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Interessado em sustentacio oral: nao ha.
Proposta: de mérito.

INTRODUCAO

1. Cuidam os autos de Tomada de Contas Especial (TCE) instaurada em fungdo do Acérdao
2.691/2013 — TCU — 2* Camara, em desfavor do Sr. Areski Damara de Omena Freitas Jinior, ex-Prefeito
do Municipio de Unido dos Palmares/AL, solidariamente com a Sra. Gabriela Yasmini Lins de
Albuquerque Pontes Freitas, ex-Secretaria Municipal de Educagdo, com o Sr. Lucio José Oliveira Bezerra,
ex-Pregoeiro do retrocitado municipio, € com a empresa Laguna Distribuidora Ltda., na pessoa de seu
representante legal. A adocdo da medida foi necessaria devido a supostas irregularidades praticadas pelos
gestores no ambito do Programa Nacional de Alimentacdo Escolar (Pnae), que resultaram em um
possivel dano calculado em R$ 48.408,52, com data de ocorréncia de 22/6/2010.

HISTORICO

2. A auditoria que deu origem a presente TCE foi realizada na Prefeitura de Unido dos
Palmares, em Alagoas, no periodo compreendido entre 30/3/2012 e 6/6/2012, com o objetivo de
verificar a gestdo dos recursos transferidos pelo Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacao
(FNDE) para apoiar as agdes do Pnae (Processo 008.866/2012-0, pega 69, p. 1-2).

3. Os exames de auditoria foram baseados nos documentos dos processos disponiveis na
referida prefeitura e as principais constatagdes foram superfaturamento na aquisi¢do de géneros

alimenticios e auséncia de pesquisa de pregos na fase interna da Pregdo Presencial (PP) 7/2010
(Processo 008.866/2012-0, peca 69, p. 3-4).

4, O volume de recursos fiscalizados alcangou o montante de R$2.125.920,00, que foi o total
repassado pelo FNDE nos anos de 2010 e de 2011 (Processo 008.866/2012-0, pega 69, p. 4).

5. No relatorio da fiscalizagdo foi proposta a conversao dos autos em TCE com a citagdo dos
responsaveis arrolados no primeiro paragrafo desta instrugcdo, além de outras medidas. Contudo o
Ministro-Relator divergiu do encaminhamento proposto e determinou, preliminarmente, a oitiva dos
responsaveis acerca das irregularidades apontadas (Processo 008.866/2012-0, pegas 69, p. 28, e 72).

6. Apos realizadas, as oitivas foram examinadas em instrugao datada de 8/4/2013, na qual se
concluiu por manter a proposta langada no relatério de fiscalizagdo, com pequenas modificagdes com
relacdo a responsabilizagdo (Processo 008.866/2012-0, pecas 69, p. 28). Por meio do Acordao
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2.691/2013 — TCU — 2* Camara, ja mencionado, as medidas propostas pela unidade técnica foram
ratificadas.

EXAME TECNICO

7. Em cumprimento ao acorddo precitado, foram promovidas as citagdes da Sra. Gabricla
Yasmini Lins de Albuquerque Pontes Freitas € dos Sts. Areski Damara de Omena Freitas Jinior ¢ Lucio
José Oliveira Bezerra, além da empresa Laguna Distribuidora Ltda., na pessoa de seu representante legal,
mediante os Oficios 389, 388, 391 e 390, respectivamente, todos de 24/5/2013, emitidos pela
Secex/AL (pecas 8,9, 10 ¢ 7).

8. A presente instrugdo se destina a analise das alegagdes apresentadas pelos responsaveis.
I — Item de citacio: sobrepreco e superfaturamento na compra de géneros alimenticios.

0. Todos os responsaveis perante esta TCE responderam em sede de citagdo por essa
irregularidade. O Sr. Areskie a Sra. Gabriela tomaram ciéncia dos oficios que lhes foram remetidos em
31/5/2013, enquanto que o Sr. Lucio e a empresa Laguna, em 3/6/2013, todos por meio de seus
procuradores (pecas 13, 11, 12 e 15, respectivamente).

10. O Sr. Licio e a empresa Laguna apresentaram suas respostas dentro do prazo concedido
em 17 e 18/6/2013, respectivamente (pegas 17 e 18).

11. Os dois outros responsaveis solicitaram, por intermédio do seu advogado, procurador de
ambos, prorrogacdo de prazo em 13/6/2013. Em 18/6/2013, foram remetidos dois oficios para os
gestores concedendo mais quinze dias de prazo a partir do recebimento das comunicagdes.
Documentos acostados aos autos mostram que os oficios foram recebidos no dia 27/6/2013 (pegas 16,
19, 20, 22 ¢ 23).

12. Ambos apresentaram sua defesa conjunta em 17/7/2013, embora a pega esteja datada de
12/7/2013, data- limite do prazo estabelecido pelo TCU (peca 24, p. 1 € 9). A resposta dos gestores foi,
portanto, intempestiva, mas ndo houve prejuizos para o regular andamento do feito.

I.1 Argumentos do Sr. Areski Damara de Omena Freitas Junior € da Sra. Gabriela Yasmini Lins de
Albuguerque Pontes Freitas (peca 24)

13. De inicio, os gestores afirmam que a apresentacdo de sua resposta foi tempestiva. Em
seguida, ¢ feita uma contextualizacdo dos motivos da conversdao do processo em TCE, concluindo-se
que o ex-Prefeito foi responsabilizado por ter homologado o pregdo que deu origem ao contrato de
fornecimento e por ter autorizado os pagamentos, enquanto que a ex-Secretaria somente por esse
ultimo motivo. Logo apds, € apresentada uma definicdo de homologacdo, a partir de licdo do jurista
Marcal Justen Filho (pega 24, p. 1-2).

14. Afirmam que, quando surgiram suspeitas de superfaturamento, foi determinada a
suspensao da execugdo do contrato e a abertura de processo administrativo para apurar os fatos e punir
os responsaveis. Ao final do processo, evidenciado o superfaturamento, o contrato foi rescindido,
segundo sustentam. E transcrito trecho da decisdo do ex-Prefeito no qual sdo mencionadas outras
providéncias, além das duas ja citadas, a exemplo do afastamento do entdo Pregoeiro e de sua equipe.
A decisdo foianexada aos presentes autos (pecga 24, p. 2-3 e 10-13).

15. Contestam o valor do débito calculado pelo TCU de R$52.944,52 para um valor executado
de R$172.617,49. De acordo com o que relatam, a empresa Laguna apresentou planilha, nos autos do
processo administrativo supracitado, contendo os pregos contratados e precos de outras empresas,
pesquisados por ela no mercado (peca 24, p. 4).

16. Com base nesses dados, a comissdo responsavel pelo processo teria identificado um
sobreprego de R$84.764,10, considerando-se a execugdo total do contrato. Utilizando-se do orgamento
da contratagdo emergencial promovida apds a suspensdo do contrato, a mesma comissao teria chegado
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a um diferenca de R$96.548,79. Foram anexadas planilhas a este processo relacionadas com os
calculos efetivados e, também, o relatdrio final da comissdo precitada (peca 24, p. 4, 14-16 e 17-21).

17. Sustentam que nao houve negligéncia nem omissao do ex-Prefeito, pois o desfazimento da
homologacdo pode ser motivado por uma nulidade, como ¢ o caso de uma ilegalidade. Essa
providéncia foi adotada pelo gestor, razio pela qual estaria configurada sua boa-fé. A partir de
ensinamentos do jurista Calil Simao e da Controladoria Geral da Unido (CGU), os responsaveis
definem erro administrativo escusdvel como a conduta equivocada por parte do agente publico, que
ocorre a partir de uma sucessiao de erros praticados durante os procedimentos adminis trativos, de tal
forma que a responsabilizacdo do gestor ndo se mostra razoavel diante das circunstancias do caso
concreto (peca 24, p. 4-5).

