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RELATORIO

Trata-se de embargos de declaragdo (pegas 129 e 134) opostos por Maria Cleide da Silva
Ribeiro Leite e Marilene Campelo Nogueira em face do Acorddo 2462/2015 — 1* Camara que
conheceu dos recursos de reconsideragdo interpostos pelas embargantes contra o Acdrdido 6.978/2014
— 1* Camara para, no mérito, negar- lhes provimento.

2. A Sra. Maria Cleide da Silva Ribeiro Leite alega que a decisdo embargada apresentaria
contradi¢do. Para sustentar tal afirmagao apresenta os seguintes argumentos (pega 129):

“O acordio apresenta CONTRADICAO em seu ponto 03 do Exame de Mérito, quando
admite que os argumentos da interessada tém fundamento, indicando que compreensivel,
sim, as limitagoes destacadas em Recurso de Reconsideragdo pela mesma, que ensejaram
as impropriedades objeto da Tomada de Contas Especial, mas, mesmo assim entendendo,
sequer diminuiu a multa aplicada.

Ainda no mencionado texto admite, pela andlise do contexto da argumentagdo tecida, que
ndo ha elementos para comprovar dolo pela interessada, o que deveria ser ponderado por
ocasido da dosimetria da multa aplicada, o que ndo foi, valendo ressaltar que ndo deve
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ser a responsabilidade aplicada objetivamente, uma vez que responsabilidade objetiva, em
razdao de ser sobremaneiramente gravosa, so deve ser entendida c aplicada aos casos
previstos em lei.

Da mesma forma ocorre em relagdo as arguicoes referentes ao afastamento da ma-fé, uma
vez que construiu-se o relatorio de forma a evidenciar o reconhecimento da auséncia de
ma-fé, tecendo entdo, toda uma andlise acerca da configuragdo da boa-fé a partir da
auséncia da ma-fe.

Diante dessas colocagoes, vé-se que, na pratica, as argumentagoes colocadas em sede de
Recurso de Reconsideracdo foram acatadas, devendo o recurso ser, em verdade,
parcialmente provido.

A mesma CONTRADICAO se repete quando dos pontos 04, posto que se admite a
regularizagcdo em relagdo ao motorista José Siqueira Cavalcanti, bem como a aquisi¢do
dos veiculos novos adquiridos, sem que isso fosse sopesado no momento da decisdo.

Dessa forma, mesmo que ndo suficientes para extingdo por completo da multa imposta, o
reconhecimento de argumentos lancados pela interessada cm sede de Recurso de
Reconsideragcdo deveriam ser tomados para procedéncia parcial do recurso, com
adequacdo do quantum da multa aplicada.”

CONSIDERACOES FINAIS

Ante o exposto, pugna esta Embargante pelo recebimento dos embargos, inclusive cm seu
efeito suspensivo, reconhecimento da contradigdo, sendo a mesma saneada com o
reconhecimento do parcial provimento do recurso de reconsideragdo, sendo, assim,
reduzida a multa aplicada.”

Por sua vez, a Sra. Marilene Campelo Nogueira alega que o mencionado acérdao apresenta

“Ocorre, Exceléncia, que do referido acorddo evidenciamos omissoes e contradi¢oes
passiveis de alteragdo do julgado pela via dos declaratorios e que sdo as seguintes, com a
indicagdo dos respectivos itens e subitens:

A decisdo censurou as contas em cima do fato apontado pela equipe de auditoria de que os
veiculos utilizados no transporte escolar ndo pertencerem a empresas contratadas, que
Sequer mencionam.

Na verdade, a omissdo das razoes de decidir na reconsideragdo sdo patentes.

Olvidou-se o que dispoe a Constituicao Federal (art. 5o, inciso I, XIIII, XXII) e a propria
alegacdo de que para a prestagdo de servigo de transporte ndo hd que se ter da parte do
contratado a propriedade dos veiculos para a obrigacdo de fazer (quando se garante a
propriedade, garante-se também o direito de ndo té-la), bem como o fato do contratado
encontrar-se autorizado a prestar tal servico porque é livre o exercicio de qualquer
trabalho ndo poderiam ter sido rejeitadas pela 1° Camara. Com efeito, a execugdo do
servigo de transporte, em per si, ndo exige qualquer qualifica¢do. Assim a execugdo do
servico em tela ndo resultaria em subcontrata¢do pelo fato do contratado ndo possuir
veiculos. Ndo existe lei que o obste de fazer (execug¢do do servigo) pelo fato de ndo ter a
propriedade desses veiculos utilizados na presta¢do aventada.

Ademais, em cima da rejeicdo de que as carteiras de habilitagdo apresentadas dos
motoristas ndo merecem guarida é igualmente contraditoria, pois juntou-se a habilitagcdo
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de motoristas que efetivamente foram apontados na propria informagdo e nominados em
relacado.

Sobre o fato apontado pela equipe de auditoria de que a atividade economica principal
consiste na locagdo de automoveis sem condutor, o renomado doutrinador Marcal Justen
Filho ensina que o problema do objeto social compativel com a natureza da atividade
prevista no contrato se relaciona com a qualificacdo técnica. Ora, se uma pessoa juridica
apresenta experiéncia adequada e suficiente para o desempenho de certa atividade,
auséncia de previsdao desta mesma atividade em seu objeto social ndo poderia ser
empecilho para sua habilitacdo.' (Meirelles, Hely Lopes, in Direito Administrativo
Brasileiro, pp. 298 e 299, 22a edi¢do, Malheiros, 1997). Assim, mesmo que a atividade
servico de transporte escolar’ ndo estivesse grafado no CNPJ ou contrato social, a
contratada autorizada estaria em celebrar aveng¢a como celebrada fora, ndo havendo
nenhuma irregularidade habil a ensejar a glosa das despesas efetivadas na
contraprestagdo dos servigos pactuados.

