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SENTENCA

LUIZ FRANCISCO SILVA MARCOS ajuizou a presente acdo em
face da UNIAO - ADVOCACIA GERAL DA UNIAO, com o objetivo de obter
a declaracdo de nulidade do acordao 3218/2010, do Tribunal de Contas da
Unido, na parcela que aplicou a ele a multa de R$ 10.000,00, condenando-se a ré
a devolucédo de todas as parcelas ja pagas, acrescidas de atualizacdo monetéria e
juros legais a contar de cada recolhimento.

Narrou que no periodo de 6 meses em que exerceu a funcdo de
Diretor (Substituto) de Engenharia do extinto DNER, as instancias técnicas
daquela autarquia levaram ao seu conhecimento uma proposta de revisao de
projeto basico de obra rodoviaria entdo em curso no Estado do Parand,
pavimentacdo do trecho Adrianopolis/Bocailva do Sul da BR-476, cuja
execucdo competia a empresa J. Malucelli Construtora de Obras S/A, nos termos
do Contrato PG 167/2000. Ocorre que, ao fiscalizar a execucgéo desse contrato e
principalmente a revisdo do projeto basico em fase de obras, o TCU entendeu
pela configuracdo de dano ao erario e condenou o autor, solidariamente com a J.
Malucelli Construtora de Obras S/A (executora), a Nateec Planejamento e
Servigos Ltda. (supervisora) e o Sr. Ronaldo de Almeida Jares (fiscal do
contrato), ao pagamento do débito no valor historico de R$ 1.021.481,30, bem
como, individualmente, ao pagamento de multa no valor de R$ 10.000,00.
Ignorando a existéncia da acgéo judicial n.° 5019047-86.2011.404.7000, em que
se busca a nulidade do Acoérddao 3.218/2010-TCU-Plenario, bem como da
execucdo fiscal n.° 5023708-74.2012.404.7000, ajuizada pelo DNIT no tocante
ao débito principal, o autor solicitou o parcelamento administrativo da multa que
Ihe foi aplicada, recolhendo as parcelas regularmente. O autor tomou
conhecimento, ainda, da acdo n.° 5019353-84.2013.404.7000, ajuizada pelo
fiscal do contrato administrativo, discutindo o mesmo Acorddo do TCU. Diante
da litigiosidade que se instaurou em torno do acorddo do TCU e principalmente



ante o risco de que o parcelamento administrativo do valor da multa venha a ser
explorado em seu desfavor, o autor pretende discutir a validade do acérdéo
naquilo que lhe diz respeito.

Sustentou ter sido injustamente condenado pelo TCU, pois sob a
Otica da propria Corte de Contas, o autor teria sido induzido em erro pela
empresa supervisora entdo contratada pela autarquia, no tocante ao reflexo
econdmico-financeiro da revisdo do projeto basico em fase de obras, que era
"nulo” ou “igual a zero". Alegou que 0s precos unitarios contemplados na
revisdo, isoladamente considerados, estavam de acordo com 0s pregos unitarios
do proprio orcamento oficial para essa mesma obra, em relacdo ao servico de
"conformacdo mecanica de talude", pois a variacdo entre 0s pregos unitarios
orcados previamente a licitacdo e 0s precos unitarios contidos na proposta
comercial da empresa vencedora da licitacdo para 0S mesmos servigos era
desprezivel. Aduziu, no que diz respeito a alteracdo dos quantitativos dos
servigos, que, embutida na revisdo do projeto basico em fase de obras, teria dado
lugar aos supostos “pagamentos indevidos”, seria até mesmo intuitivo concluir
que, em razdo da distancia geografica e institucional de um Diretor de
Engenharia lotado em Brasilia (DF) e o local de execucdo dos servigos de
pavimentacdo, ndo era dado ao autor questionar 0 merito da modificacdo que lhe
foi apresentada pelas instancias competentes do DNER/DNIT, a partir de uma
proposta elaborada pela empresa supervisora dos mesmos servigos, que por sua
vez fora contratada pelo proprio DNER/DNIT. Afirmou que a época determinou
a Divisdo de Estudos e Projetos/DrER que examinasse e instruisse a proposta de
revisdo do projeto basico em fase de obras, sendo que a proposta de revisao do
projeto foi entdo examinada pelo setor competente sob trés angulos distintos: (i)
administrativo; (ii) técnico; (iii) financeiro. O autor entdo somente referendou o
parecer do Chefe do Servico de Projetos/DEP do entdo DNER, depois de
aprovado pelo Chefe da Diviséo de Estudos e Projetos do DNER. Sustentou que
ndo faria sentido algum exigir do autor que, desempenhando suas funcdes em
grau mais elevado da hierarquia do DNER, questionasse 0 mérito da avaliacéo
que havia sido feita pelas instancias técnicas competentes. Alegou que o acérdao
do TCU revela uma nitida intromissdo no merito dos atos administrativos entéo
praticados pela autarquia federal que, antes mesmo que o Autor tomasse
conhecimento da revisdo do projeto basico em fase de obras, haviam concluido
pela oportunidade e pela conveniéncia das alteracdes propostas.

