAO TC-842/2017
-PLENARIO PROCESSO -TC-9070/2013; Conselheiro Relator DOMINGOS
AUGUSTO TAUFNER)

E sendo assim, calha registrar que TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO
entende que a responsabilizagdo do gestor que age com base em parecer
técnico (incluindo o juridico) deve estar fundamentada em prova concreta e
objetiva de que o parecer apresentava falhas perceptiveis por qualquer
administrador de conhecimento mediano, especialmente, quando emitido no
exercicio regular das fungbes do parecerista e ndo por delegagdo de
competéncia (Acorddo n° 10.642/2015) o que n&o ocorre no presente
processo.

Nesse sentido, vale transcricdo da acertada licdo de CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO:

[...]

O posicionamento de MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO é o de que, se
o parecer "defende tese aceitavel, ndo ha como responsabilizar o advogado,
nem, em consequéncia, a autoridade que se baseou em seu parecer".

E, nessa linha, JOAO CARLOS MACEDO MONTEIRO entende que a
consulta feita a Procuradoria Juridica demonstra o profissionalismo do
administrador, de modo que, atuando dessa forma, esta procurando se
"resguardar pessoalmente e proteger o ato final da seara da ilegalidade."
Aduz este autor:

[...]

Sobre o mesmo tema, assim se pronunciou o Col. Superior Tribunal de
Justica em voto-vista do saudoso Ministro Teori Albino Zavascki, em
julgamento do Recurso Especial n° 827.445 -SP (trecho citado, inclusive, no
Acérdéo TC-818/2014 da Primeira Camara deste Eg. TCEES):

[...]

No presente caso, o encaminhamento dos editais a area juridica visou
justamente garantir a legalidade dos procedimentos licitatérios que seriam
deflagrados e n&o o contrdrio, ndo sendo, dessa forma, possivel
responsabilizar o gestor publico pelos atos decisorios praticados em
consonancia com possibilidade juridica ventilada em pareceres.

Assim, uma vez verificado que o recorrente agiu com diligéncia nos dois
procedimentos li citatérios, primeiro ao encaminhar o edital para a d.
Procuradoria Municipal verificar a legalidade do instrumento convocatdrio, e,
segundo, ao agir DE ACORDO com os pareceres que opinaram
expressamente pelos prosseguimentos dos feitos tal como se encontravam,
nao ha que se falar em qualquer responsabilizagdo do recorrente, devendo
também, nestes pontos, ser reformado o v. acérdao.

A area técnica entende, em sintese, pelo ndo acolhimento das razdes do recurso,

concluindo que, embora o Recorrente alegue que as irregularidades cometidas

estariam respaldadas em diretrizes determinadas no parecer técnico, entenderam

os auditores que a matéria ndo envolvia conteudo eminentemente técnico, que

fosse capaz de ir além de margem de conhecimento do responsavel.

Assi nado digital mente.
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Em que pese o posicionamento adotado pela area técnica, encampado pelo

Ministério Publico de Contas, entendo que razdo assiste a defesa pelos fatos e

fundamentos que passo a expor.

Conforme se verifica, o recorrente, adotando conduta diligente, encaminhou os
editais a Procuradoria Municipal para consulta de sua legalidade e emissédo de

parecer.

Neste aspecto, houve manifestacao juridica pela inexisténcia de irregularidades,

conforme se verifica através dos Pareceres anexados na peca recursal.

Entendo, portanto, que ndo ha como se conceber que o manifestante adotasse
postura diversa daquela manifestada pela Procuradoria, vez que respaldada de

conhecimento técnico para a afericao da existéncia, ou nao, de irregularidades.

Vejo que o responsavel atuou acreditando estar sob aparente manto da legalidade,
levando-se em consideragdo o conteudo contido nos pareceres juridicos

apresentados.

Ademais, atuou com o dever de cuidado esperado de um gestor, ao submeter as
licitagbes ao crivo da Procuradoria do Municipio, o que corrobora ainda mais para a

sua preocupacao em atuar de forma proba e responsavel.

Assim sendo, ndo seria justo, nem muito menos razoavel, que se condenasse o
responsavel pela pratica de um ato que teria feito acreditando estar de acordo com o

que regem os mandamentos legais.

Em vista dos fatos acima mencionados e lavando-se em consideragao a existéncia
de pareceres juridicos atestando a legalidade do certame, acolho as razées do

recorrente, afastando sua responsabilidade, no que toca a presente irregularidade.