Ademais, é fato, em momento algum a contratante permitiu a cessdo de parcela do
contrato para a execug¢do da prestagdo do servico. A responsabilidade de execug¢do do
contrato dera-se integral e exclusivamente pelo contratado, determinando, fiscalizando in
locu a presenca e pontualidade de seus colaboradores (motoristas, proprietdarios dos
veiculos), bem como a urbanidade no trato para com as demais pessoas (comunidade
escolar e demais cidaddos) e grau de eficiéncia nos resultados apresentados, sem
nenhuma ingeréncia do Poder Publico local. Registra-se, também, que o trato de questoes
afetas ao objeto contratual, sempre ocorrera entre a contratante e contratado, bem assim
como o pagamento total mensal efetuava-se através de conta bancaria do contratado,
mediante prestagdo dos servigos a contento, que ao contrario do que imputado a
irresignada, eram sim fiscalizados e a populagdo deles usufruia.

A contratagdo dos motoristas por parte da contratada ndo induz a subcontratagdo como
asseverara a comissdao de inspe¢do, data venia. A subcontratag¢do exige muito mais que
isto para se concretizar. Assim, 'deve-se distinguir, primeiramente, se o contrato envolve
obrigagdo de meio ou de fim. Se a Administracdo se satisfizer com determinada prestagdo,
sendo irrelevante sua autoria, a questdo torna-se simples. Ndo se caracterizara
subcontrata¢do quando a prestacgdo for executada diretamente pelo contratado, ainda que
necessite recorrer a terceiros para obter elementos necessarios'. Pessoa juridica ndo pode
conduzir veiculos, tal ato se consubstancia através de pessoas naturais.

A obrigagdo de transporte escolar é obrigagdo 'fim' da contratada, e ndo obrigagdo 'meio’.
E subcontratagdo haveria na hipotese em que no servigo de transporte escolar houvesse
uma obriga¢do 'meio' (parcela) para se aperfeicoar através de terceiros, o que ndo é o
caso. A obrigagdo (transporte) se exaure no momento em que é executada, sem a
necessidade de parcela a ser executada por outro contratado.

Na verdade a suposta irregularidade apontada pelos técnicos repousou no fato de que o
negocio juridico celebrado entre a Prefeitura Municipal de Aracoiaba e empresas, ndo
prevé a realiza¢do de subcontratagdo de parte do objeto do contrato, situagcdo prevista no
artigo 72 da Lei 8.666/93 e que a sub-rogacdo total ou parcial do contrato, sem que esteja
prevista no edital e no contrato, constituiria, inclusive, motivo para a rescisdo do contrato,
conforme dispoe o artigo 78, inciso VI da Lei 8.666/93. No caso em tela, assentou a
auditoria, ndo havia previsdo de subcontrata¢do no contrato e essa se deu de forma
integral, ja que os veiculos utilizados no transporte escolar ndo eram propriedade da
empresa contratada e as pessoas que prestavam o servigo de motorista ndo tinham vinculo
empregaticio com a contratada.
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Dessa forma, segundo a auditoria, restou configurada a violagdo a Lei 8.666/93, em
virtude da subcontratagdo total do objeto contratado realizada com proprietarios de
veiculos do proprio municipio, levada a efeito pelas empresas das quais o proprio TCU
afastou a responsabilidade, mesmo alegando subcontratagdo em desacordo com os
arts.72, caput, e 78, inciso VI, da Lei das Licitagoes.

As apontadas acusagoes ndo sdo habeis a ensejar a pecha de irregularidade das contas,
até porque malferem entendimento jurisprudencial contrario ja esposado por esse proprio
TCU e pela propria 1 Camara, como veremos adiante.

Atento as dificuldades encontradas pela Administracdo, assim pondera Justen Filho:

"A questdao da subcontratag¢do adquire outros contornos quando a execugdo da prestagdo
envolver objeto complexo, ndo produzido integralmente por uma unica empresa. (...)
Nenhuma empresa, salvo excegoes rarissimas, domina o processo produtivo integralmente.
(...) Como regra, a economia atual conduz a que a presta¢do resulte da conjugagdo de
bens e condutas de uma pluralidade de empresas. Em abordagem rigorosa, dificilmente
existiria uma situagdo que ndo comportasse subcontrata¢do. Porém, ndo é nesse sentido
que se alude a subcontratagdo.

Deve-se distinguir, primeiramente, se o contrato envolve obrigagdo de meio ou de fim. Se
a Administracdo se satisfizer com uma determinada prestagdo, sendo irrelevante sua
autoria, a questdo torna-se simples. Ndo se caracterizara subcontrata¢do quando a
prestagdo for executada diretamente pelo contratado, ainda que necessite recorrer a
terceiros para obter os elementos necessarios.

()

Diversa é a situag¢do quando a obrigagcdo 6 de meio. Quando o contratado tiver o dever de
elaborar a prestagdo, a transferéncia de encargos ou aquisi¢do de bens de terceiros
caracteriza a subcontratagdo relevante para a Administragao. (...)

Enfim, tem-se de verificar a necessidade e o intuito da Administragdo quando efetiva a
contratagdo para determinar a extensdo das obrigagoes do particular que com ela
contrata e definir, caso a caso, como se caracterizara a subcontratagdo."

Mas como ja mencionamos, a irregularidade apontada pela 1¢ Cadmara repousa no fato de
que o contrato celebrado entre a Prefeitura Municipal e a empresa ndo prevé a realizagdo
de subcontratagdo de parte do objeto do contrato, situacdo prevista no artigo 72 da Lei
8.666/93 e que a sub-rogagdo total ou parcial do contrato, sem que esteja prevista no
edital e no contrato, constitui, inclusive, motivo para a rescisio do contrato, conforme
dispoe o artigo 78, inciso VI da Lei 8.666/93.

