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VOTO

Em apreciagdo embargos de declaragdo opostos por Pedro Eloi Soares (ex-Procurador do
extinto Dner) e Romulo Fontenelle Morbach (ex-chefe da Procuradoria-Geral do extinto Dner) ao
Acérdao 40/2013 - Plenario, proferido em sede de recurso de reconsideragdo, interposto pelo primeiro,
contra o Acorddo 1.161/2010 - Plenario, que, em razio de irregularidades verificadas no pagamento
administrativo de acordo extrajudicial com condigdes excessivamente onerosas a Unido e destoante de
sentenga judicial mais favoravel aos cofres publicos, julgou irregulares suas contas e as de Mauricio
Hasenclever Borges, condenando-os, solidariamente com a empresa Comércio, Importacdo e
Exportacdo Trés Irmdos Ltda., ao recolhimento da quantia de R$ 2.270.106,78, atualizada
monetariamente e acrescida de juros de mora, calculados a partir de 17/03/1998, bem como aplicando-
lhes multa individual no valor de R$ 20.000,00.

2. Preliminarmente, enfatizo que os embargos de declaracdo ndo se prestam, em regra, a
alteracdo do mérito da decisdo embargada, eis que sua finalidade € aclarar ou corrigir obscuridade,
omissdo ou contradi¢do existente na fundamentagdo do julgamento, em conformidade com o que
prescreve o art. 34, caput, da Lei 8.443/1992.

3. Em geral, essa modalidade recursal objetiva expungir da decisdo embargada o vicio da
fundamentacdo, entendida como aquela advinda do proprio julgado e prejudicial & compreensdo da
causa, € ndo a que entenda o embargante, ainda mais como meio transverso a impugnar o acérdao
original. Portanto, recurso peculiar ndo deve ser utilizado para rediscussdo ilegitima da matéria em
questdo, o que representaria, inclusive, afronta ao principio da isonomia, permitindo apenas a alguns o
direito a apelo adicional.

4. Somente sdo passiveis de retificacdo por esse tipo de contestacdo as incompatibilidades
entre proposicoes verificadas na propria fundamentagdo ou ainda nesta em relacdo ao acérddo. Na
pratica, a correcdo dessa falha opera uma verdadeira elucidacdo a respeito da real manifestacdo do
julgador.

5. Em peca tnica, transcrita no relatorio precedente, os embargantes iniciam a contestagdao
asseverando que “ambos os acorddos (1.161/2010 e 40/2013, produzidos em Plendario), sdo omissos,
obscuros e contraditorios”.

6. Cumpre esclarecer aos embargantes que, quanto ao Acordao 1.161/2010 - Plenario, ndo ha
mais a possibilidade de serem admitidos embargos de declaracdo, pois o prazo regulamentar expirou.
7. Nao obstante, os embargos opostos ao Acorddo 40/2013 - Plenario devem ser conhecidos,

uma vez que foram atendidos os requisitos gerais do art. 34, § 1°, da Lei Organica do Tribunal. Em
todo caso, como nessa derradeira decisdo ndo se evidencia obscuridade, omissdo ou contradi¢do, pelas
razoes que explicitarei adiante, devem eles ser rejeitados.

8. Ao contrario do que acreditam os embargantes, ndo podem ser objeto de embargos de
declaragdo eventuais divergéncias entre a posicdo adotada pelo Tribunal e a de outras instancias
julgadoras, a exemplo da apelacdo criminal referenciada pelos recorrentes.