18. Os gestores transcrevem trecho do jurista Hely Lopes Meirelles acerca da responsabilidade
dos agentes publicos, o qual versa sobre a possibilidade de erro dos agentes ptblicos. Segundo se
deduz do texto, o erro do governante, mesmo que cause lesdo ao erario, ndo implica na necessaria
responsabilizacao civil do gestor, desde que sua conduta tenha sido pautada na boa-f€ (pega 24, p. 5).

19. Sao enumeradas diversas fontes de falhas humanas, como queda de atengdo ou necessidade
de rapida atuacdo para evitar consequéncias graves. Citam trecho do administrativista Fabio Medina
Osorio para sustentar a tese da possibilidade de erro do gestor, o qual se expde a equivocos em virtude
do simples exercicio de suas atribui¢des (pega 24, p. 5).

20. Defendem o principio constitucional da presuncdo da inocé€ncia e sua aplicacdo imediata ao
caso do ex-Prefeito, ja que estaria demonstrada sua boa- f, pois ele adotou todas as providéncias para
rescindir o contrato, quando foi alertado da possiilidade de superfaturamento. Citam André Ramos
Tavares, constitucionalista, ¢ Humberto Martins, Ministro do Superior Tribunal de Justica (STJ),
para registrar que esse principio ndo se aplica somente no ambito penal e que reconhecer a boa-f¢ ndo
¢ simples, pois exige a andlise do comportamento do gestor (peca 24, p. 6-7).

21. Mencionam dois julgados, um do STF e outro do STJ, o primeiro acerca de erro escusavel,
ou seja, aquele que ocorre quando a falsa compreensdo de um fato, sob determinadas circunstancias,
conduz qualquer pessoa diligente ao erro; o segundo, acerca da essencialidade do elemento subjetivo
para a caracteriza¢ao da improbidade, no¢do que esta associada ao comportamento desonesto € de ma-
f€¢ do agente publico. Garantem, ainda, que ndo houve limitagdo da concorréncia em virtude da baixa
participagao de licitantes, uma vez que sete empresas adquiriram o edital. Esse fato, ao contrario,
levaria a conclusao de que ndo houve interesse do mercado no certame, conforme presumem (pega 24,
p. 7-8).

22. Transcrevem trecho de agdo de improbidade administrativa, Processo 0001082-18.2010, a
partir do qual asseguram que o judicidrio ja decidiu pela exclusdo da ex-Secretiria de Educacdo da
acdo, decisdo esta que teria transitado em julgado, conforme certidao anexa expedida pelo Tribunal de
Justica de Alagoas (TJ/AL) De sua leitura, infere-se que o Ministério Publico do Estado de Alagoas
(MPE/AL) pediu a responsabilizacao da ex-Secretaria por superfaturamento na licitagdo, mas a Justica
Estadual entendeu ter havido, no maximo, falta funcional da servidora, j& que ndo foram juntadas
evidéncias de que ela sabia do superfaturamento. Assim, foi rejeitada a acdo em relacdo a ela, sem
prejuizo de que possa vir a ser chamada novamente a integrar o pdlo passivo da lide, caso haja a
producdo de provas convincentes (peca 24, p. 8-9).

23. Por fim, requerem o reconhecimento da boa-fé dos gestores municipais e o consequente
arquivamento da TCE, sem imputagao de responsabilidades (pega 24, p. 9).

24. Apos o relatorio de defesa, foram anexados os seguintes documentos: peca da decisdo
do ex-Prefeito, mencionada no paragrafo 14 desta instrugdo, acerca da suspensdo do contrato com
a empresa Laguna, datada de 21/9/2010 (peca 24, p. 10-13); planilha, ndo assinada e sem data, de
comparagdo dos precos licitados com os pregos do contrato emergencial (pega 24, p. 14-15); pesquisa
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de precos, também ndo assinada e sem data, com dois fornecedores (pega 24, p. 16); relatorio final da
comissdo instituida pela prefeitura para apuracao do sobrepreco, datada de 11/10/2010 (peca 24, p. 17-
21); certidao relativa ao Processo 0001082-18.2010 emitida pelo TJ/AL em 10/7/2013, na qual consta
a exclusdo da ex-Secretaria de Educacdo de Unido dos Palmares da acdo de improbidade (peca 24, p.
22); e sentenga do Juizo de Direito da 1* Vara Civel de Uniéo dos Palmares de 18/7/2012, referente ao
processo precitado (peca 24, p. 23-47).

1.2 Argumentos do Sr. Lucio José Oliveira Bezerra (peca 17)

25. De inicio, o ex-Pregoeiro, por meio de seus advogados, traga um breve relato dos fatos que
culminaram no seu envolvimento nas irregularidades ora analisadas. Quanto ao sobrepreco, afirma que
o TCU utilizou-se de pesquisas de pregos insertas em acao civil de improbidade administrativa que
tramita na Justica Estadual de Alagoas (peca 17, p. 2-3).

26. Sustenta que foi instado a se manifestar acerca do relatério de auditoria e que
demonstrou a inexisténcia de qualquer responsabilidade de sua parte em razao das irregularidades
apontadas. Para ele, o TCU manteve sua responsabilidade, porque entendeu que ele ndo cumpriu
com seus deveres de pregoeiro, resultando em superfaturamento dos produtos adquiridos (pega 17,

p. 3).

27. Garante que figurou somente como pregoeiro da licitagdo investigada e que nao podia
recusar a proposta da empresa Laguna, pois ndo havia porque desconfiar que os precos estavam
superfaturados (pega 17, p. 3).

28. Entende que deve ser reconhecida sua inocéncia em eventuais ilegalidades relacionadas
ao PP 7/2010. Transcreve trechos de julgados do STJ os quais demonstram ser pacifica a
jurisprudéncia deste tribunal quanto a inexisténcia de ato de improbidade, quando ndo restar
demonstrada a ma-fé na conduta do individuo. Dessas decisdes, infere-se que ilegalidade ndo
significa improbidade, pois esta ¢ a ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo da
conduta do agente, qual seja, o dolo ou a culpa grave (pega 17, p. 4-7).

29. Ressalta que o elemento subjetivo descrito no art. 10 da Le1 8.429/1992 ¢ o dolo ou a
culpa grave e que ele apenas cometeu uma falta funcional simples, sem demonstracdo de que
houve ma-fé de sua parte. Entende que ndao ha qualquer evidéncia que demonstre dolo ou culpa
grave na sua conduta e que, mesmo que ele fosse o responsavel pela pesquisa de precos, ainda
assim ndo restaria demonstrada a presenca de tais elementos. Repisa que a mera inobservancia de
procedimentos ndo caracteriza a improbidade administrativa, conforme licao do jurista Gustavo R.
Bugalho (peca 17, p. 7-8).

30. Entende que ndo praticou a conduta descrita na Lei 8.429/1992, pois ndo concorreu
para facilitar a aquisi¢do de bens superfaturados com o fito de ajudar no enriquecimento de
terceiros. Clama pela aplicagdo do principio da razoabilidade, que recomenda cautela ao
caracterizar um ato como de improbidade administrativa, e transcreve trecho de um voto proferido
nos autos do Recurso Especial 892.818 — RS, do STJ, sobre o assunto (pega 17, p. 8-9).

31. Ao final, reafirma que ndo praticou nenhuma irregularidade nem ato de improbidade
administrativa e solicita que se reconheca a auséncia de responsabilidade do defendente, diante da
inexisténcia de demonstragao de praticou alguma irregularidade ou agiu de ma-f¢, seja por dolo ou
culpa grave. Apos sua defesa, anexa alguns documentos como o Acérddo 2.691/2013 — TCU — 2?
Camara e uma planilha de pesquisa de pregos (pega 17, p. 9-10 e 11-38).