Ocorre que a propria 1° Camara, no ano de 2010, ano muito proximo ao da contratagdo
glosada, por coincidéncia, ja decidira em sentido diverso, no julgamento do Acorddao n°
5.532/2010 — 1¢ Cdamara - TCU, restando decidido que "A subcontrata¢do parcial de
servigos contratados ndo necessita ter expressa previsio no edital ou no contrato,
bastando apenas que ndo haja expressa vedag¢do nesses instrumentos, entendimento que se
deriva do art. 72 da Lei 8.666/1993 e do fato de que, na maioria dos casos, a possibilidade
de subcontratagdo deve atender a uma conveniéncia da administragdo". (Negrejamos e
sublinhamos)

Ora, como é que agora a mesma 1 Cdmara vem mudar seu posicionamento? Além da
contradi¢do chapada porque a decisdo censurou subcontrata¢do e afastou a
responsabilidade da empresa, estamos diante de uma flagrante inseguranca juridica e
completa incoeréncia com o posicionamento do TCU. Em 2010, o TCU alegou que ndo era
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necessaria expressa previsdo no edital ou no contrato para a subcontrata¢do, agora, nos
autos em referéncia, respeitante a fatos idénticos ao de 2010, decide justamente o
contrario, desaprovando contas por tal situacdo. Francamente!

No que concerne ao que foi mencionado quanto a subcontratagdo, portanto, esta ndo foi
vedada, ou mesmo permitida no edital da licitagdo, de tal sorte que a omissdo do
instrumento convocatorio, pela sua subordinagdo integral aos termos da Lei 8.666/93,
remete-nos a aplica¢do dos termos dispostos em seu art. 72, que prevé tal possibilidade.
Além do mais, a administragdo ndo se propos ao impedimento de eventual subcontratagao,
posto que o objeto adjudicado ha de ser executado pelo contratado com vistas a obtengdo
de seu produto final que é a satisfa¢do do objeto, sendo irrelevante, no caso especifico, os
meios pelos quais a empresa o fard, seja por meios proprios ou por via de terceiriza¢do,
considerando-se, ainda, que para tais situagoes, a lei (8.666/93) reservou tratamento
especifico que impede ao agente publico, exigir dos interessados que comprovem
propriedade sobre os bens com os quais pretendam executar o objeto. Licitagoes dessa
natureza sdo comuns em todos os cantos do Pais. Tendo se contratado o servico, buscou-
se um resultado, exigindo-se apenas a qualidade e eficiéncia de sua execugcdo. Mas em
momento algum poder-se-ia exigir da empresa contratada, melhor, da empresa
interessada em prestar esses servigos, que toda a sua frota fosse propria. Exigiu-se, como
dito, a execugdo do servigo, que foi realizado a contento e pago em condi¢oes de preco
compativel com o que praticado aquém do mercado, fato que sequer os analistas se
preocuparam em ressaltar e nem mesmo comprovaram a leviana acusagdo de sobrepreco
ou superfaturamento, pois ndo trouxeram aos autos quaisquer elementos hadbeis a
caracterizar a dita irregularidade.

Se aludida empresa realiza esses servigos de transportes usando de seus proprios veiculos,
ou, se para a consecug¢do dos mesmos, necessita alugar veiculos de terceiros ou
subcontratar tais servigos é uma questdo indiferente para o Municipio Contratante porque
0 que importa, para aquele, é a manutengdo do preco contratado e das boas condi¢coes da
presta¢do dos servigos, além, ¢ claro, da responsabilidade da empresa contratada por
todas as conseqiiéncias decorrentes de sua prestagdo de servicos. Exigir de uma empresa
desse naipe que sua frota fosse particular, propria, ou impedir que a mesma
subcontratasse seria diminuir ao maximo o dmbito de competicdo para eventuais
interessados, vindo a ferir, portanto, o principio da igualdade. Dai porque, como dito,
deixou-se o edital omisso nesse aspecto e em sintonia com o que a propria 1“ Camara

desse Tribunal ja havia decidido no proprio ano de 2010, como ja apontado no seu
Acordao n° 5.532/2010, verbis:

REPRESENTACAO. RECURSOS DO FUNDEF. TRANSPORTE ESCOLAR.
CONTRATACAO DE EMPRESA QUE NAO ERA DO RAMO COMPATIVEL COM O
OBJETO LICITADO. SUBCONTRATACAO DOS SERVICOS ADJUDICADOS.
REALIZACAO DE LICITACAO SEM ORCAMENTO BASICO. PAGAMENTO
ANTECIPADO. CONTRATACAO DIRETA DE LOCACAO DE VEICULOS. NAO
ATENDIMENTO A DILIGENCIA DO TRIBUNAL. PROCEDENCIA PARCIAL.
ACOLHIMENTO DE PARTE DAS RAZOES DE JUSTIFICATIVA. MULTA.
COMUNICACAO.

1. A subcontratagdo parcial de servigos contratados ndo necessita ter expressa previsao
no edital ou no contrato, bastando apenas que ndo haja expressa vedagcdo nesses
instrumentos, entendimento que se deriva do art. 72 da Lei 8.666/1993 e do fato de que, na
maioria dos casos, a possibilidade de subcontratag¢do deve atender a uma conveniéncia da
administragdo (...)
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(Negrejamos)

A 29 CONTRADICAO DA DECISAO ATACADA DIZ RESPEITO AO APONTAMENTO
DE QUE HOUVE SUBSTANCIAL AUMENTO DO VALOR DA PRESTACAO DO
SERVICO DE TRANSPORTE ESCOLAR VERIFICADO ENTRE OS CONTRATOS
DECORRENTES, SEM QUE A CAMARA E OS ANALISTAS TENHAM SE DIGNADO
SEQUER A MENSURAR PREJUIZOS OU MESMO EVIDENCIA-LOS. A REFORMA DA
DECISAO E LATENTE NO QUE RESPEITA A PROPRIA ALEGACAO DA RELATORIA
DE QUE HOUVE “POSSIVEL SOBREPRECO”. ESTE TCU NAO PODE APLICAR
PENALIDADES SOBRE QUEM QUER QUE SEJA MEDIANTE “ACHISMOS”, ATE
PORQUE DANO NAO SE PRESUME, DANO SE COMPROVA, DAl MAIS UMA
ABSURDA CONTRADICAO APENAR-SE UMA GESTORA SEM A INEQUIVOCA
DEMONSTRACAO DE PREJUIZO QUE E RELEVADA NA PROPRIA DECISAO
ATACADA.