Distribuida inicialmente a acdo a 6% Vara Federal de Curitiba, 0
feito foi redistribuido a este Juizo por dependéncia as acbes n° 5019047-
86.2011.404.7000 e n° 5019353-84.2013.404.7000.

No evento 7 foi deferida a antecipacdo de tutela, para o fim de
deferir o depdsito judicial dos valores ora questionados, suspendendo os efeitos
do referido Acorddo n° 3218/2010-TCU-Plenéario, na parcela que aplicou ao
Autor a multa objeto da presente acdo, até decisdo final.



No evento 19, a Unido contestou o feito. Em primeiro lugar, alegou
a auséncia de interesse de agir em razdo do pedido de parcelamento
administrativo da multa e apontou o litisconsorcio passivo necessario com o
DNIT. No mérito, afirmou que o autor foi responsabilizado por aprovar a 12
Revisdo do Projeto em Fase de Obras com prejuizo ao erario. pois em razdo da
revisdo do projeto, aprovada pelo autor, suprimiu-se, quase totalmente, 0s
servigos de escavacao, carga e transporte de 12, 22 e 32 categorias, transferindo os
valores alocados para os servigcos de conformagdo mecénica de taludes, os quais
possuiam valores superiores aos praticados no mercado, com claro prejuizo aos
cofres publicos. Sustentou que o prejuizo apontado ndo decorreu da alteracdo dos
quantitativos em si do "servigo de conformacdo mecanica de taludes”, mas do
fato de que ndo se consideraram nesses novos quantitativos 0s precos de
mercado com o intuito de se buscar a preservacdo do equilibrio financeiro
pactuado inicialmente, de modo que a responsabilizacdo do autor por conduta
omissiva ndo pode ser afastada. Aduziu que ainda que o autor ndo tenha proposto
a alteracdo do quantitativo dos servigos, ao aprovar formalmente a 12 revisdo do
projeto, ele anuiu com as alteragdes dos quantitativos sem se preocupar com seus
custos, deixando de observar o dever de cuidado exigido de qualquer um que lide
com ares publica. Sustentou que o autor agiu, pelo menos, com culpa, na
modalidade “negligéncia”, devendo ser responsabilizado nos termos da Lei n°
8.112/1990, arts. 122 e 124. Afirmou que a distancia geogréafica e institucional
entre o servidor, lotado em Brasilia, e o local de execucdo dos servicos de
pavimentacdo, ndo exime o autor de sua responsabilidade pela aprovacdo da
alteracéo tratada nos autos. Alegou que néo se imiscuiu 0 TCU na oportunidade
e conveniéncia das alteracdes havidas no Contrato PG 167/2000 do DNER, mas
se ateve ao exame da legalidade e da economicidade da revisdo efetuada no
ajuste, tendo em vista que resultou em modificacdo, ocorrendo prejuizo do
interesse publico, nas condi¢Bes do contrato.