1.3 Argumentos da empresa Laguna (peca 18)

32. Inicialmente, a empresa Laguna destaca que atendeu a todas as disposi¢cdes do PP 7/2010 e
que se sagrou vencedora por ter apresentado os menores pregos. Garante que, conforme consta dos
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autos do certame, todos os atos transcorreram dentro da legalidade e que a empresa ndo praticou
nenhuma ilegalidade (pega 18, p. 2).

33. Ressalta que os pregos praticados em contratos publicos tendem a ser mais altos que
aqueles destinados ao consumidor final, devido a algumas condigdes, tais como a necessidade de
regularidade fiscal durante todo o contrato. Este fato geraria, segundo a defesa, um custo operacional
que deve compor o prego da mercadoria (peca 18, p. 2).

34. Além disso, sustenta que ha outro custo que também deve compor o preco dos produtos,
que ¢ a necessidade de se manter os mesmos precos durante toda a vigéncia do contrato. Para ela, a
sazonalidade dos produtos alimenticios ¢ uma caracteristica frequente na sua demanda, sendo um fator
importante para a atribuicdo de seu prego (peca 18, p. 2-3).

35. Por isso, entende “conveniente utilizar procedimentos para avaliar a sazonalidade e
métodos de precisdo que considerem o efeito das flutuagdes sazonais sobre a demanda”. Cita os
estudiosos Wallis & Thomas, para quem a sazonalidade pode ser definida como “o conjunto de
movimentos e flutuacdes com periodo igual ou superior a um ano, sistematicos, mas nao
necessariamente regulares, que ocorrem numa série temporal”’. Dessa forma, deduzem que a
sazonalidade faz com que os pregos dos alimentos sofram aumentos durante a vigéncia do contrato,

configurando um custo que compde o preco das mercadorias para a contratante (pega 18, p. 3).

36. Cita tributos e gastos com frete e logistica para entrega dos produtos no municipio como
fatores que aumentam o custo dos produtos, além da necessidade de troca das mercadorias, “mesmo
quando as avarias € o vencimento ocorrerem por culpa exclusiva da administracdo publica”.
Acrescenta que o prazo de pagamento de até trinta dias apds o fornecimento também geraria um custo

(peca 18, p. 3).

37. Dessa forma, insiste que os precos praticados em contratos publicos devem ser
diferenciados devido a necessidade de a empresa manté-los durante sua vigéncia, efetuar trocas em
caso de problemas e entregar mercadorias com prazo de validade superior a noventa dias em todo o
territorio municipal. Acredita que ndo ha como comparar pregos de contratos publicos com precos
praticados por estabelecimentos que ndo pagam frete para entregar as mercadorias, que podem expor
em promog¢ao mercadorias com exiguo prazo de validade e que ndo efetuam trocas de mercadorias
(peca 18, p. 4).

38. Afirma que os pregos do contrato impugnado ndo sdo calculados aleatoriamente, mas por
meio de um “estudo sério, abrangente ¢ complexo”. Garante que a empresa nunca tentou obter
vantagem indevida por superfaturamento de pregos, € que, ao contrario, deixou de incluir custos que
aumentariam os precos. Acusa o MPE/AL de leviandade em funcdo das suposicOes acerca de
superfaturamento levadas a imprensa (pega 18, p. 4).

39. Aponta falhas na cotagdo de precos efetivada pelo Promotor de Justica responsavel pela
acdo de improbidade administrativa, pois teriam sido considerados produtos diferentes dos licitados.
Segundo afirma, mercadorias como o charque ndo atenderiam as exigéncias contidas nas normas do
FNDE. Além disso, de acordo com a empresa, o MPE/AL teria adquirido um quilograma de “Charque
Ponta de Agulha”, o qual seria diferente do licitado, no caso “Charque Dianteiro”, empacotado a vacuo
e com data de fabricacdo, prazo de validade, carimbo do Servico de Inspecdo Federal (SIF) e
informagoes nutricionais (peca 18, p. 4-5).

40. Aduz que o referido Promotor efetuou a compra do charque em um estabelecimento que, a
época, nao possuiria certiddo que demonstrasse a sua regularidade fiscal. Dessa forma, no seu
entendimento, esse preco ndo serviria como pardmetro de comparagdo. Observa que o agente publico
ndo possuiria “a menor noc¢ao acerca de licitagdes”, em especial quanto & modalidade pregdo, pois teria
apontado a existéncia de superfaturamento sem atentar para o fato de que “o preco global do lote
licitado, na modalidade pregdo, depois de realizada a readequacdo das propostas, pode ser diluido nos
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precgos dos itens” (peca 18, p. 5).

41. Exemplifica sua tese da seguinte forma: segundo sua logica, por quilograma fornecido a
municipalidade o charque poderia custar um real e o sal iodado, quinze, desde que o valor global
corresponda ao lance ofertado pela vencedora, “respeitados o quantitativo e as caracteristicas fisicas e
nutricionais dos produtos licitados”. Considera imperioso questionar acerca da alegacdo de
superfaturamento no preco dos biscoitos, pois a empresa ndo iria “sujar” seu nome alterando o prego
dos pacotes do produto. Para ela, ¢ claro que houve erro na elaboracdo da planilha de pregos
encaminhada a prefeitura, uma vez que, como a cotagcdo de grande parte dos itens ¢ feita em quilos, o
mesmo ocorreu com relagdo ao biscoito (pega 18, p. 5).

42. A empresa afirma que vai apresentar “pericia técnica demonstrando a sua idoneidade na
exibicao dos valores encaminhados a prefeitura de Unido dos Palmares”. Explicita que a “formagao de
precos ndo ¢ somente acumular custos e acrescentar uma margem de lucro”. Enumera os seguintes
principios que devem ser observados na formag¢ao dos precos (pega 18, p. 6):

(..) a distribuicdo dos custos comuns entre produtos e servigos; o volume da produgdo para o
calculo do custo unitario; a tributagao incidente sobre os produtos; o tratamento de custos variaveis
nao padronizados, levando-se em conta as varias formas de recebimento de crédito pela empresa; a
inclusdo de todos os custos de oportunidade, que sdo baseados no pro-labore de cada socia da
empresa; e, por ultimo, a distor¢do do objetivo da formacdo de pregos, ndo apenas repassando os
custos daquele produto, mas sim, demonstrando que a empresa ndo tem competitividade para
oferecer aquele produto ou servigo.

43. Apds apresentar estas explanagdes, a empresa garante ser possivel verificar que “os pregos
encaminhados a prefeitura de Unido dos Palmares ndo sdo calculados aleatoriamente, mas através de
um estudo sério, abrangente e complexo”. Abaixo, segue a transcricdo do que seria a conclusdo do
laudo da pericia técnica acima mencionada (peca 18, p. 6-7):

O processo de formacdo de precos ¢ naturalmente abrangente e complexo e, por isso, bastante
desafiador. A ndo aceitagdo desse fato conduz invariavelmente a decisdes erradas. Em muitos casos,
as consequéncias das decisdes erradas nio se fazem sentir de imediato. E exatamente nesse ponto
onde a precificacao incorreta pode ser mais danosa para a empresa.

Neste caso especifico concluimos que a empresa em questdo desconsidera muitos dos custos
(CUSTOS LOGISTICOS, FATOR DE RISCO NA MANUTENCAO DE PRECOS, RISCO DE
ESTOQUE MUNICIPIO, entre outros citados acima) que onerariam os produtos vendidos, mas o
que analisamos nas planilhas em anexo € uma margem de contribuicdo minima muito longe de
qualquer majoracdo de precos. (Mailsculas e sublinhado no original)

44, A partir do texto acima, a empresa afirma que se pode concluir que nio tentou obter
vantagens indevidas na participacdo do pregdo em foco com o superfaturamento de precos e que, ao
contrario, deixou de computar custos que aumentariam os valores. Ressalta que as “matérias levianas”

veiculadas por intermédio do Promotor supracitado resultaram em danos irrepardveis a imagem da
empresa, além dos prejuizos materiais que a empresa vemarcando (pega 18, p. 7).