Ao se falar em responsabilidade dos agentes politicos, deve-se proceder a uma avaliagdo
da medida exata da responsabilizagdo, mdxime no que concerne a conduta do
administrador e o imprescindivel nexo de causalidade. Nao é outro o entendimento da
doutrina pacifica e dominante, que ensina que:

Ao se falar da responsabilizacdo do administrador e de terceiros nos processos que
tramitam nas cortes de contas, é necessario segregar suas duas dimensoes: a
responsabilidade administrativa e a responsabilidade civil. A responsabilidade
administrativa esta vinculada ao julgamento das contas, a avaliagdo dos atos praticados
pelo agente em contraste com a lei. Dela poderdo resultar sangoes, quando cabiveis. A
responsabilizagdo civil fundamenta a exigéncia de ressarcimento do dano causado aos
cofres publicos. Em ambas as dimensoes, deve haver o liame subjetivo entre a a¢do do
responsavel e a irregularidade ou o dano. Portanto, ao fim e ao cabo, a responsabiliza¢do
¢ sempre subjetiva.

Alias, nessa esteira, nunca é demais advertir, utilizando-se dos precedentes do Supremo
Tribunal Federal que "em direito financeiro, cabe ao ordenador de despesas provar que

ndo é responsavel pelas infracoes que lhe sdo imputadas, das leis e regulamentos na
aplica¢do do dinheiro publico" (Tribunal Pleno, MS 20.335, Rei. Ministro Moreira Alves,
J. 13.10.1982, RTJ106/952).

Ora, imputou-se a responsabilidade objetiva a recorrente, aplicando-se-lhe multa em que
fundamentos ou fatos? Absolutamente nenhum. O TCU sequer descreveu uma unica
conduta improba da ex-gestora, restringindo-se a reproduzir uma informacgdo calcada em
andlise fria e técnica de processo de prestagdo de contas e que ndo se presta a apurar
responsabilidade patrimonial de ninguém, haja vista que atenta unicamente para fatos
contabeis e declara formalmente que ndo ha como demonstrar prejuizo, ndo obstante
mencionar a "possibilidade" de sobreprego.

O Art. 80, § 1°do Decreto-lei n° 200 de 1967 estabelece que:

Art. 80. Os orgdos de contabilidade inscreverdo como responsavel todo o ordenador da
despesa, o qual so podera ser exonerado de sua responsabilidade apos julgadas regulares
suas contas pelo Tribunal de Contas.

§ 1° Ordenador de despesas é toda e qualquer autoridade de cujos atos resultarem
emissdo de empenho, autoriza¢do de pagamento, suprimento ou dispéndio de recursos da
Unido ou pela qual esta responda.

(Negrejamos)
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E o que fez a decisdo? Simplesmente responsabilizou a ex-prefeita por fatos alheios a sua
conduta, ja que ndo determinou nem assinou contratos e nem se locupletou de verbas
publicas, resultando numa decisdo violadora dos principios constitucionais da
pessoalidade ou incontagiabilidade ou intransmissibilidade da pena, bem como o
principio da individualizagdo da pena.

A Constituigdo Federal consagrou a incontagiabilidade da pena, proclamando que
nenhuma pena passara da pessoa do condenado. Dessa forma, garante-se tanto a
proibicao de transmissdo da pena para familiares, parentes, amigos ou terceiros em geral,
quanto se exige que a lei infraconstitucional preveja a extin¢do da punibilidade em caso
de morte do agente.

O principio da incontagiabilidade ou intransmissibilidade da pena também se aplica em
relacdo a obrigacdo de reparagdo do dano, bem como quanto a decretagdo de perdimento
de bens.

Por sua vez, Exceléncia, o principio da individualiza¢do da pena exige uma estreita
correspondéncia entre a responsabilizagdo da conduta do agente e o dever de
ressarcimento, de maneira que a condenagdo por suposto ato ilicito atinja suas finalidades
de prevencgdo e repressdo. Assim, a aplica¢do da multa, bem como a acusagdo de "possivel
sobrepreg¢o” aventadas na malsinada decisdo sucumbem por absoluta falta de amparo
legal e fatico, mdxime porque ineptas e inabeis ao ndo esclarecerem e demonstrarem a
censurabilidade da conduta da insurgente, mesmo porque se ndo ha nos autos sequer
prova da conduta culposa e do nexo de causalidade, pressupostos da responsabilidade
subjetiva, nao ha se falar em ressarcimento e nem de multa, muito menos pretensdo a ele,
ndo existindo também, por consequéncia, o dolo.

APELACAO CIVEL. ACAO DE REPARACAO DE DANOS CAUSADOS A FAZENDA
PUBLICA. PRETENSAO DE RESSARCIMENTO. IMPRESCRITIBILIDADE. ART. 37. §
5° DA CONSTITUICAO FEDERAL. TEORIA DA CAUSA MADURA. APLICACAO.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. AUSENCIA DE PRESSUPOSTOS. 1- No dmbito do
Tribunal de Justica do Distrito Federal, prevalece o entendimento de que a pretensdo de
ressarcimento por danos ao erario é imprescritivel, segundo o comando inserto no § 5°do
art. 37 da Constituicao Federal 2- Afastada a prescri¢do reconhecida na sentenga, toma-
se possivel o avango no julgamento do mérito pelo Tribunal, nos termos do § 3° do art.
515 do CPC, tendo em vista que a causa encontra-se madura, devidamente instruida.
Precedentes desta E. Corte e do Superior Tribunal de Justica. 3- Embora evidente o dano
ao erario, ndo ha como atribuir ao agente o respectivo dever de ressarcir se ndo ha nos
autos prova da conduta culposa e do nexo de causalidade, pressupostos da
responsabilidade subjetiva. 4- Apelagdo a que se deu parcial provimento apenas para
afastar a prescricdio quinquenal, indeferindo-se os demais pedidos. (TJDF; Rec
2008.01.1.167634-5; Ac. 545.740; Primeira Turma Civel; Rel® Des“ Leila Arlanch;
DJDFTE11/11/2011; Pag. 82)