9. Nesse ponto, 0s responsaveis argumentam o seguinte:

“Se os embargantes ndo foram condenados pelo Poder Judiciario pela emissdo de pareceres,
conforme demonstram a saciedade, ndo podem se resignar com a decisdo ora embargada, lembrando que
ainda que tivessem cometido uma irregularidade no exercicio de suas atribuicoes, em relagcio ao caso
vertente, ainda assim ha que se ter em consideragdo que nem toda irregularidade ¢ uma ilegalidade e que
o0s atos (pareceres) ndo configuraram, nem mesmo em tese, agdo dolosa ou intencional de beneficiar a
quem quer que fosse. (...) O eminente Desembargador Messod Azulay Neto, relator da Apelagdo
Criminal 2000.51.01.500903-6 enfatizou as vantagens obtidas pelo ex-Dner na celebragdo do acordo
indenizatorio, sendo oportuno trazer ao lume o fato de que os procuradores ora embargantes sequer
foram responsabilizados por sua celebragdo, o que, demonstra a contradicdo dessa Corte Administrativa. E
foi enfatico o relator Messod Azulay em excluir os ora embargantes de responsabilidades por emissdo de
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pareceres meramente opinativos quanto a possibilidade de celebragdo de acordos para por fim a demandas
Jjudiciais.” Nessa outra instdncia o juiz também teria asseverado que “os ora apelantes agiram de
maneira conforme o esperado, ou aceitavel, em vista de suas posi¢oes profissionais, ndo se podendo
afirmar que negligenciaram ou desprezaram o objeto juridico reclamado”.

10. No ambito da responsabilidade do agente publico, hda independéncia entre as instidncias
penal, civel e administrativa.
11. A convicgdo desta Corte de Contas foi firmada, entre outros elementos que constam nos

autos, pela constatacdo, registrada no relatorio do acordao condenatdrio, de que:

“Pedro Eloi Soares, a época Chefe do Departamento de Contencioso e Desapropriagdo do
Dner, emitiu parecer desprovido de qualquer fundamentacdo fatica e juridica que amparasse a
transagdo efetuada entre aquela autarquia federal e a empresa Trés Irmaos Ltda. (fl. 18/25 do anexo
1), sem o qual a aprovagdo pelas instancias superiores que nele se baseou ndo seria possivel. Deixou
o procurador de apreciar detidamente os valores pleiteados pela empresa interessada, todos os
aspectos legais incidentes, o posicionamento anterior do Dner, bem como a perspectiva da sentenga
Jjudicial vindoura ser menos gravosa a Unido.”
12. Vé-se, pois que houve tdo somente uma valoragdo diferente de conduta pelas diferentes
instancias julgadoras. Portanto, a rigor, ndo foram apontadas contradi¢cdes que devam ser examinadas
em sede de embargos.
13. Os ex-procuradores alegam que “o Relatorio é omisso quanto ao acordo celebrado com a
pessoa juridica de direito privado Comércio, Importagao e Exportagao Ltda. Trés Irmdos, sediada no Rio
de Janeiro, objetivando cumprir o contrato de locagdo inadimplido pelo extinto Departamento Nacional
de Estradas de Rodagem (Dner)”.
14. Ao contrario, ndo houve tal omissdo. O cerne da questdo que levou a condenagdo (Acédrdao
40/2013 - Plenario) e sua manutengdo (Acordao 1.161/2010 - Plenario) foi exatamente tal avenga, ou
seja, o ponto fulcral sobejamente tratado nos autos € a “irregularidade atinente ao pagamento
administrativo de acordo extrajudicial a empresa Comércio, Importagdo e Exportagdo Trés Irmdos
Ltda., em condicoes excessivamente onerosas a Unido e em detrimento de sentenga judicial mais
favoravel aos cofres publicos”.
15. Na sua pega contestatoria, os ex-procuradores pretendem inferir que esta Corte de Contas
ndo teria competéncia para proferir o acérddo condenatério na forma como foi exarado. Alegam eles
que:

