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VOTO

Este Tribunal firmou entendimento no sentido de que para o conhecimento de embargos de
declaragdo faz-se necessario o atendimento apenas dos chamados requisitos gerais dos recursos,
excluindo-se do seu juizo de admissibilidade o exame, ainda que em cognicdo superficial, da
existéncia de omissao, contradi¢cao ou obscuridade na deliberagdo recorrida.

2. Uma vez constatados o interesse em recorrer, a singularidade, a tempestividade, a
legitimidade do recorrente e a adequacdo do recurso, o Tribunal tem-se manifestado pelo
conhecimento dos embargos de declaracdo opostos as suas deliberagdes, remetendo a verificacdo da
ocorréncia ou ndo de uma daquelas impropriedades para o seu juizo de mérito.

3. No caso concreto, considerando a alegagdo de omissdo e de contradicdo no Acoérdio
n° 1.664/2013-2* Camara e o atendimento dos requisitos gerais inerentes aos recursos, manifesto-me
pela admissibilidade dos embargos de declaragdo opostos pelo Sr. Otaviano Olavo Pivetta.

4. Quanto ao mérito, vé-se de pronto que os presentes embargos nio t€ém razio de subsistir,
visto que os questionamentos suscitados consistem basicamente em reiteracdo de alegagdes ja
apresentadas pelo recorrente e refutadas por este Tribunal. Transcreverei, a seguir, os principais
argumentos oferecidos pelo embargante e, na sequéncia, aduzirei as razdes para O seu nao
acolhimento.

5. De inicio, argumenta que a apreciacdo, por parte desta Corte, das contas de 2002 do Fundo
Nacional de Saude, “sem que houvesse a realizagdo de qualquer apontamento acerca da existéncia de
superfaturamento no presente convénio, induziu a ocorréncia de coisa julgada administrativa.”

“(...), a coisa julgada administrativa decorre da necessidade de observancia do principio da
seguranc¢a juridica também no ambito do processo administrativo, e consiste na impossibilidade de
revisdo de matéria que anteriormente ja tenha sido objeto de andlise por parte do orgao julgador e
da qual ndo caiba mais recurso administrativo.”

6. A tese acima foi apresentada anteriormente e examinada por ocasido do recurso de
reconsideracdo. Na oportunidade, o exame técnico promovido pela unidade instrutiva, e que integra o
acordao ora embargado, assim dispds:

“8.  Ndo é possivel acompanhar o recorrente. De fato, consta da pega 3, p. 3-6, e da peca
48, p. 27, que o concedente chegou a aprovar a presta¢do de contas do convénio. Tal indica que o
objeto do convénio foi executado. Ndo obstante, ndo é essa a execugdo que esta sendo questionada
nestes autos. O que importa para o presente exame é se essa execu¢do tenha se dado de modo
economico.

9. Isto é, a Administra¢do Publica ndo tem apenas a fung¢do de gerar utilidades para os
administrados e para si. Importa que o faca de modo econéomico. Isso porque os recursos de que
dispoe sdo escassos e as demandas os superam bastante. Desse modo, a execug¢do do convénio
superfaturada termina por importar a falta de geracdo de outras utilidades publicas, o que é
motivo para a reprovagao dessa conduta.”

7. O embargante também argumentou em sua peca exordial que hd contradicdo no acordao
recorrido ao reconhecer a existéncia de sobrepreco na aquisi¢do da Unidade Movel de Saude e ndo
determinar a reandlise das contas do exercicio de 2002 da Fundacao Nacional de Saude.

8. Novamente, ha tentativa de rediscussdo de mérito. A existéncia do sobrepreco e a
metodologia adotada pelo concedente para aprovagdo das contas foi amplamente debatida tanto no
acordao condenatorio quanto por ocasido do exame do recurso de reconsideracdo. Transcrevo, a seguir,
trecho em que o assunto € tratado no acérdao recorrido:
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“20. Ndo é possivel acompanhar o recorrente. O Ministério da Saude ndo verifica os precos
praticados no mercado no momento da aprovagdo do convénio. Decerto, tem uma ideia de qual
seja, mas o preco especifico deve ser aferido pelo gestor em processo de licitagdo, no qual deve
haver pesquisa prévia do prego do bem a ser contratado.