Houve impugnacdo a contestacdo (evento 22).

No evento 24 foi indeferido o pedido de inclusdo do DNIT no pdlo
passivo da lide.

Interposto agravo de instrumento, foi negado provimento ao
recurso.

No evento 33 foi deferido o pedido de utilizacdo de prova pericial
emprestada produzida nos autos n°® 5019047-86.2011.404.7000.

E o relatdrio. Passo a decidir.
DO PROCESSO DE TOMADA DE CONTAS
A parte autora pretende desconstituir titulo executivo formado no

processo de tomada de contas, na parcela que aplicou a ele a multa de R$
10.000,00, em que o TCU entendeu ter ficado demonstrado o prejuizo aos cofres



publicos na execucdo do objeto do contrato n® PG 167/2000, firmado pela
empresa J. Malucelli Construtora de Obras S/A e pelo antigo DNER, em
25/07/2000. O processo, que levou o numero 020.559/2004-5, foi inicialmente
julgado em 13/09/2006, com a condenacao dos responsaveis solidariamente ao
pagamento de R$ 2.680.976,33. Ainda, foi imposta a cada responsavel multa no
valor de R$ 30.000,00. Apos a apresentacdo de pedido de reconsideragdo, foi
determinado que a Secretaria de Fiscalizagcdo de Obras e Patrimonio da Unido -
SECOB respondesse a alguns quesitos formulados.

Quando do julgamento pelo TCU do pedido de reconsideracéo
apresentado, ficou demonstrado que o servico de conformacgédo de taludes era
necessario e que ele poderia ser previsto em item separado da
escavacgdo/carga/transporte de materiais. Todavia, verificou-se que houve
sobrepreco no valor cobrado em relagdo aos servigcos de conformagdo mecanica
de taludes. Assim, de acordo com a tabela do ev. 1, OUT4, p. 18, 0s servigos
custavam na época (abril de 1999) R$ 2,87 para conformacdo mecanica de
taludes de 12 categoria DMT 200 a 400m, R$ 3,04 para a de 12 categoria DMT
400 a 600m, R$ 4,04 para a de 22 categoria DMT 200 a 400m e R$ 4,16 para a
de 22 categoria DMT 400 a 600 m, em contraposicdo aos R$ 5,51, R$ 6,28, R$
6,19 e R$ 7,10 cobrados pela executora, respectivamente. Tais valores foram
obtidos considerando 0s pregos dos insumos, a composi¢do da patrulha
(equipamento utilizados) e a produtividade da equipe.

Ainda, o TCU julgou que a produtividade considerada pela J.
Malucelli estava muito aquém da produtividade real. Conforme se atesta do
documento do ev. 1, OUT4, fl. 18, a produtividade da conformagéo mecénica de
taludes em material de 12 categoria seria de 80 m3/h, ao contrario dos 35 m3/h
informados. Ja para a conformacdo em material de 22 categoria, a produtividade
teria sido calculada em 55 m3/h, em contraposi¢do aos 30 m3/h, considerados
pela executora. Esta avaliacdo se fez considerando o prazo para a execucédo da
terraplenagem, bem como o numero de equipamentos disponibilizado.

Com base nessas constatagbes, o TCU chegou a um
superfaturamento na ordem de R$ 1.457.692,00 para abril/1999, condenando 0s
responsaveis ao pagamento dessa quantia, independentemente de ter ficado
comprovado o conluio entre eles e 0 jogo de planilha.

Ndo obstante, tal valor foi reduzido posteriormente para R$
1.021.481,30 e a multa para R$ 10.000,00. O julgamento se deu em 01/12/2010.
Os embargos de declaracdo opostos contra esta decisdo foram julgados e
rejeitados em 15/06/2011, tendo o acorddo transitado em julgado.