45. Defende que € possivel constatar sua boa-fé a partir do fato de que, durante o periodo de
suspensdo do contrato, continuou a fornecer os alimentos para as criangas locais. Acredita que, em
nenhum momento, infringiu as normas e os principios da Administragdo Publica, conforme pretendido
pelo MPE/AL em sua dentncia de superfaturamento nos precos. Assim, solicita que sejam acolhidas
suas alegacdes de defesa, com a declaragdo de que nao houve superfaturamento no contrato que firmou
coma prefeitura de Unido dos Palmares (pega 18, p. 7-8).

1.4 Andlise

46. O cermne da questdo aqui discutida diz respeito ao calculo do superfaturamento efetivado,
tendo em vista que o ex-Prefeito e a ex-Secretdria, em sua defesa, confirmam que houve problemas nos
pregos praticados no ambito do contrato firmado com a empresa Laguna. Ambos contestam o valor
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calculado pelo TCU com base em outros precos incluidos no processo. Assim, de acordo com pesquisa
elaborada pela propria Laguna, considerada a execugdo total do contrato, o prejuizo seria de
R$84.764,10 (peca 24, p. 4 e 19). Ja com base em contratacdo emergencial efetivada pela Prefeitura, a
diferenca seria de R$96.548,79 (peca 24, p. 4 ¢ 20).

47. Quanto ao primeiro valor, ndo ¢ possivel saber maiores detalhes de como foi feita a
pesquisa. No relatério da comissdo instalada pelo ex-Prefeito para avaliar a irregularidade, ha a
informacdo de que a pesquisa foi realizada considerando uma unidade de cada item constante da
licitagdo. Dessa forma, esse nimero ndo pode ser levado em consideragdo, pois se baseou em pesquisa
que nao considerou a escala do fornecimento embora, ainda assim, tenha apresentado precos inferiores
aos da contratacdo em foco, no geral (pega 24, p. 19-20).

48. Em relacdo ao segundo valor, verifica-se que foram utilizados os precos de uma pesquisa
realizada para celebrar contrato emergencial com a finalidade de cobrir o periodo de suspensdao do
contrato firmado com a Laguna. De acordo com a planilha anexada que demonstra esse nimero, nao
foram levados em consideracdao as quantidades do contrato com a Laguna e, sim, as do contrato
emergencial. Assim foi apontado um sobrepreco de R$96.548,79 referente a um total de R$324.550,81
(peca 24, p. 14 ¢ 20).

49. Veé-se, a partir do ajuste firmado com a Laguna, que o total contratado atingiu o montante
de R$2.677.500,00 e que o superfaturamento calculado pelo TCU foi de R$48.408,52, para um total
executado de R$172.617,49. Note-se que R$52.944,52 era o valor do débito antes de ser deduzida
quantia ja ressarcida pela empresa, conforme consta da ultima instrucdo. Assim, o sobreprego
calculado pelo TCU corresponde a 28,04% do total executado (R$48.408,52 / R$172.617,49 * 100),
enquanto que o valor calculado pela comissdo, a 29,75% do total contratado emergencialmente (peca
1, p. 9, e Processo 008.866/2012-0, peca 44, p. 2).

50. Ou seja, os percentuais sdo bastante proximos. Dessa forma, os numeros apresentados
pelos gestores ndo conseguem afastar as suspeitas de superfaturamento. Ao contrario, apenas
confirmam a adequacao do calculo feito pelo TCU.

51. A empresa Laguna tenta justificar seus precos com os seguintes argumentos, em suma:
necessidade de manutengdo dos pregos e da regularidade fiscal durante todo o contrato; sazonalidade
que faz com que os precos dos alimentos sofram aumentos durante a vigéncia do contrato; tributos e
gastos com fiete e logistica para entrega dos produtos no municipio; necessidade de troca de
mercadorias avariadas; e prazo de pagamento de até trinta dias. Assim, defende que seus precos nao
sdo calculados aleatoriamente, mas por meio de um estudo sério, que leva em consideracdo esses
custos.

52. Parte desses argumentos ja foi analisada em instrucdo passada, como a questdo relativa a
auséncia de certidao de regularidade fiscal das empresas pesquisadas pelo MPE/AL. Quanto ao prazo
de pagamento, observa-se que, no contrato em foco, o prazo era de dez dias apos a entrega das
mercadorias, ou seja, praticamente a vista. Em relacdo a manutengdo dos pregos e da regularidade fiscal,
ao transporte e entrega na prefeitura e a tributagdo incidente sobre os produtos fornecidos, ndo ha duvidas
de que sdo custos que influenciam na formacdo do preco de venda dos produtos (pegas 1, p. 7-8, e 44, p.
2).

53. De fato, esses custos ndo foram levados em consideracdo na pesquisa de precos do MPE/AL
que serviu de base para o calculo do sobreprego ora analisado, com excec¢do do caso da tributacdo, ja que
mercadorias vendidas no varejo também sofrem a incidéncia de tributos. Contudo, como enfatizado na
instrugdo anterior, a contratagdo em foco ndo ¢ uma compra comum, pois envolve valores em torno de
R$2 milhdes e quantidades significativas de cada item, “o que justifica ou exige a pratica de pregos
diferenciados, resultantes do ganho de escala” (peca 1, p. 7).

54. Por outro lado, ndo basta que a empresa alegue que esses custos influem nos seus precos de
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venda. Ela poderia, por exemplo, decompor seus pregos nos seus componentes de custos, como custos
de aquisicdo das mercadorias vendidas e custos resultantes do rateio de despesas de pessoal, de
transporte e de aluguel, e, assim, demonstrar que o lucro que esta auferindo na operacao ¢ razoavel.

55. Alids, a empresa garante que fez pericia técnica para demonstrar a regularidade dos pregos
praticados, mas, do texto apresentado ndo € possivel deduzir nada, porque ndo ha dados basicos
referentes a ele, como autoria e data em que foi realizado o trabalho. Nao ha nada que possa ligar o
estudo apresentado com os precos dos produtos aqui impugnados, sendo, portanto, inservivel para
comprovar que seus precos nao sdo calculados aleatoriamente, mas por meio de um estudo sério,
abrangente e complexo, conforme alega a empresa.

56. Do mesmo modo, a necessidade de troca de mercadorias avariada e a sazonalidade ndo
podem prosperar como argumentos para justificar diferencas tdo consideraveis de precos. Quanto ao
segundo, ¢ necessario observar que a sazonalidade tem influéncia tanto no aumento, quanto na
diminuicdo dos precos. Contudo, € certo que esses custos podem influir na margem de lucro
inicialmente fixada, pois sdo inerentes a esse tipo de negodcio, o que faz com que haja diferenciagdo de
precos quando comparados com pregos de balcdo, objeto da pesquisa do MPE/AL.

57. De qualquer forma, a prépria Lei 8.666/1993 protege o equilibrio econdmico- financeiro
dos ajustes publicos em seu art. 65, inc. II, alinea “d”. Dessa forma, caso a perda por avarias ou por
sazonalidade seja de tal forma que comprometa a relagdo inicialmente pactuada entre os encargos do
contratado e a retribuicdo da administragdo para a justa remuneracdo do fornecimento, o contrato
podera ser alterado por acordo das partes.

58. A empresa reclama que a cotagdo de precos efetivada pelo MPE/AL teria considerado
produtos diferentes dos licitados, citando o charque como exemplo da falha. Para ela, o charque
adquirido pelo parquet ndo atenderia as exigéncias do FNDE e seria do tipo “Charque Ponta de
Agulha”, diferente do licitado, no caso “Charque Dianteiro”.