(Negrejamos)

A responsabilidade dos administradores de recursos publicos, escorada no paragrafo
unico do art. 70 da Constituicdo Federal (...) segue a regra geral da responsabilidade
civil. Quer dizer, trata-se de responsabilidade subjetiva. O fato de o onus de provar a
correta aplicagdo dos recursos caber ao administrador publico ndo faz com que a
responsabilidade deixe de ser subjetiva e torne-se objetiva. Esta [ a objetiva], vale frisar, é
responsabilidade excepcional, a exemplo do que ocorre com os danos causados pelo
Estado em sua intera¢do com particulares.

Para verificar as assinaturas, acesse www.tcu.gov.br/autenticidade, informando o cédigo 53378353.



TCU

TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO TC 023.423/2012-9

A responsabilidade subjetiva, vale dizer, possui como um dos seus pressupostos a
existéncia do elemento culpa ou dolo.

E elementar, para a aplicacdo de san¢do de natureza ressarcitéria e multa pecunidria,
esta pretendida na decisdo, ndo basta que se comprove a existéncia do fato e sua
subsun¢do a descrigdo legal. Faz-se necessario, ainda, que a conduta do agente
responsavel pela impropriedade apontada seja também culpavel, tomada em seu sentido
amplo.

Ha que se ressaltar, insista-se, que a responsabilidade dos agentes é subjetiva, sendo
impossivel de ser invocada a responsabilidade objetiva do agente publico pela pratica de
atos administrativos.

A conduta culposa deve ser aferida pelo que ordinariamente acontece, ndo pelo que
extraordinariamente possa ocorrer. Jamais podera ser exigido do agente um cuidado tdo
extremo que ndo seria aquele usualmente adotado pelo homem comum, a que os romanos
davam a designacdo prosaica de 'bonus pater familiae', e que é, no fundo, o tipo de
homem médio ou normal que as leis tém em vista ao fixarem os direitos e deveres das
pessoas em sociedade, (conf. Sérgio Cavalieri Filho, in Programa de responsabilidade
civil, 2 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 39).

Desse modo, ha que se irresponsabilizar a recorrente, maxime porque jamais se apropriou
indevidamente de verbas e muito menos foi a responsavel pela contratagdo censurada, dai
porque ndo se pode aplicar multa pecuniaria baseada em "achismos" ou "possibilidades".

Destarte, da andlise dos autos, ndo ha a existéncia do cometimento de ato ilicito pela ex-
prefeita. A multa pecuniaria supoe, como é curial, correlata lesdo aos cofres publicos.
Nesta via, o dano ndo pode ser presumido, sob pena de enriquecimento sem causa do
Estado, repita-se.

Logo, ndo se pode verificar dos autos qualquer ato doloso ou com culpa grave por parte
da recorrente, nem mesmo dano a ser ressarcido. Desta feita, a responsabilizacdo pessoal
atribuida por irregularidades contabeis deve ser afastada.

Jamais se disse ou ficou demonstrado, ainda que indiciariamente, por parte dos analistas
e da relataria, dolo, ou culpa grave, ndo tendo ela obrado com ma-fé, ou desonestidade.

Neste sentido, ja decidiu a jurisprudéncia mineira:

ACAO ORDINARIA. DANO AO ERARIO MUNICIPAL. AUSENCIA DE LESIVIDADE.
IMPROVIMENTO DO RECURSO.- Se ndo foi comprovado que o ex-prefeito causou
prejuizo ao erario publico e nem mesmo se locupletou com qualquer vantagem pecuniaria,
ndo vinga a agdo de ressarcimento por improbidade administrativa contra ele proposta,
haja vista que para o éxito daquela referida a¢do ha necessidade da concorréncia da
ilegalidade e lesividade do ato acoimado de improbo. (Ap. Cwel/Reex. Necessario
1.0674.06.000043-9/001, Rei. Des. (a) Belizario de Lacerda, 7¢° CAMARA CIVEL,
Jjulgamento em 09/12/2008, publica¢do da sumula em 16/01/2009)

(Negrejamos)
ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA -RESSARCIMENTO AQO ERARIO -
CONVENIO -PRESTACAO DE CONTAS - IRREGULARIDADES -ART.9° DA LEI
8.429/92 - ELEMENTO SUBJETIVO DOLOSO NAO CONFIGURADO - AUSENCIA DE
COMPROVACAO DE PREJUIZO AO ERARIO -IMPROCEDENCIA - SENTENCA
MANTIDA. O elemento subjetivo é essencial a caracterizagdo do ato de improbidade, a
luz da natureza sancionatoria da Lei 8.429/92, e, para a configuragdo do tipo previsto no
art. 9° é mecessaria a constata¢do do dolo genérico do agente. A conduta do agente
8
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publico, embora irregular, nem sempre pode ser tipificada como improba. Para a
condenagdo de ex-prefeito ao ressarcimento de dano causado ao erario faz-se necessaria
a comprovagdo inequivoca de prejuizo, sendo certo que eventual irregularidade quanto a
prestagdo de contas de convénio ndo presume a ocorréncia do dano, que deve ser
comprovada de forma inequivoca, onus do qual nao se incumbiu o autor. (Apela¢ao Civel
1.0686.04.112391-6/001, Rei. Des. (a) Geraldo Augusto, la CAMARA CIVEL, Jjulgamento
em 13/03/2012, publica¢do da sumula em 23/03/2012).