21. O mercado especifico no qual o objeto do convénio deveria ser contratado efetivamente
poderia ser distinto do atual. No entanto, ndo ha qualquer prova nos autos de que esse seria o
caso. Essa situa¢do poderia ser diversa se o ora recorrente tivesse feito a pesquisa de mercado
referente ao momento da contratagao.

22.  Ou seja, a dificuldade de saber quais eram os precos de mercado especificos para a
contratagdo que competia ao recorrente fazer decorre justamente de ndo ter praticado uma

conduta que lhe cabia. Assim, trata-se de dificuldade que ndo se pode tomar em beneficio de sua
defesa.

23. A necessidade de adaptar um veiculo adquirido separadamente em detrimento de
adquirir uma unidade ja pronta so pode ficar caracterizada como melhor diante das
particularidades do mercado especifico em que se esta atuando.

24. O concedente, atuando em todo o territorio nacional, ndo tem como conhecer esse
mercado. Mais uma vez, se houvesse sido realizada a devida pesquisa de pregos, haveria menor
espago para duvida sobre a melhor alternativa oferecida no mercado.

25. Nao se pode reputar a metodologia adotada subjetiva. Consoante descrito no
documento passivel de obtencdo pelo portal do TCU, no enderego eletronico indicado na peca 6,
p- 45, a metodologia consiste basicamente em: a) quanto ao custo dos equipamentos e da
transformacdo, aferir o pre¢co de mercado praticado em 2006 (por meio de ampla pesquisa) e
aplicar sobre ele indice de deflagdo em relacdo ao exercicio em que o veiculo foi efetivamente
adquirido; b) quanto ao custo do veiculo (6nibus usado), utilizar o prego de referéncia da Sefaz/RO
no ano de aquisicao (pega 10, p. 17, item 59).

26. Tem-se como verdadeiro que essa metodologia ndo indica o prego especifico do item
em exame a época de sua contrata¢do. Ndo obstante, é critério seguro do comportamento do
mercado em geral, uma vez que a inflagdo é um aumento generalizado dos pregos, refletindo a
mudanca da economia como um todo.

27.  Mais uma vez, a dificuldade de saber o preco particular dos veiculos no momento da
contratagdo decorre de ndo ter havido por parte do recorrente a pesquisa de mercado prévia a
contratagdo. Desse modo, a metodologia aplicada é o critério mais seguro para medir o
superfaturamento diante do quadro deixado pelo proprio recorrente, devendo-se ressaltar que a
referida metodologia mostra-se prudente, ao considerar como pardmetro para o cdlculo do
superfaturamento ndo o valor médio de mercado, e sim o valor maximo de mercado (110% do
valor médio de mercado, obtido por meio das pesquisas de prego) (pega 10, p. 17, item 60).

28. Em todo caso, o recorrente poderia ter apresentado algum elemento que pudesse
indicar alguma particularidade do mercado de unidades moveis de saude que o fizesse destoar do
aumento generalizado dos pregos. Porém, nada disso foi apresentado por si, de modo que a
metodologia empregada ndo tem seu cabimento afastado para o caso concreto.

29.  Também ndo é acertado que essa metodologia ndo foi sujeita ao contraditorio. Ela ja
estava indicada a pega 6, p. 45, presente nos autos antes da apresentagdo de suas alegagoes de
defesa (peca 8, p. 3-15). Assim, o recorrente pode ter vista dos autos e argumentar que a
metodologia ndo era adequada. No entanto, ndo apresentou consideragoes satisfatorias acerca de
sua inadequagdo.
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30. Nado ha que se falar em metodologia empregada pelo concedente para a aferigdo de
precos de mercado em relagdo ao parecer que concluiu pela aprovagado das contas. O Relatorio do
Roteiro de Reanalise (pega 3, p. 7-11), muito embora referente apenas a segunda analise, mostra
quais sdo as questoes analisadas para se decidir sobre a presta¢do de contas, e ndo hd entre elas a
afericdo do preco de mercado para ser cotejado com o do item contratado.

31. Assim, presume-se que ndo houve essa andlise da parte do concedente sendo apos a
auditoria que acabou por alterar o juizo sobre as contas, que terminou pela conclusdo de falta de
aprovagdo da prestagdo de contas em pauta.