59. A pesquisa de pregos mencionada incluiu apenas trés das sete empresas, cujos pregos
foram utilizados pelo TCU para o célculo da média que serviu de base para se chegar no sobrepreco:
Panificagdo Vanessa e Supermercados Globo e Economico. Registre-se, por oportuno, que os pregos
da propria Laguna foram incluidos no calculo (Processo 008.866/2012-0, pega 110).

60. Mesmo assim, nada hia que indique a corre¢do da afirmativa da empresa Laguna em sua
defesa. Ao contrario, na pe¢a onde constam os precos dessas trés empresas, hd a indicacdo de que o
produto cotado era “Charque Dianteiro”. Além disso, foram cotados os pregos de trés marcas
diferentes para cada fornecedor (Processo 008.866/2012-0, pega 3, p. 147-161).

61. Dois pontos levantados na instru¢do que deu origem a TCE merecem ser relembrados. O
primeiro refere-se ao fato de que a pesquisa do MPE/AL foi realizada em agosto de 2010, trés meses
depois da contratagdo, e, mesmo assim, constatou precos significativamente menores. Isso porque, em
geral, os precos dos produtos aumentam com o passar do tempo (peca 1, p. 7).

62. O outro aspecto seria quanto ao custo de transporte, que influencia, como ja visto, no prego
final das mercadorias. A cotagdo feita pelo MPE/AL se restringiu a empresas locais, enquanto que a
contratagdo da Prefeitura envolveu uma empresa de Macei6. Causa, portanto, estranheza que empresas
locais ndo tenham participado do certame, as quais ndo teriam que arcar com o custo adicional de
transporte de Macei6 para Unido dos Palmares. Em seus depoimentos, os responsaveis pelas empresas
afirmaram que teriam interesse em contratar com a municipalidade, caso houvessem tomado
conhecimento do evento (pega 1, p. 7).

63. A empresa Laguna afirma que o Promotor de Justica acima mencionado ndo possuiria
conhecimentos acerca de licitagdes, pois ndo saberia que o prego global pode ser diluido nos precos
dos itens, e d4 um exemplo que resultaria em pregos irreais de produtos, mantendo-se o valor global.
Obvio esta que o exemplo apresentado ndio condiz com a realidade juridica do Brasil. Como se V&, o
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inc. XVI do art. 11 do Decreto 3.555/2000, que regulamenta a modalidade “pregdo” de licitacdo, prevé
a possibilidade de negocia¢do com o vencedor do certame para a obtengdo de melhor valor.

64. Claro que esse novo valor obtido deve necessariamente modificar os precos unitarios dos
itens da proposta vencedora. Contudo, essa readequacdo ndo pode, em nenhuma hipotese, desrespeitar
as exigéncias fixadas no edital, conforme inc. XIV do mesmo artigo. Uma dessas exigéncias ¢
justamente a compatibilidade com os critérios de aceitabilidade dos precos unitarios, parte obrigatoria
do edital, conforme previsto expressamente no inc. X do art. 40 da Le18.666/1993.

65. Como se V€, os argumentos apresentados ndo possuem o conddo de desqualificar o método
utilizado pelo TCU para o calculo do dano, nem que os precos da empresa Laguna eram compativeis
com os praticados no mercado.

66. Todos os responsaveis perante esta TCE sustentam que agiram movidos pela boa-f& e dao
exemplos de fatos que, segundo eles, atestariam a probidade de suas condutas. Antes de mais nada, ¢
preciso atentar que as instdncias civil, penal e administrativa sdo independentes. Assim ¢ que,
enquanto nas duas primeiras instincias o aspecto volitivo, subjetivo, tem papel relevante, no TCU o
que importa ¢ o nexo de causalidade entre a conduta do responsavel e o dano constatado. Esses
aspectos sdo analisados, no TCU, mediante um instrumento denominado matriz de responsabilizagdo

(peca 29).

67. O ex-Pregoeiro admite que cometeu uma falta funcional que ele reputa como simples. Na
realidade, havia uma regra no edital do PP 7/2010 que previa o exame da aceitabilidade da proposta
vencedora pelo pregoeiro, o qual deveria motivar sua decisdo. Essa aceitabilidade deveria ser aferida

mediante o confronto com os precos de mercado vigentes na data e apurados por meio de pesquisa
realizada pelo 6rgdo (item 6.9 do edital do PP 7/2010, TC 008.866/2012-0, pega 27, p. 9).

68. Nao ha noticia de que o pregoeiro tenha adotado as medidas previstas no edital, mesmo
porque, se houvesse feito, iria constatar a inadequagdo dos precos e rejeitar a proposta, o que nao
ocorreu. Além disso, de acordo com a sentenca do Juizo de Direito da 1* Vara Civel de Unido dos
Palmeiras no ambito da acdo de improbidade civil ja citada, ele declarou a empresa Laguna como
vencedora da licitagdo, mesmo com a empresa Colombo tendo oferecido proposta mais vantajosa, se
bem analisada. Logo, nio ha como aceitar a tese de que ele cometeu apenas uma falha simples, pois a
sua omissao foi causa direta do superfaturamento constatado (peca 24, p. 23 ¢ 40).

69. O ex-Prefeito e a ex-Secretdria também se defendem com a alega¢do de que agiram de boa-
€, sem inten¢do de causar o dano. Para eles, o que houve foi um erro da administragdo, embora esse
erro seja desculpavel, j4 que adotaram as providéncias cabiveis, quando detectaram a irregularidade
nos precos. Nao ¢ possivel aceitar a defesa nesse sentido, pois, da mesma forma que no caso do ex-
Pregoeiro, as condutas dos gestores tém relagdo direta com o prejuizo apontado.

70. Entende-se que a responsabilidade do ex-Prefeito ndo pode ser afastada, porque ele
homologou e assinou o contrato a partir de uma licitagdo para a qual ndo havia pesquisas de pregos, ou
seja, parametros de comparacdo que permitissem aferir a vantagem da contratagdo para a
administragdo. Como bem analisado na sentenga de primeira instincia que o condenou, em casos de
dificil detecgao, é possivel excluir a culpa do agente, mas, nesse caso, os erros eram claros. Caberia ao
ex-Prefeito identificar os vicios e nao homologar a licitacao (peca 24, p. 38).

71. De fato, conforme registrado na sentengca precitada e na sua defesa, apos saber das
irregularidades detectadas pelo MPE/AL, o gestor suspendeu o contrato, afastou os supostos
envolvidos e colaborou com a apuracao dos fatos. Contudo, ¢ necessario frisar que ele s6 adotou essas
providéncias apds o inicio das investigagdes pelo MPE/AL. Note-se que, caso os servigos contratados
fossem totalmente executados, o prejuizo seria da ordem de R$828.339,11, conforme registrado em
instrugdo anterior a esta (pecas 1, p. 9, e 24, p. 38).

72. Além disso, ele também autorizou os pagamentos de notas fiscais que continham produtos
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com sobrepreco. Nesse ponto, ¢ preciso esclarecer que ndo havia expedientes autorizando os
pagamentos nos processos que serviram de base para o calculo do sobrepreco. Entretanto, na a¢do de
improbidade, consta a informagdo de que os cheques que autorizaram os pagamentos foram assinados
pelo ex-Prefeito e pela ex-Secretaria (TC 008.866/2012-0, pecas 3, p. 30, e 50, 52, 54, 57 e 62).

\

73. Quanto a ex-Secretaria de Educagdo, observe-se, de inicio, que foi excluida sua
responsabilidade na a¢do de improbidade administrativa, de acordo com certidao emitida pelo TJ/AL.
No entanto, na sentenca de primeira instdncia, ha depoimento da ex-Secretdria em que ela confirma
que solicitou a licitag@o e assinou os cheques de pagamento de parte do contrato (pega 24, p. 22 ¢ 26).