“O TCU tem competéncia para analisar e julgar contas, mas ndo o poder de coer¢do que obrigue
simples ex-procuradores a recolher cifras desse porte quando apenas emitiram suas opinides ao amparo do
principio da imunidade do advogado elevado ao status constitucional na Carta Politica de 88 (art. 133). Por
tais razoes é que o Relator Des.Messod, ao final de seu voto vitorioso, asseverou que ‘ndo é possivel apenar um
advogado pelo simples fato de emitir opinido, ainda que equivocada, especialmente se a tese manifestada for
Juridicamente sustentavel A emissdo de parecer juridico é atribuicdo inerente ao exercicio da profissdo de
advogado, que é inviolavel por seus atos e manifestagoes, a teor do art 133, da CP’. Pois bem, as decisées do TCU
devem ser acatadas em termos, pois as disposicdes do art. 71 e seguintes (§ 3°), exprimem eficacia de titulo
executivo. Porém, esta for¢a e eficacia estdo estreitamente vinculadas aos incisos I e Il do mesmo articulado
porque é sua fungdo primordial e de maior relevancia nos termos de tais incisos desse dispositivo, ou seja,
a apreciagdo das contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica e julgar as contas dos
administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administragdo direta e
indireta, incluidas as fundagoes e sociedades instituidas e mantidas pelo poder publico federal, e as contas
daqueles que deram causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario.
Ora, Exceléncia, procuradores do ex-Dner nunca foram - e nem o sdo os da novel autarquia Dnit -
guardioes desses bens e valores a que alude o art. 71, II, da CF/88, aléem do que nunca foram e jamais
serdo (no exercicio apenas de servigos juridicos), ordenadores de despesas, dai haver, concessa vénia,
omissoes quanto as normas de direito financeiro as quais todos os responsaveis por recursos publicos se
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submetem tal e qual assim o quer a fonte desse ramo do Direito Publico nos exatos termos da Lei
4.320/64.”

16. Para contrapor a hipotese acima alegada, ndo ¢ despiciendo, quando o objetivo ¢ tornar bem
claros os fundamentos da condenagdo, mais uma vez repisar os trechos que embasaram as decisoes
tomadas por este Tribunal:

“O ex-procurador alega que seu parecer ndo seria vinculante e que sua responsabilidade
deveria ser afastada. Em relagdo a esse ponto, primeiramente, mais uma vez deve-se retornar ao voto
condutor da decisdo vergastada que, quanto a todos os responsdveis, consignou o seguinte: ‘suas
participagoes sdo, nesta situa¢do concreta, atos de gestdo, afastando a possibilidade de ser invocado
o entendimento do Supremo Tribunal Federal no sentido de que os consultores juridicos nao podem
ser responsabilizados por parecer elaborado em resposta a consulta ndo obrigatoria em lei’. Além
disso, sobre a pretensa celeuma da participacdo de pareceristas, a jurisprudéncia, tanto do Tribunal
quanto do STF, ja estd razoavelmente pacificada. (...) Os elementos presentes nos autos informam que,
sobretudo, trés atos com carga decisoria selaram o acordo administrativo, levando ao pagamento
antieconomico e lesivo ao erario. Valendo-se de sua competéncia regimental, o ex-chefe da Divisdo de
Contencioso e Desapropriag¢do do Dner elaborou parecer manifestando concorddncia com os termos
da proposta apresentada, tal parecer foi aprovado pelo Procurador-Geral e o acordo administrativo
foi autorizado pelo Diretor-Geral da autarquia. No MS-24631/DF, o Supremo Tribunal Federal ja se
manifestou sobre a responsabilidade de procurador autdarquico decorrente de emissdo de parecer.
Alem do poder de supervisdo que o defendente exercia sobre o ex-chefe da DCD/PG/Dner, ao
homologar o parecer de seu subordinado, assumiu para si a tese nele exposta. Assim, considerando
que competia a Procuradoria-Geral do Dner executar as atividades de consultoria juridica em
matéria contenciosa, ndo procede o argumento de que o parecer teria cardter meramente opinativo.
(-..) Também ndo ha que se falar em nulidade da TCE, em face da auséncia de elementos essenciais
para a sua validade. A legislacdo aplicavel (art. 8°, § 1°, da Lei 8.443/1992 e art. 197, § 1° do
Regimento Interno do TCU), aponta quatro situagoes que obrigam a instauragdo de tomada de contas
especial: (a) omissdo no dever de prestar contas; (b) ndo comprovagdo da aplicagdo dos recursos
repassados pela Unido, na forma prevista no inciso VII do art. 5°da Lei 8.443/1992; (c) ocorréncia de
desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores publicos; ou (d) pratica de qualquer ato ilegal,
ilegitimo ou antieconomico de que resulte dano ao Erario. A interpretagdo da lei informa que basta a
presenga de uma dessas situagoes para a constituicdo do processo. O caso presente enquadra-se na
hipotese mencionada na alinea ‘d’, tendo sido apontada a lei transgredida e a razdo da ilegalidade,
identificados os responsaveis e quantificado o valor do débito.”