Ante o exposto, divergindo parcialmente da area técnica e do Ministério Publico de
Contas, VOTO no sentido de que o colegiado aprove a seguinte proposta de

deliberacdo que submeto a consideracgao.

SERGIO MANOEL NADER BORGES

Conselheiro Relator
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1. ACORDAO TC-742/2021 — PLENARIO

VISTOS, relatados e discutidos estes autos, ACORDAM os Conselheiros do Tribunal
de Contas do Estado do Espirito Santo, reunidos em Sesséo do Plenario, ante as

razoes expostas pelo Relator, em:

1.1. CONHECER o0 presente Recurso de Reconsideracdo como Pedido de

Reexame, conforme termos deste Voto;

1.2. DAR PROVIMENTO PARCIAL ao Pedido de Reexame, a fim de REFORMAR o
Acordao 728/2019, Processo TC — 1750/2014, no que toca aos seguintes itens:

1.2.1. ACOLHER as justificas do Recorrente quanto ao item 2.2 - do Acérdao TC
728/2019 - Auséncia De Extratos Bancarios Na Prestagcao De Contas - Convénio
1/2013 - Processo TC 1840/14, AFASTANDO a aplicagdo da pena de multa,
RECOMENDANDO para que nas prestagdes de contas futuras haja o detalhamento
necessario com clareza de informacbdes esperada, conforme os mandamentos

legais;

1.2.2. ACOLHER as justificas do Recorrente quanto ao item 2.4 do Acérdao TC
728/2019 - Auséncia De Designacao De Fiscal Do Convénio, afastando a
aplicagcao de multa e RECOMENDANDO para que, nas proximas contratagdes,
seja designado, de maneira formal e de acordo com os ditames legais, a designacéo

de fiscal do contrato;

1.2.3. REJEITAR as justificas do Recorrente quanto ao item Item 2.5 do Acoérdao
TC 728/2019 - Auséncia De Pesquisa De Mercado -Convénio 1/2013 - Processo

TC 1840/14, mantendo-se incélume o Acordao;

1.2.4. ACOLHER as justificas do Recorrente quanto ao item Item 1.1.4 do Acérdao
TC 728/2019 - Inclusdo De Exigéncias Restritivas A Competitividade - Pregao
Presencial 27/2013 e item 1.1.5 do Acérdao TC 728/2019 - Pregao Presencial
35/2013 -Processo N° 120.334/13, AFASTANDO sua responsabilidade;

1.3. Manter os demais itens do Acordao 728/2019, Processo TC — 1750/2014;

1.4. Dar ciéncia ao interessado.
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1.5. Arquivar os autos apos o transito em julgado.

2. Por maioria, nos termos do voto do relator, vencido o conselheiro Sebastido
Carlos Ranna de Macedo, que divergiu, divergiu, acompanhando os pareceres

técnico e ministerial.
3. Data da Sessao: 17/06/2021 - 302 Sessao Ordinaria do Plenario
4. Especificagcao do quérum:

4.1. Conselheiros: Rodrigo Flavio Freire Farias Chamoun (Presidente), Sérgio
Manoel Nader Borges (relator), Sebastiao Carlos Ranna de Macedo, Sérgio Aboudib

Ferreira Pinto, Rodrigo Coelho do Carmo e Luiz Carlos Ciciliotti da Cunha.

4.2. Conselheiro Substituto: Jodo Luiz Cotta Lovatti (em substituigio).

CONSELHEIRO RODRIGO FLAVIO FREIRE FARIAS CHAMOUN
Presidente

CONSELHEIRO SERGIO MANOEL NADER BORGES

Relator

CONSELHEIRO SEBASTIAO CARLOS RANNA DE MACEDO
CONSELHEIRO SERGIO ABOUDIB FERREIRA PINTO
CONSELHEIRO RODRIGO COELHO DO CARMO
CONSELHEIRO LUIZ CARLOS CICILIOTTI DA CUNHA
CONSELHEIRO SUBSTITUTO JOAO LUIZ COTTA LOVATTI

Em substituicao

Fui presente:
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PROCURADOR DE CONTAS LUIS HENRIQUE ANASTACIO DA SILVA

Procurador-geral
ODILSON SOUZA BARBOSA JUNIOR

Secretario-geral das Sessoes
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