74. Alm disso, consta, na instru¢do anterior a esta, que a gestora era a responsavel pela
Secretaria de Educagdo, pasta que recebeu os recursos do FNDE para execucdo do Pnae. Assim, seria
sua fungdo acompanhar de perto a execucao do programa e a regularidade dos pagamentos afetos a sua
Secretaria (pega 1, p. 19).

75. Nao ha, no contrato em foco, clausula estipulando quem deveria fiscalizar a sua execugdo,
mas ha um pardgrafo em que se define a Secretaria de Educagdo como responsavel pelo atesto nas
notas fiscais, “observando principalmente a data, valor, rasuras e emissdo em nome do contratante”
(TC 008.866/2012-0, pecas 44, p. 2).

76. Como se V€, ndo havia dispositivos que indicassem que era atribui¢do da ex-Secretaria a
verificagdo da corre¢do dos pregos dos produtos contratados, mesmo porque esse procedimento deve
ser feito durante a licitagdo e ndo por ocasido dos pagamentos. Por isso, com a devida vénia, discorda-
se que a gestora deva ser responsabilizada pelo dano porque se omitiu em verificar a corregdo dos
precos contratados.

77. Por outro lado, ndo ha duvidas de que ela autorizou parte dos pagamentos e que esse ato
tem relacdo direta com o dano. Nesse caso, a gestora deveria ser responsabilizada em fungdo do total
autorizado. Contudo, ndo ha, nos autos desse processo, copia dos cheques que resultaram no dano
calculado e ndo cabe, nesse momento processual, despender mais recursos para obter tais copias. Por
tudo isso, entende-se que as alegacoes de defesa da ex-Secretiria devem ser rejeitadas, mas,
excepcionalmente, sua responsabilidade deve ser afastada no presente processo quanto a esta
irregularidade.

78. A empresa Laguna, por sua vez defende-se afirmando que durante o periodo de suspensdo
do contrato, continuou a fornecer os alimentos para as criangas locais. Todavia, ndo se pode perder de
vista que os pregos superfaturados foram iniciativa dela e causa principal do dano. Assim, deve-se
rejeitar a defesa da empresa quanto a presente irregularidade.

1.5 Conclusdo

79. O cerne da questdo aqui discutida diz respeito ao calculo do superfaturamento efetivado,
que € contestado pelos responsaveis, embora os agentes publicos confirmem que houve problemas nos
precos. Bem analisado, vé-se que sdo bastante proximos os percentuais de sobrepreco em relacio a
contratagdo total, quando considerados o calculo do TCU e aquele efetivado pela comissao instalada
pelo ex-Prefeito para avaliar a regularidade dos pregos. Dessa forma, os nimeros apresentados pelos
gestores ndo conseguem afastar as suspeitas de superfaturamento e apenas confirmam a adequagdo do
calculo feito pelo TCU (paragrafos 46 a 50).

80. A empresa Laguna tenta justificar seus precos afirmando que eles nio sdo calculados
aleatoriamente, mas por meio de um estudo sério, que leva em consideragdo diversos custos. Nado ha
duvidas de que esses custos influenciam na formagdo do prego de venda dos produtos e que alguns nio
foram levados em consideracdo na pesquisa de pre¢os do MPE/AL que serviu de base para o calculo do
sobrepre¢o ora analisado. Contudo, a contratacdo em foco ndo é uma compra comum em termos de
materialidade, o que justifica ou exige a pratica de precos diferenciados, resultantes do ganho de escala

(pardgrafos 51 a 53).
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81. Por outro lado, ndo basta que a empresa alegue que esses custos influem nos seus precos de
venda, pois seria possivel demonstrar que o lucro na operagdo € razoavel por meio da decomposi¢do
do prego de venda dos produtos em seus componentes de custos, por exemplo. Isso a empresa nao fez,
apesar de alegar a existéncia de pericia técnica para demonstrar a regularidade dos pregos praticados.
Por problemas técnicos, tal pericia é inservivel para comprovar que os pregos sdo razoaveis (paragrafos
54 a 55).

82. A empresa Laguna alega que ha custos que podem influir na margem de lucro inicialmente
fixada, como a necessidade de troca de mercadorias avariada e a sazonalidade. Esses sdo custos
inerentes a esse tipo de negodcio, mas, caso a perda seja de tal forma que comprometa a relagdo
inicialmente pactuada, o contrato podera ser alterado por acordo das partes para recompor o equilibrio
econdmico- financeiro do ajuste, conforme prevé a Lei8.666/1993 (paragrafos 56 a 57).

83. Nada hd que indique a corre¢do da afirmativa da empresa Laguna de que a cotacdo de
precos efetivada pelo MPE/AL teria considerado produtos diferentes dos licitados. Ainda assim,
convém mencionar que o TCU incluiu mais empresas que as citadas pela empresa como
problematicas. Registre-se que os precos da propria Laguna foram incluidos no célculo e que a
pesquisa do MPE/AL foi realizada trés meses depois da contratagdo e, mesmo assim, constatou precos
significativamente menores (paragrafos 58 a 61).

84. Causa estranheza que empresas locais ndo tenham participado do certame, embora seus
responsaveis tenham demonstrado, em depoimento, interesse em contratar com a municipalidade, caso
houvessem tomado conhecimento do evento. Nao procede a acusagdo da empresa Laguna de que o
Promotor responsavel pela a¢do de improbidade ndo possuiria conhecimentos acerca de licitagdes.
Como se vé, os argumentos apresentados ndo possuem o condao de desqualificar o método utilizado
pelo TCU para o cadlculo do dano, nem que os precos da empresa Laguna eram compativeis com os
praticados no mercado (paragrafos 62 a 65).

85. Todos os responsaveis perante esta TCE sustentam que agiram movidos pela boa-fé, mas ¢
preciso atentar que, no TCU, o que importa ¢ o nexo de causalidade entre a conduta do responsavel e o
dano constatado. O ex-Pregoeiro admite que cometeu apenas uma falta simples, porém ndo ha como
aceitar sua tese, pois sua falha foi causa direta do superfaturamento constatado (paragrafos 66 a 68).

86. O ex-Prefeito acredita que cometeu um erro desculpdvel pois adotou as providéncias
cabiveis, quando o MPE/AL detectou a irregularidade nos pregos. Nao € possivel aceitar a defesa nesse
sentido, pois, da mesma forma que no caso do ex-Pregoeiro, sua conduta t€m relacdo direta com o
prejuizo apontado. Quanto a ex-Secretdria, entende-se que as alegacdes de defesa da ex-Secretdria
devem ser rejeitadas, mas, excepcionalmente, sua responsabilidade deve ser afastada no presente
processo quanto a esta irregularidade. J4 a empresa Laguna deve ser responsabilizada, pois os pregos
superfaturados foram iniciativa dela e causa principal do dano (paragrafos 69 a 78).

1.6 Proposta de encaminhamento

87. As alegagoes de defesa dos responsaveis devem ser rejeitadas quanto a essa irregularidade,
sem comprovagdo de boa-f& nas suas condutas. Excepcionalmente, a responsabilidade da ex-Secretaria
de Educacdo deve ser afastada no presente processo quanto a esta irregularidade. A proposta completa
de responsabilizacao sera efetivada ao final dessa instrucao.

2 — Item de cita¢ao: auséncia de realizacdo de pesquisa prévia de precos.
88. Responderam por essa irregularidade o Sr. Areskie o Sr. Lucio.