17. E flagrante a tentativa dos embargantes de rediscutir a matéria. Nesta fase de embargos, por
exemplo, eles argumentam o seguinte: “Omite-se o Relator quanto ao parecer da AGU que considera
haver o acordo sido celebrado nos termos do contrato de locacdo, embora em desacordo com a sentenca
Jjudicial, razdao pela qual acolher a tese consagrada de que o contrato é lei entre as partes e é anterior o
ajuste locaticio a andlise do juizo de primeiro grau. Demais disso, ndo serd extravagante dizer que, em
caso de recurso e do prolongamento no tempo do transito em julgado da demanda, esta ao final apontaria
por certo valores superiores ao que o diretor-geral pagou no fustigado acordo. Esta manifestagdo em
questdo de parte da Advocacia-Geral da Unido esta contida nos presentes autos, mas sobre ele ndo ha
manifestagdo, o que demonstra mais uma omissao, contradicdo e obscuridade.”

18. Todavia, no acordao condenatorio, que foi confirmado pela decisdo exarada em sede de
recurso de reconsideracdo, tal questdo ja tinha sido enfrentada, porquanto na analise das alegacdes de
defesa de Pedro Eloi Soares ficou consignado que: “é irrelevante o fato de a AGU haver observado
que o acordo extrajudicial obedeceu rigorosamente aos termos do contrato firmado com a empresa
Comeércio, Importagdo e Exportacio Trés Irmdos Ltda. A questdo posta nos autos ndo é essa.
Conforme frisei no voto, pendia uma lide entre a referida empresa e o Dner, em que a autora
reclamava o pagamento de encargo de ocupagdo e ndo alugueres em atraso”.
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19. Esta bem nitido, pois, que os recorrentes intentam rediscutir o mérito pelas improprias vias
dos embargos.
20. Por fim, os embargantes afirmam que “esta Corte profere julgamentos de casos idénticos,

mas com decisoes finais completamente contraditorias, além de omissdo em seu modo de decidir”. Eles
procuram embasar tal disparatada assertiva alegando que, em caso supostamente semelhante “(questiondvel
acordo realizado pela Unido com a empresa falida Transbrasil Linhas Aéreas, no ano de 1999), este
Tribunal ndo viu nenhuma irregularidade no bojo da avenga firmada, sob os argumentos de que havia
ocorrido a necessaria homologagdo judicial’.
21. O fundamento base da condenacdo dos responséaveis, transcrito no item 14 supra, por si so,
esclarece a questao e mostra a incoeréncia dos seus argumentos ¢ sua manifesta vontade de embargar
uma decisdo com tergiversagdes e jogos de palavras que facilmente sucumbem a uma singela
comparacdo entre a peca recursal e o que consta nos relatdrios e votos que embasaram as decisdes do
Tribunal

Ante o exposto, voto no sentido de que o Tribunal adote o acérddo que ora submeto a
deliberacao deste Colegiado.

TCU, Sala das Sessoes Ministro Luciano Branddo Alves de Souza, em 22 de maio de 2013.

JOSE MUCIO MONTEIRO
Relator
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