(Destacamos)

A 3 CONTRADICAO DIZ RESPEITO A ALEGACAO DA DECISAO DE QUE "NAO HA
QUALQUER DEMONSTRACAO DE QUE OS MOTORISTAS, CUJA DOCUMENTACAO
FOI NESTA OPORTUNIDADE JUNTADA AOS AUTOS, TENHAM DE FATO
PRESTADO OS SERVICOS DE TRANSPORTE ESCOLAR. ASSIM A ALEGACAO NAO
TEM O CONDAO DE AFASTAR A IRREGULARIDADE."

A contradi¢do ¢ patente e comprova o equivoco, a absurdidade e a irrazoabilidade da
condenagdo imposta, mdxime quando obida que os documentos apresentados pela
administragdo gozam de presungdo juris tantum de veracidade.

Ensina-nos a melhor doutrina que os atos administrativos sdo presumidos verdadeiros e
legais até que se prove o contrario. Assim, a Administragdo ndo tem o 6nus de provar que
seus atos sdo legais e a situagdo que gerou a necessidade de sua pratica realmente existiu,
cabendo ao destinatario do ato o encargo de provar que o agente administrativo agiu de
forma ilegitima. Este atributo estd presente em todos os atos administrativos.

E o que fizeram os auditores para infirmarem os atos praticados pela administracdo
municipal? Nada! Restando apenas o mero inconformismo e a inércia de fazer prova em
contrario acerca da presung¢do de veracidade de tais atos.

Portanto, os argumentos tendentes a desacreditar os atos administrativos promovidos pela
administragdo municipal ndo passam de aleivosias e se prestam apenas a justificarem a
inércia e a incompeténcia dos inconformados em produzirem prova em contrario a
veracidade dos atos da Secretaria Municipal de Educacao.

Ora, se questionaram os atos administrativos legitimos e legais e se sentiram
prejudicados, deveriam os auditores, na instrug¢do probatoria, terem se desincumbido de
apresentar prova em contrario, uma vez que deles era o dever de provar que a
Administragdo Publica contrariara a lei ou os fatos mencionados por ela como ndo
verdadeiros. Mas nada fizeram ou produziram prova em contrdrio, como também ndo
comprovaram o superfaturamento apontado através de comparativos de precos praticados
em outros municipios.

A doutrina brasileira de Direito Administrativo reconhece entre os atributos dos atos da
Administragdo Publica sua presungdo relativa de legalidade. Paralelamente a essa
caracteristica do ato administrativo e em consequéncia dela, reconhece-se a sua
presungdo de veracidade. A presungdo de legalidade implica que o ato exarado pela
Administragdo presume-se legal (conforme o Direito), valendo até o reconhecimento
juridico da sua nulidade. Em decorréncia de sua presumida corregdo, tem-se a presun¢do
de veracidade do ato: seus pressupostos faticos sao admitidos como verdadeiros até prova
em contrario.

O reconhecimento dessas presungoes em favor do ato administrativo pode ser observado
nas obras de Amilcar de Araujo Falcdo , Celso Antonio Bandeira de Mello , José Cretella
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Jr., Odete Medauar , Diogo de Figueiredo Moreira Neto , Maria Sylvia Di Pietro , José
dos Santos Carvalho Filho , Fabio Medina Osorio , Celso Bastos , Lucia Valle Figueiredo
e Alexandre de Moraes , entre outras.

Quanto as suas consequéncias praticas, o posicionamento doutrinario tradicional defende
que a presungdo de veracidade do ato administrativo transfere ao particular ndo apenas o
onus de impugnd-lo, mas de fazer prova de sua invalidade ou inveracidade. Assim entende,
v.g., Hely Lopes Meirelles, que aponta entre as conseqiiéncias da presungdo de
legitimidade a "transferéncia do 6nus da prova de invalidade do ato administrativo para
quem a invoca".

Referido entendimento - ainda majoritario - ¢ endossado por diversos publicistas
brasileiros.

A jurisprudéncia, por sua vez, também encampa a orientagdo majoritaria, atribuindo aos
atos da Administragdo Publica uma presung¢do apta a transferir ao interessado
(particular) o onus da prova da sua inveracidade. Uma das referéncias jurisprudenciais
mais antigas nesse sentido pode ser encontrada no julgamento do Recurso em Mandado de
Segurangca n° 2.846, apreciado pelo Supremo Tribunal Federal em 1955. Nessa
oportunidade, a Corte apontou o principio geral de que a prova cabe a parte que alega o
fato (principio do interesse), com exce¢do da Administragdo Publica, que tem a seu favor
a presun¢do de veracidade. Esse entendimento é acompanhado pela orientagdo
predominante no Superior Tribunal de Justiga.

O referido acorddo do Supremo Tribunal Federal foi assim ementado:

"PROVA. O ONUS DA PROVA CABE A QUEM ALEGOU. ATE PROVA EM
CONTRARIO, A AFIRMACAO DA AUTORIDADE PUBLICA TEM A SEU PROL, A
PRESUNCAO DE VERACIDADE".(STF, 2a T., rei. Min. Lafayette de Andrada, RMS
n°2468, julgado em 27.05.1955).

Quanto ao entendimento prevalente do Superior Tribunal de Justica:

"No caso, a recorrida ajuizou ag¢do que denominou anulatoria de débito, alegando na
peticao inicial a invalidade do processo administrativo que culminou na imposicdo de
multa. Haveria, portanto de provar o rato que redundaria no seu alegado direito de nao
ser multado, afastando, assim, a presun¢do de legalidade do ato administrativo. Nao tendo
provado o vicio que entendia inquinar o processo administrativo, este ¢ valido e produz
efeitos, ndo sendo exigivel da administra¢do recorrente fazer prova que contrarie os fatos
alegados pela outra parte”. (STJ, 1°T.. rel. Min. Francisco Falcdo, Recurso Especial n°
813.799/MG, DJU de 19.06.2006).