32.  Por fim, o item de jurisprudéncia invocado ao final do argumento ndo analisou questdo
com os mesmos contornos do caso em comento. Consoante se extrai da peg¢a 48, p. 45, naquele
caso houve auditoria especifica no convénio e declarac¢do por parte da equipe de que o preco do
item contratado era compativel com o de mercado. Essa ndo é a situagdo do caso em exame.”

9. Na esteira do exposto, ainda questionando a metodologia de cdlculo adotada por esta
Corte, alega o embargante que deixou-se de observar a peculiaridade tributaria local, ndo tendo sido
considerado o ICMS recolhido no Estado do Mato Grosso. De igual sorte, esse argumento ndo socorre
o responsavel.

10. A proposito, este Colegiado apreciou recentemente argumento idéntico trazido pelo ex-
Prefeito de Messias/AL, em sede de embargos opostos em face de sua condenacdo por
superfaturamento na compra e adaptacdo de veiculo a ser utilizado como unidade mével de saude.
Trata-se, igualmente, de TCE instaurada em consequéncia da “Operagdo Sanguessuga” da Policia
Federal

11. O entdo prefeito alegou que a incidéncia do ICMS, com aliquota de 17%, justificaria o
custo mais elevado do bem naquele estado. O mesmo argumento, como ja dito, € ora apresentado pelo
embargante. Naquela oportunidade, o entdo Relator do Acordao 668/2013 — 2* Camara, Ministro
Benjamin Zymler, posicionou-se, no Voto condutor da deliberagdo, nos seguintes termos:

“Consoante também ja esclarecido em primeira instancia, fatores como impostos e frete ndo
podem ser considerados separadamente, pois ja estdo incluidos nos pregcos médios de mercado
adotados. A metodologia de calculo do superfaturamento considera os precos finais praticados
pelo consumidor, englobando custo, impostos e frete. De toda sorte, o preco referéncia do caso
concreto é o calculado pela FIPE para o Estado de Rondonia, que estad situado a uma distancia
bastante superior em relagdo aos ‘estados industrializados’ mencionados pelo recorrente”.

12. Assim, na mesma linha da jurisprudéncia desta Corte, entendo que o argumento
apresentado ndo ¢ aceitavel. Ademais, como ja dito, ndo cabe rediscussdo de mérito em sede de
embargos, o que resta claro diante do seguinte excerto da peca recursal oferecida pelo embargante :

“Diante do exposto, requer:

()

b.3) que sejam acolhidos os presentes Embargos, reconhecendo-se a contradigdo existente
quanto a utilizacdo da metodologia adotada como meio de aferi¢do de sobrepreco, afastando sua
aplicagdo nos autos, uma vez que desconsiderou a aliquota do imposto estadual que incide sobre
a comercializacdo de bens;” (grifo nosso).

13. Por ultimo, considero sem fundamento a afirmativa final do embargante de que podem ser
consideradas faltas meramente formais a “auséncia de pesquisa de preco dos bens adquiridos e a
aquisi¢ao segmentada da Unidade Movel de Saude”. Ao contrario do que pontua o recorrente, trata-se

de infringéncia a dispositivos da Lei 8.666/1993, como a necessidade da devida pesquisa de pregos
(art. 43, inciso 1V, da Lei 8.666/1993).
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14. Ademais, o art. 23, § 5° da Lei 8.666/1993 veda a utilizacdo da modalidade convite para
parcelas de uma mesma obra ou servigo, sempre que o somatorio de seus valores caracterizar o caso de

“tomada de precos”.

15. Assim, constata-se, sem sombra de duvida, que a grande maioria dos questionamentos
levantados pela embargante envolve o mérito da matéria. Ressalto, no entanto, que tal inconformismo,
pelos motivos ja explicitados, ndo se coaduna com a via estreita dos embargos declaratdrios.

16. Nao ha, portanto, contradigdo a ser sanada nesta oportunidade, razao por que devem ser
rejeitados os embargos de declaragdo opostos pelo Sr. Otaviano Olavo Pivetta.

Ante o exposto, VOTO por que seja adotada a deliberacdo que ora submeto a apreciacao
deste Colegiado.
TCU, Sala das Sessdes Ministro Luciano Branddo Alves de Souza, em 18 de junho de 2014.

JOSE JORGE
Relator
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