II.1 Argumentos do Sr. Areski Damara de Omena Freitas Junior (peca 24)

89. Garante que as pesquisas de precos existiram, apesar da polémica acerca da juntada
posterior, € que elas atestam a compatibilidade dos pregos da vencedora com os precos de mercado. Na
peca do ex-Prefeito em que ele decidiu suspender o contrato com a empresa laguna, relata-se que
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foram realizadas as pesquisas de mercado para formagao do prego de referéncia relativo ao pregao
analisado. Segundo o documento, a razdo para que a pesquisa tenha sido juntada tardiamente
consistiu em uma pratica da administragao, a qual costumeiramente faz juntar a pesquisa somente
ao final do certame licitatorio, para nao dar conhecimento do prego pesquisado aos competidores
(peca 24, p.2 ¢ 10).

11.2 Argumentos do Sr. Lucio José Oliveira Bezerra (peca 17)

90. O ex-Pregoeiro registra que o TCU desconfiou da pesquisa de pregos, porque foi o tltimo
documento incluido no processo, indicando que foi realizada apds o encerramento do pregdo. Declara
que ‘“realizou seu trabalho de acordo com a cotacao que lhe foi entregue no dia do pregao™ e que,
por isso, agiu de boa-fé ao realizar seu trabalho, acreditando que a cotacdo fora realizada com a
cautela e com a responsabilidade devidas. Cré que nao pode ser punido pelos erros dos outros e que
nao ha como reconhecer sua ma-fé neste caso, pois nao haveria davidas de que ndo concorreu para
o cometimento das irregularidades. Reconhece que cometeu uma falta funcional simples (pega 17,
p.-2,3-4e7).

1.3 Andlise

91. Quanto a esta wregularidade, considera-se suficiente a andlise efetivada na instrucao
pretérita, ja que os gestores ndo trouxeram nenhum fato novo capaz de alterar as conclusdes ali
obtidas. A alegacdo de defesa dos responsaveis deve ser rejeitada quanto a esta irregularidade (peca 1,
p. 5-6, paragrafo 10.7).

11.4 Conclusdo

92. A alegacdo de defesa dos responsaveis deve ser rejeitada quanto a auséncia de realizagdo de
pesquisa prévia de pregos (paragrafo 91).

1.5 Proposta de encaminhamento

93. As alegagoes de defesa dos responsaveis devem ser rejeitadas quanto a essa irregularidade,
sem comprovacdo de boa-f¢ nas suas condutas. A proposta completa de responsabilizagdo sera
efetivada ao final dessa instrucao.

III — Ite m de citagao: realizagiio do pregéo do tipo menor preco global por lote sem justificativa.

94. Responderam por essa irregularidade o Sr. Areski e a Sra. Gabriela, mas ndo foram
apresentados argumentos acerca deste item de citacdo.

III.1 Analise

95. A analise da irregularidade esta suficientemente detalhada na instru¢dao anterior (peca 1, p.
15, paragrafos 16.5 a 16.22).

96. Em relacdo a responsabilidade dos agentes quanto a essa rrregularidade, nota-se que a
conduta do ex-Prefeito guarda relagdo direta com ela, pois homologou a licitagdo e assinou o contrato.
E bem verdade que ele o foz com base em parecer juridico, o qual deveria ter apontado o defeito. O
assessor juridico responsavel pelo parecer ndo foi, contudo, chamado aos autos para responder por essa
irregularidade e ndo cabe mais, nesse momento processual, proceder a sua citagdo para apresentar
alegacdes de defesa (TC 008.866/2012-0, pega 37).

97. Quanto a ex-Secretdria, entende-se que sua conduta ndo guarda relagdo direta com a
irregularidade aqui analisada. Isso porque ela apenas solicitou a compra, mas, ao que tudo indica, a
responsabilidade pela elaboracdo do edital com a falha apontada deve ser atribuida ao ex-Pregoeiro,
pois foi ele quem encaminhou a minuta do edital do PP 7/2010 para analise e parecer. Na instrugado
anterior, contudo, ndo foi proposta a citacdo do pregoeiro € ndo mais convém, neste momento, repetir a
sua citacao por esse motivo (pega 1, p. 20, e TC 008.866/2012-0, peca 25, p. 36)
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I11.2 Conclusdo

98. Embora os responsaveis ndo tenham apresentado argumentos quanto a realizagdo de pregio
do tipo menor prego global por lote sem justificativa por essa escolha, a andlise efetivada permite concluir
que o ex-Prefeito deve ser responsabilizado por esta wrregularidade, embora sua decisdo tenha se
baseado em parecer juridico. Em relacdo a ex-Secretaria, entende-se que sua conduta nio guarda
relagdo direta com a wregularidade aqui analisada e sua responsabilizagdo deve ser afastada
(paragrafos 96 a 97).

1I1.3 Proposta de encaminhamento

99. Apenas ex-Prefeito deve ser responsabilizado por esta rregularidade. A proposta completa
sera efetivada ao final dessa instrucdo.

CONCLUSAO

100. O cere da questdo aqui discutida diz respeito ao calculo do superfaturamento efetivado,
que ¢ contestado pelos responsaveis, embora os agentes publicos confirmem que houve problemas nos
precos. Bem analisado, vé-se que sdo bastante proximos os percentuais de sobrepreco em relacao a
contratacdo total, quando considerados o célculo do TCU e aquele efetivado pela comissdo instalada
pelo ex-Prefeito para avaliar a regularidade dos pregos. Dessa forma, os nimeros apresentados pelos
gestores ndo conseguem afastar as suspeitas de superfaturamento e apenas confirmam a adequacao do
calculo feito pelo TCU (paragrafos 46 a 50).

101. A empresa Laguna tenta justificar seus precos afirmando que eles nio sdo calculados
aleatoriamente, mas por meio de um estudo sério, que leva em consideragao diversos custos. Ndo ha
duvidas de que esses custos influenciam na formagdo do prego de venda dos produtos e que alguns ndo
foram levados em consideragdo na pesquisa de pre¢os do MPE/AL que serviu de base para o calculo do
sobrepreco ora analisado. Contudo, a contratacdo em foco ndo € uma compra comum em termos de
materialidade, o que justifica ou exige a pratica de precos diferenciados, resultantes do ganho de escala
(paragrafos 51 a 53).

102. Por outro lado, ndo basta que a empresa alegue que esses custos influem nos seus pregos de
venda, pois seria possivel demonstrar que o lucro na operagdo ¢ razoavel por meio da decomposi¢do
do preco de venda dos produtos em seus componentes de custos, por exemplo. Isso a empresa ndo fez,
apesar de alegar a existéncia de pericia técnica para demonstrar a regularidade dos precos praticados.
Por problemas técnicos, tal pericia é inservivel para comprovar que os pregos sao razoaveis (paragrafos
54 a 55).

103. A empresa Laguna alega que ha custos que podem influir na margem de lucro inicialmente
fixada, como a necessidade de troca de mercadorias avariada e a sazonalidade. Esses sdo custos
inerentes a esse tipo de negodcio, mas, caso a perda seja de tal forma que comprometa a relagdo
inicialmente pactuada, o contrato podera ser alterado por acordo das partes para recompor o equilibrio
econdmico- financeiro do ajuste, conforme prevé a Lei 8.666/1993 (paragrafos 56 a 57).

104. Nada ha que indique a corre¢do da afirmativa da empresa Laguna de que a cotagdo de
precos efetivada pelo MPE/AL teria considerado produtos diferentes dos licitados. Ainda assim,
convém mencionar que o TCU incluiu mais empresas que as citadas pela empresa como
problematicas. Registre-se que os precos da propria Laguna foram incluidos no célculo e que a
pesquisa do MPE/AL foi realizada trés meses depois da contratacdo e, mesmo assim, constatou precos
significativamente menores (paragrafos 58 a 61).