"Ato administrativo que goza da presungdo juris tantum de veracidade, cabendo aos
titulares das contas vinculadas, a teor do art. 333,1 do CPC, o onus de provar que, no seu
caso especifico, o referido indice ndo foi aplicado, mediante apresentagdo de extrato
emitido pelo banco depositario ou, pela CEF, apos a centraliza¢do das contas. Havendo
resisténcia, a prova pode ser exibida em juizo. 4. O fato de o STJ ter se posicionado no
sentido de dispensar os titulares das contas da apresentagdo dos extratos quando do
ajuizamento das demandas em nada interfere na situag¢do dos autos, porque naquela
hipotese era suficiente provar a titularidade no periodo cuja corre¢do se reclama. Aqui,
diferentemente, questiona-se a aplica¢do de percentual definido em ato administrativo,

que goza da presungdo juris tantum de veracidade" (STJ, 2°T., rel. Min. Eliana Calmon.
Recurso Especial n°445.727/MG, DJU de 16.08.2004).
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Ora, ndo se mostram minimamente razoaveis as pifias alegagoes dos auditores ao
pretenderem impor superfaturamento ou sobreprego para justificarem a imputagdo de uma
absurda e irrazodvel multa pecunidaria, posto que ndo comprovaram tais irregularidades,
nem trouxeram aos autos pregos além dos praticados na contrata¢do glosada, sendo
despicienda as alegagoes dos auditores, que ndo demonstraram, estreme de duvidas,
nenhum vicio que entendiam inquinar os atos administrativos, ndo sendo possivel a
inversdo do onus da prova para a propria administragdo, uma vez que inexiste prova que
contrarie os fatos alegados pela ora insurgente.

DA 4 CONTRADICAO DO ACORDAO QUANTO A IMPUTACAO DE
RESPONSABILIDADE A PREFEITA MUNICIPAL, AQUI EMBARGADA:

A Embargada alegou que a administragdo municipal de Aracoiaba é absolutamente
desconcentrada/descentralizada, conforme dispoe lei municipal.

Nesta esteira, afirmou inexistir liame subjetivo entre suas agoes e as irregularidades a ela
atribuidas, vez que ndao ha provas de que o firmamento de contratos ou a autoriza¢do de
despesas e pagamentos foram assinados pessoalmente por ela.

Também asseverou que o Tribunal a responsabilizou objetivamente por atos de seus
subordinados, que detinham competéncia (por delegagcdo) para licitar, contratar,
empenhar, liquidar despesas e efetuar pagamentos.

Citamos o voto condutor do Acordao 46/2006-Plenario, que versa sobre a impossibilidade
de se responsabilizar o agente politico nos casos em que reste comprovado que ndo
praticou atos de gestdo dos recursos impugnados

O acordao é contraditorio.

Ao proceder a andlise deste topico, o acorddo reconheceu existir decreto de
desconcentragdo e que efetivamente inexiste a assinatura da embargante nas licitagoes,
contratos e pagamentos, ficando a cargo da ex-secretaria de educacdo as atribuicoes
referidas.

Ora, verifica-se, estreme de duvidas, que a imputagdo a prefeita se da expressamente pela
suposta responsabilidade objetiva. No entanto, de modo contraditorio, ndo obstante ter
imputado a responsabilidade objetiva, alude antagonicamente que ha responsabilidade
subjetiva da prefeita/embargante.

A propria documentag¢do e o acorddo se contradizem. Estd reconhecido que inexiste
assinatura da embargante nas licitagcoes, contratos e pagamentos, ficando a cargo da ex-
secretaria municipal de educagcdo as atribuicoes referidas, como imputar-lhe a
responsabilidade subjetiva? A contradicio é chapada, devendo serem revistas as
penalidades e sangoes aplicadas a embargante, aclarando-se o acorddo no sentido de
dizer se imputou a ex-prefeita a responsabilidade objetiva ou a subjetiva.

Com efeito, a responsabilizacdo civil nos processos ambientados nos tribunais de contas
surge quando o gestor provoca ou contribui para a ocorréncia de prejuizo aos cofres
publicos, ao violar normativos legais, regulamentares ou convencionais aplicaveis ao caso
concreto e isto jamais foi demonstrado nos autos em relagdo aos embargantes.

Alias, o proprio Tribunal de Justica do Ceara ja decidiu que para a aplica¢do da teoria da
responsabilidade civil subjetiva é imprescindivel a presenca da conduta culposa ou
dolosa:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. APELACAO CIVEL. Acado de ressarcimento ao
erario ajuizada contra ex-prefeito. Aplicagdo da teoria da responsabilidade civil subjetiva.
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Imprescindivel a presenca de conduta culposa ou dolosa. Precedentes. Auséncia de
comprovagdo. Apelagdo conhecida e desprovida. (TJCE; APL 000638081.2000.8.06.0071;
Sexta Camara Civel; Rei. Des. Paulo Airton Albuquerque Filho, DJCE 30/07/2014, Pag.
24).

O Colendo Superior Tribunal de Justica enfatiza que "a configuragdo de qualquer ato de
improbidade administrativa exige a presenca do elemento subjetivo na conduta do agente
publico, pois ndo é admitida a responsabilidade objetiva, em face do atual sistema juridico
brasileiro, considerando a gravidade das san¢oes da Lei de Improbidade Administrativa”,
tendo, mais adiante, em andlise pontual asseverado que "o Tribunal de Origem qualificou
equivocadamente a conduta do agente publico, pois a desidia e a negligéncia
expressamente reconhecida no julgado impugnado ndo configuram dolo, tampouco dolo
eventual... tal considera¢do afasta a configura¢do do ato de improbidade administrativa
por ndo violagdo dos principios da Administra¢do Publica, pois ndo foi demonstrada a
indispensavel pratica dolosa de conduta de atentado aos principios da Administracdo
Publica, mas efetiva conduta culposa, o que ndo permite o reconhecimento do ato de
improbidade ..." (Cf. REsp n. 875163/RS, Relatora Ministra Denise Arruda, DJ.
1.07.2.009).