No processo de tomada de contas, 0 TCU entendeu que ndo havia
provas da ocorréncia do jogo de planilha, com a diminui¢do dos quantitativos de
Servigos com pregos menos atraentes e 0 consequente aumento dos quantitativos
de servicos com precos mais elevados. Nao obstante, ressaltou que os pregos
praticados em relacdo aos servicos aumentados estavam acima dos valores tidos



como devidos, o que implicaria a obrigacdo dos responsaveis de ressarcir o
prejuizo causados aos cofres do DNIT. Assim, uma vez que ficou constatada a
discrepancia do preco cobrado por determinado servigo, independentemente da
existéncia de conluio entre as partes, o TCU julgou que os valores pagos a maior
deveriam ser devolvidos.

O ora autor foi responsabilizado por dano ao erario decorrente da
aprovacdo de revisdo do contrato no qual se constatou sobreprego. Foi
reconhecida a responsabilidade do agente que aprovou a revisao com itens com
precos acima dos de mercado, agravados pela alteracdo que promoveu o aumento
dos quantitativos com sobrepreco, independentemente do dolo do agente. Foi-lhe
entdo aplicada a multa ora combatida, com fulcro no art. 57 da Lei 8.443/1992.

DO INTERESSE DE AGIR

A opcdo pelo parcelamento da multa ndo exclui a possibilidade de
discussdo dos aspectos juridicos da penalidade, sob pena de ofensa ao principio
da inafastabilidade da jurisdicéo.

A Constituicdo da Republica, em seu art. 5%, XXXV, estabelece o
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, segundo o qual qualquer
lesdo ou ameaca a lesdo a direito podera ser apreciada pelo Poder Judiciario.
Tendo isso em vista, e considerando que a atuagdo do TCU ndo € jurisdicional,
ndo ha davidas de que seus julgamentos podem ser revistos em acdo judicial.

DA DELIMITACAO DO PEDIDO

Primeiramente, h& que se salientar que o autor ndo se insurgiu na
presente acdo contra a constatacdo de sobrepreco feita pelo TCU, nem mesmo
impugnou os critérios de célculos utilizados pelo TCU para apurar o valor do
débito.

As argumentacgdes do autor sdo no sentido de que a multa aplicada
ndo é devida, ja que ao seu ver ndo pode ser responsabilizado pela ocorréncia do
dano em razdo: 1) de ter sido induzido em erro pela empresa supervisora da
alteracdo havida no projeto basico; 2) do preco indicado pelo DNIT para os
servicos de conformacdo mecanica de taludes ser muito préoximo aquele
contemplado na revisédo; 3) de que néo era dado ao autor questionar 0 mérito da
modificacdo que Ihe foi apresentada pelas instancias técnicas competentes do
DNER/DNIT, a partir de uma proposta elaborada pela empresa supervisora dos
mesmos servigos, mormente a distancia geografica e institucional de um Diretor
de Engenharia lotado em Brasilia (DF) e o local de execucdo dos servigos de
pavimentacdo; 4) do acérddo do TCU revelar uma nitida intromissdo no mérito
dos atos administrativos entdo praticados pela autarquia federal que, antes
mesmo que o autor tomasse conhecimento da revisédo do projeto basico em fase
de obras, haviam concluido pela oportunidade e pela conveniéncia das alteracdes
propostas.



Dessa maneira, caso fique constatado que era possivel ao TCU
imputar tal multa ao autor, ndo sera possivel, neste processo, discutir o valor
desse débito.

DA POSSIBILIDADE DE REVISAO DOS VALORES PELO
TCU

Da leitura dos votos proferidos no processo TC n° 020.559/2004-
5, a condenacdo se assentou em duas premissas: a existéncia de erros grosseiros
no projeto inicial, os quais eram passiveis de ser detectados desde logo pelas
empresas licitantes; a ocorréncia de sobrepreco em relagdo aos servigos que
tiveram seus quantitativos majorados em razdo da alteragdo do projeto bésico,
beneficiando a empresa executora, caracterizando a responsabilidade do agente
que aprovou a revisao com itens com precos acima dos de mercado, agravados
pela alteragcdo que promoveu o aumento dos quantitativos com sobrepreco,
independentemente do dolo do agente. O autor foi condenado ao pagamento de
multa prevista no art. 57 da Lei n.° 8.443/1992.