105. Causa estranheza que empresas locais ndo tenham participado do certame, embora seus
responsaveis tenham demonstrado, em depoimento, interesse em contratar com a municipalidade, caso
houvessem tomado conhecimento do evento. Nao procede a acusagdo da empresa Laguna de que o
Promotor responsavel pela acdo de improbidade ndo possuiria conhecimentos acerca de licitacdes.
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Como se vé€, os argumentos apresentados ndo possuem o conddo de desqualificar o método utilizado
pelo TCU para o célculo do dano, nem que os pregos da empresa Laguna eram compativeis com os
praticados no mercado (paragrafos 62 a 65).

106. Todos os responsaveis perante esta TCE sustentam que agiram movidos pela boa-fé, mas ¢
preciso atentar que, no TCU, o que importa € o nexo de causalidade entre a conduta do responsavel e o
dano constatado. O ex-Pregoeiro admite que cometeu apenas uma falta simples, porém ndo ha como
aceitar sua tese, pois sua falha foi causa direta do superfaturamento constatado (paragrafos 66 a 68).

107. O ex-Prefeito acredita que cometeu um erro desculpavel, pois adotou as providéncias
cabiveis, quando o MPE/AL detectou a irregularidade nos precos. Nao ¢ possivel aceitar a defesa nesse
sentido, pois, da mesma forma que no caso do ex-Pregoeiro, sua conduta tém relagdo direta com o
prejuizo apontado. Quanto a ex-Secretaria, entende-se que suas alegacoes de defesa devem ser
rejeitadas, mas, excepcionalmente, sua responsabilidade deve ser afastada no presente processo quanto
a esta irregularidade. J4 a empresa Laguna deve ser responsabilizada, pois os precos superfaturados
foram iniciativa dela e causa principal do dano (paragrafos 69 a 78).

108. A alegacgdo de defesa dos responsdveis deve ser rejeitada quanto a auséncia de realizagdo
de pesquisa prévia de precos (paragrafo 91).

109. Embora os responsaveis nao tenham apresentado argumentos quanto a realizagdo de
pregdo do tipo menor prego global por lote sem justificativa por essa escolha, a andlise efetivada
permite concluir que o ex-Prefeito deve ser responsabilizado por esta wrregularidade, embora sua
decisdo tenha se baseado em parecer juridico. Em relagdo a ex-Secretaria, entende-se que sua conduta
ndo guarda relacdo direta coma irregularidade aquianalisada e sua responsabilizagdo deve ser afastada
(paragrafos 96 a 97).

110. Em face da analise promovida nos itens 1, 2 e 3 da secdo “Exame Técnico”, propde-se
rejeitar as alegagcdes de defesa apresentadas pelos Sts. Areski Damara de Omena Freitas Jtnior e Liicio
Jos¢ Oliveira Bezerra, além da empresa Laguna Distribuidora Ltda., uma vez que ndo foram
suficientes para sanear as irregularidades a eles atribuidas.

111. Os argumentos de defesa tampouco lograram afastar o débito imputado aos responsaveis.
Ademais, inexistem nos autos elementos que demonstrem sua boa-f€ ou a ocorréncia de outros
excludentes de culpabilidade. Desse modo, suas contas devem, desde logo, ser julgadas irregulares,
nos termos do art. 202, § 6°, do Regimento Interno/TCU, procedendo-se a sua condenagao em débito e
a aplicacao da multa prevista no art. 57 da Lei8.443/1992.

BENEFiICIOS DAS ACOES DE CONTROLE EXTERNO

112. Dentre os beneficios do exame desta TCE, podem ser mencionados a aplicagdo de multa ¢ a
imputacdo de débito aos responsaveis.

PROPOSTA DE ENCAMINHAMENTO
113. Diante do exposto, submetemos os autos a consideracao superior, propondo o seguinte:

a) com fundamento nos arts. 1°, inciso I, 16, inciso III, alinea “c”, e § 2° da Lei 8.443/1992
c/c os arts. 19 e 23, inciso III, da mesma Lei, e com arts. 1°, inciso I, 209, inciso III, e §§ 5°, 6°, inciso
I, e 7°, 210 e 214, inciso III, do Regimento Interno, que sejam julgadas irregulares as contas dos Srs.
Areski Damara de Omena Freitas Junior, CPF 384.374.144-15, ex-Prefeito de Unido dos Palmares, e
Liucio José Oliveira Bezerra, CPF 122.189.794-20, ex-Pregoeiro;

b) condenar os Srs. Areski Damara de Omena Freitas Junior, CPF 384.374.144-15, ex-
Prefeito de Unido dos Palmares, e Lucio José Oliveira Bezerra, CPF 122.189.794-20, ex-Pregoeiro, em
solidariedade com a empresa Laguna Distribuidora Ltda., CNPJ 07.888.067/0001-53, ao pagamento da
quantia a seguir especificada, com a fixacao do prazo de quinze dias, a contar das notifica¢des, para
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comprovarem, perante o Tribunal (art. 214, inciso III, alinea “a”, do Regimento Interno), o
recolhimento da divida aos cofres do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educag¢do (FNDE),
atualizada monetariamente e acrescida dos juros de mora, calculados a partir das datas discriminadas,
até a data do recolhimento, na forma prevista na legislacdo em vigor:

VALOR ORIGINAL DATA DA
(R$) OCORRENCIA
48.408,52 22/6/2010

Valor atualizado até 25/9/2014: R$61.769,27

c) aplicar aos Srs. Areski Damara de Omena Freitas JUnior, CPF 384.374.144-15, ex-
Prefeito de Unido dos Palmares, e Lucio José¢ Oliveira Bezerra, CPF 122.189.794-20, ¢ a empresa
Laguna Distribuidora Ltda., CNPJ 07.888.067/0001-53, individualmente, a multa prevista no art. 57 da
Le18.443/1992 c/c o art. 267 do Regimento Interno, com a fixagdo do prazo de quinze dias, a contar
das notificagdes, para comprovarem, perante o Tribunal (art. 214, inciso III, alinea “a”, do Regimento
Interno), o recolhimento das dividas aos cofres do Tesouro Nacional, atualizadas monetariamente
desde a data do acérdao que vier a ser proferido até a dos efetivos recolhimentos, se forem pagas apos
o vencimento, na forma da legislacdo em vigor.

d) autorizar, desde logo, nos termos do art. 28, inciso II, da Lei 8.443/1992, a cobranca
judicial das dividas, caso ndo atendidas as notificacdes;

e) autorizar, desde logo, caso requerido, o pagamento da divida dos Srs. Areski Damara de
Omena Freitas Junior, CPF 384.374.144-15, ex-Prefeito de Unido dos Palmares, e Lucio José Oliveira
Bezerra, CPF 122.189.794-20, e da empresa Laguna Distribuidora Ltda., CNPJ 07.888.067/0001-53,
em 36 parcelas mensais e consecutivas, nos termos do art. 26 da Lei 8.443/1992 c/c o art. 217 do
Regimento Interno, fixando-lhes o prazo de quinze dias, a contar do recebimento da notificagdo, para
comprovarem perante o Tribunal o recolhimento da primeira parcela, e de trinta dias, a contar da
parcela anterior, para comprovarem os recolhimentos das demais parcelas, devendo incidir sobre cada
valor mensal, atualizado monetariamente, os juros de mora devidos, na forma prevista na legislacao
em vigor;

f) encaminhar copia da deliberagdo que vier a ser proferida, bem como do relatério e do
voto que a fundamentarem, ao Procurador-Chefe da Procuradoria da Republica em Alagoas, nos

termos do § 3° do art. 16 da Lei 8.443/1992 c/c o § 7° do art. 209 do Regimento Interno do TCU, para
adocdo das medidas que entender cabiveis.

SECEX-AL, em 25 de setembro de 2014.

(Assinado eletronicamente)
ANTONIO MARTINS JUNIOR
AUFC — Mat. 5636-7
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