Sem respaldo indiciario ndo ha como responsabilizar o agente publico ao
constrangimento ilegal de ter suas contas julgadas irregulares. Ndo basta a singela
descricdo de um ilicito, em tese, para dar suporte a sangoes administrativas graves, eis
que a prestagdo de contas devera, obrigatoriamente, estar lastreada em elementos solidos,
capazes de permitirem a constatagdo de viabilidade da acusagdo.

"Ndo ¢ suficiente a singela descri¢do de um crime em tese para ensejar o recebimento da

denuncia, que deve, necessariamente, apresentar-se lastreada em elementos que
evidenciem a viabilidade da acusac¢ao" (TACRIM-SP, Rei. Juiz Devienne Ferraz, HC n°
320840/1- Campinas, 4a Camara, Boletim AASP 2.120/1.094j).

Ora, Exceléncia, nos autos ndo ha sequer a narrativa de fatos, apenas transcri¢do de
supostas ilegalidades pelo TCU.

O STJ deixou claro que:

ADMINISTRATIVO. ATO DE IMPROBIDADE. CONFIGURACAO E TEPICIDADE: LEI
N° 8.429/92. SUCUMBENCIA DO MINISTERIO PUBLICO. I. Na tipificagdo do ato de
improbidade administrativa, exige-se do julgador perfeita sintonia com a realidade socio-
economica da realidade brasileira. 2. Em sociedade fortemente marcada pela exclusdo
social, a qual favorece o clientelismo politico, ndo é imoral, a ponto de configurar-se ato
de improbidade, a distribuigcdo de passagens de onibus a pessoas carentes. 3. Repercussdo
economica sem desvios e devidamente aprovada pela Corte de Contas. 4. O Ministério
Publico ndo esta sujeito a pagar as verbas sucumbenciais, sendo quando age com ma-fe.
5. Recurso Especial de mérito improvido e provido o recurso em favor do MINISTERIO
PUBLICO. (STJ; RESP403599; PR; Segunda Turma; Rela Min. Eliana Calmon Alves,
Julg. 03/04/2003,; DJU 12/05/2003; pag. 00274)

Como visto, a inexisténcia de ilicitos retira a possibilidade juridica de um veredito pela
culpabilidade dos gestores, por faltar conduta punivel. Nem todos os atos tidos como
irregulares poderdo ser tipificados como improbos ou habeis a ensejar julgamento
irregular de contas.

Trazendo a lume as sabias palavras do Ministro Garcia Vieira, "a lei alcan¢a o
administrador desonesto, ndo o inabil”, verbis:
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AGRAVO DE INTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO DA DECISAO QUE RECEBE A LIDE PUBLICA. PRELIMINAR
AFASTADA POR QUE APESAR DE SUCINTO O DECISORIO INDICOU OS MOTIVOS
DO RECEBIMENTO. ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. AUSENCIA DE
PREJUIZO MATERIAL AO MUNICIPIO. CERTAME LICITATORIO REALIZADO PELO
MENOR PRECO. SERVICOS DEVIDAMENTE PRESTADOS A MUNICIPALIDADE.
INEXISTENCIA DE MA-FE OU DESONESTIDADE DO ADMINISTRADOR PUBLICO.
IMPROCEDENCIA DA ACAO CIVIL PUBLICA. A decisdo que recebe a agdo civil
publica deve ser minimamente fundamentada, ndo podendo ser considerada como ausente
de fundamenta¢do o decisorio sucintamente fundamentado. O objetivo da Lei de
improbidade ¢é punir o administrador publico desonesto, ndo o inabil, sendo
absolutamente necessario que haja o dolo, a culpa e o prejuizo ao ente publico,
caracterizado pela a¢do ou omissdo do administrador publico, pois, de fato esta Lei
alcanca o administrador desonesto, ndo o inabil, despreparado, incompetente e
desastrado (RESP213.994-0/MG, la turma, Rei. Min. Garcia Vieira, DOU de 27-09-1999)
A Lei Federal n" 8.429/92, que disciplina a agdo de improbidade administrativa, que teve
como escopo impor sangoes aos agentes publicos incursos em atos de improbidade nos
casos em que: A) importem em enriquecimento ilicito (art. 9); b) em que causem prejuizo
ao erario publico (art. 10); c) que atentem contra os principios da administra¢do publica
(art. 11), aqui também compreendida a lesdo a moralidade publica (RESP nu 480.387/SP,
Rei. Min. Luiz Fux, la t, DJU de 24-05-2004, p. 162). Se ndo ha nenhuma demonstragdo
das situagoes juridicas indicadas na Lei de improbidade administrativa, no caso da agdo
civil publica ajuizada pelo ministério publico do estado de mato grosso para
ressarcimento, for¢a reconhecer que a demanda ndo deve ser recebida nos termos do art.
17, § 8o, da Lei Federal n°® 8.429/1992, haja vista a inexisténcia do ato de improbidade
nos fatos narrados na peticdao inicial. (TJMT,; Al 51691/2009; Lucas do Rio Verde;
Terceira Camara Civel;, Rei. Des. Antonio Horacio da Silva Neto; Julg. 19/01/2010;
DJMT 03/02/2010; Pag. 11)

Dai porque a contradi¢cdo deve ser reconhecida, no sentido de se demonstrar qual
responsabilidade é apontada a prefeita, a objetiva ou a subjetiva, bem como declinando-se
de modo fundamentado as razoes e os elementos supostamente presentes nos autos.

DO PEDIDO DE REFORMA DA DECISAO:

Ante todo o exposto, requer a irresignada que seja reformado o Acorddo n°® 2462/2015, no
sentido de eximir de responsabilidade a Senhora Marilene Campeio Nogueira, ex-prefeita
municipal de Aracoiaba/CE, bem como para que seja desconsiderada a multa prevista no
art. 57 da Lei 8.443/1992, no valor individual de R$ 16.000,00 (dezesseis mil reais),
suprindo as contradi¢oes aqui demonstradas e reformando a decisdo para julgar
regulares as contas em comento.

Termos em que;, j. esta aos autos,

Aguarda deferimento.”

E o relatorio.
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