Conforme vasta jurisprudéncia do TCU, uma vez verificado o
sorbrepreco de itens de um dado contrato administrativo, € dever da
Administracdo repactuar os valores contratados de maneira a torna-los
compativeis com os servigos executados. Confiram-se, a titulo de exemplo, o0s
julgados AC 3300-54/11, DC 0680-33/00. No caso de o contrato ja ter se
findado, a solucéo preconizada pelo tribunal € a abertura de processo de tomada
de contas especial (AC 3134-46/10 e AC 0053-02/07-2), tal qual ocorreu no caso
em aprego.

Por oportuno, transcrevo trecho do acorddo AC .2557-36/13:

"16. Com efeito, ao passo que nesse tipo de contratacdo a regra é a
observancia, estrita, do que fora pactuado —pacta sund servanda-—, na
Administracdo tal principio é mitigado em funcdo, essencialmente, da
supremacia do interesse publico, o que permite, verbi gratia, a existéncia de
clausulas exorbitantes nos contratos administrativos e, ainda, a retencédo de
valores quando da ocorréncia de atos apontados por este Tribunal como
potenciais causadores de dano ao erario.

17. Impende esclarecer, ademais, que a recorrente, ao aceitar, de
livre e esponténea vontade, contratar com o Poder Publico um empreendimento
da magnitude do que ora se analisa sem a existéncia de um projeto executivo tal
qual definido no art. 6°, inciso X, da Lei de Licitagdes, assumiu o risco de arcar
com as consequéncias de tal fato, dentre o qual se destaca a expedicdo da
medida cautelar que questiona nesta oportunidade.”

Como se pode perceber, o fundamento para a glosa dos valores
pagos a maior é o interesse publico, que atribui caracteristicas peculiares ao
contrato administrativo. Nessa esteira, a supremacia do interesse publico,



principio que rege todo o direito administrativo, ndo permite que a
Administracdo seja prejudicada em razdo de proposta incompativel com os
valores usualmente praticados. A prépria finalidade do processo licitatorio
permite concluir pela impossibilidade de a Administragdo pagar valores
exorbitantes por um determinado servico ou bem. Por isso, eventual dano
causado ao patrimonio publico em decorréncia de sobrepreco deve ser reparado,
independentemente de qualquer outra circunstancia.

O sobrepreco dos itens que tiveram seus quantitativos majorados
foi apurado tanto pelo TCU, como pelo préprio perito designado por este juizo
nos autos 5019047-86.2011.404.7000 e ndo pode ser afastado nem mesmo diante
da alegacdo da parte autora de que o preco proposto era bastante préximo ao
indicado pelo DNER no projeto basico, conforme ja visto acima. Admitir que
toda a proposta que seja proxima aos valores apresentados pela Administracéo
né&o implica sobrepreco pode levar a situag6es absurdas.

Tomemos hipoteticamente como exemplo uma licitacdo para o
fornecimento de um veiculo popular. A Administracdo, no caso, atribui o valor
de R$ 100.000,00 para ele. Trés empresas participam da licitacdo, sendo que a
vencedora fez a proposta de fornecimento pelo valor de R$ 90.000,00. Nesse
caso extremo, poder-se-ia dizer que ndo houve sobrepreco unicamente porque o
valor proposto foi inferior ao da Administracdo? Seria possivel alegar o principio
da obrigatoriedade dos contratos? Por certo que a resposta para ambas as
perguntas € negativa, sob pena de se abrir caminho para inUmeras condutas
causadoras de dano.

Note-se que a situacdo fica ainda mais flagrante quando os
quantitativos dos itens com sobrepreco sdo aumentados ap0s revisdo contratual.

DA RESPONSABILIZACAO DO AGENTE

O autor foi responsabilizado por dano ao erario decorrente da
aprovacao da revisdo do contrato com itens com precos acima dos de mercado,
agravados pela alteracdo que promoveu o0 aumento dos quantitativos com
sobrepreco, independentemente do dolo do agente. O TCU considerou que a
legislacdo é clara quanto a responsabilizacdo do agente pelos atos que pratica, e
que praticar atos administrativos, aprovar projetos e resultados de licitacdo, bem
como revisdes de projeto (em que conste itens com sobrepreco que onerardo
sobremaneira o contrato) ndo sdo mera formalidade, pois tais atos sao requisitos
de validade dos atos, pois implicam despesas para a administracdo. Registrou-se
que o estudo da Nateec Planejamento e Servigos Ltda. contribuiu para induzir em
erro os gestores do DNIT, porém, ndo é necessaria a comprovacdo de dolo para
fins de condenacdo no @mbito do Controle Externo a cargo daquela Corte, tendo
0 autor agido, pelo menos, com culpa na modalidade "negligéncia™.

O TCU com acerto julgou que as dificuldades que as autoridades
enfrentam ao, muitas vezes, depender de seus subordinados para lhes prestarem



informac0es e, apds, tomarem decisdes, ndo Ihes retira a responsabilidade pelos
atos que praticam. Da mesma forma, a distancia geografica e institucional entre o
servidor, lotado em Brasilia, e o local de execugdo dos servicos de pavimentacdo,
ndo exime o autor de sua responsabilidade pela aprovacdo da alteragdo em
questao.

A responsabilidade do autor, na qualidade de Diretor de Engenharia
Rodoviéria, decorreu da sua anuéncia com as alteracBes de quantitativos sem se
preocupar com 0s seus custos, dando causa aos pagamentos indevidos, deixando
de observar o dever de cuidado que lhe era exigido. A aprovacéo da revisdo do
projeto ndo consistiu em mera formalidade, sendo que a chancela do entéo
Diretor decorreu de seu dever funcional de supervisionar e revisar o trabalho de
seus subordinados, dever este regimental e hierarquico.

A multa aplicada ao autor encontra fundamento na Lei n.°
8.443/1992:

Art. 57. Quando o responsavel for julgado em débito, podera ainda
o Tribunal aplicar-lhe multa de até cem por cento do valor atualizado do dano
causado ao Erario.

A Lei 8.112/1990, que trata do regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacdes publicas federais, por
sua vez, dispoe:

Capitulo IV

Das Responsabilidades

Art. 121. O servidor responde civil, penal e administrativamente
pelo exercicio irregular de suas atribuicdes.

Art. 122. A responsabilidade civil decorre de ato omissivo ou
comissivo, doloso ou culposo, que resulte em prejuizo ao erario ou a terceiros.

Art. 124. A responsabilidade civil-administrativa resulta de ato
omissivo ou comissivo praticado no desempenho do cargo ou fungéo.

Dessa forma, uma vez que ficou constatado o sobrepreco, com
prejuizo aos cofres publicos, € cabivel a aplicacdo da multa ao agente
responsavel, tal qual preconizado pelo acérddo impugnado, o qual ndo merece
reformas, devendo ser mantida a multa aplicada.

Ante 0 exposto, julgo improcedentes os pedidos.



Condeno o autor ao pagamento das custas processsuais e
honorarios advocaticios, estes fixados em R$ 1.000,00, nos termos do art. 20, §
4° do CPC.

Publigue-se. Resgistre-se. Intimem-se.

Havendo recurso de apelacdo desta sentenca, presentes 0s
pressupostos subjetivos e objetivos, notadamente a tempestividade, o que devera
ser verificado pela Secretaria, desde logo recebo precitado recurso, no efeito
devolutivo, determinando, por conseguinte a intimacdo da parte recorrida para
manejo de contrarrazes.

Apbs, remetam-se ao e. TRF/42 Regido, com homenagens de estilo.
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