m‘b TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO TC 046.794/2012-3

GRUPO I- CLASSE II — 2* Camara

TC 046.794/2012-3

Processos apensos: TC 028.751/2010-8

Natureza: Embargos de Declaracio (Recurso de Reconsideracao
em Tomada de Contas Especial)

Entidade: Ministério da Pesca e Aquicultura (extinta)

Responsaveis: Antonio Chrisostomo de Sousa (CPF 023.714.133-
72); Dirceu Silva Lopes (CPF 276.574.930-20); Jos¢ Claudenor
Vermohlen (CPF 001.591.149-77); Leandro Balestrin (CPF
737.632.339-20).

Recorrentes: Antonio Chrisostomo de Sousa (CPF 023.714.133-
72); Dirceu Silva Lopes (CPF 276.574.930-20); José¢ Claudenor
Vermohlen (CPF 001.591.149-77); Leandro Balestrin (CPF
737.632.339-20).

Representagao legal: Claudismar Zupiroli (12250/0AB-DF) e
outros, representando Antonio Chrisostomo de Sousa, Dirceu Silva
Lopes, Jos¢ Claudenor Vermohlen e Leandro Balestrin.

Interessado em sustentacao oral: nao ha.

SUMARIO: EMBARGOS DE DECLARACAO. RECURSO DE
RECONSIDERACAO. TOMADA DE CONTAS ESPECIAL
ORIUNDA DA CONVERSAO DE PROCESSO DE
REPRESENTACAO. IRREGULARIDADES NA CONSTRUCAO
DE TERMINAL PESQUEIRO PUBLICO DO ESTADO DO RIO
DE JANEIRO (TPP/RJ). NAO OBTENCAO DA LICENCA
AMBIENTAL PREVIA. DESISTENCIA DO
EMPREENDIMENTO. CONTRATACAO ANTERIOR DE
PROJETO EXECUTIVO. DESPERDICIO DE DINHEIRO
PUBLICO (PROJETO INSERVIVEL). CONTAS
IRREGULARES. CONDENACAO EM DEBITO E APLICACAO
DE MULTA. RECURSO DE RECONSIDERACAO.
ARGUMENTO RECURSAL NO SENTIDO DE
APROVEITAMENTO DO PROJETO EXECUTADO.
REALIZACAO DE DILIGENCIA PRELIMINAR.
ESCLARECIMENTOS PRESTADOS PELO ORGAO NO
SENTIDO DO NAO APROVEITAMENTO EFETIVO DO
PROJETO EM OUTRO EMPREENDIMENTO.
CARACTERIZACAO DA IRREGULARIDADE E DA
CULPABILIDADE DOS RESPONSAVEIS. DEMAIS
ARGUMENTOS  RECURSAIS  INSUFICIENTES PARA
ALTERAR A  DELIBERACAO. CONHECIMENTO E
NEGATIVA DE PROVIMENTO. COMUNICACAO.
CONHECER DOS EMBARGOS. REJEITA-LOS. CIENCIA.

RELATORIO

Por meio do Acérdao 9.789/2018 — TCU (Pega 138), a Segunda Camara conheceu de
Recurso de Reconsideragdo interposto, conjuntamente, pelos Srs. Leandro Balestrin, Antonio

Para verificar as assinaturas, acesse www.tcu.gov.br/autenticidade, informando o cédigo 61729390.



m‘b TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO TC 046.794/2012-3

Chrisostomo de Sousa, José Claudenor Vermohlen e Dirceu Silva Lopes contra o Acorddo 1.467/2015
— 2* Camara, para, no mérito, negar-lhe provimento.

2. A deliberagao recorrida foi adotada no ambito da Tomada de Contas Especial nstaurada
em razdo de irregularidades em contrato de repasse firmado pelo Municipio com o Ministério da
Agricultura, Pecudria e Abastecimento (MAPA), que julgou irregulares as contas dos responsaveis,
imputando-lhes, solidariamente, o débito no valor de R$ 1.434.825,03 e aplicando-lhes,
individualmente, a multa prevista no art. 57, da Lei 8.443/1992, nos valores de R$ 200.000,00, RS
200.000,00, R$ 210.000,00 e R$ 210.000,00 (Peca 43).

3. Irresignados, os responsdveis opdem Embargos de Declaracdo, com pedido de efeitos
infringentes, arguindo existéncia de omissdo, auséncia de responsabiidade dos embargantes,
necessidade de reconhecimento da verdade dos fatos e busca da verdade material, que faz consoante os
fundamentos abaixo transcritos:

“I...]
EMBARGOS DE DECLARACAO

c/c efeitos infringentes
o que faz consoante os fatos e fundamentos juridicos que passa a expor, mas especialmente em razao:

a) da aplicagdo dos principios da busca da verdade material e da mitigagdo do formalismo no
ambito do TCU;

b) do estudo apresentado pela empresa autora do Projeto Executivo adiante citado e anexado,
acompanhado da comprovacdo dos arquivos em PDF (CD) com os modulos do projeto que podem ser
replicados em qualquer parte do Pais onde houver esfor¢o de pesca compativel;

¢) mais especialmente ainda, em razio da informacdo nova e extremamente importante para a
defesa dos Embargantes, fornecida pela propria empresa, de que o Ministério da Pesca, por meio da gestdo que
os sucedeu, solicitou que ela renunciasse a autoria do Projeto, de modo a permitir a sua replicagio pelo Pais, que
efetivamente foi feito. Tal fato comprova nio s6 que o projeto ¢ vidvel e aproveitavel, mas que efetivamente o
Ministério iniciou os procedimentos legais e administrativos necessarios para viabilizar o seu aproveitamento.
Ou, seja, caso se mantenha a condenacdo em débito, a Unido se ressarcird da despesa efetivada e utilizard o
projeto, caracterizando locupletamento do estado; e

d) da eventual utilizacdo da propria area originalmente destinada a implantagdo do TPP/RJ para
empreendimento de natureza semelhante.

I — Breve resumo do objeto dos autos.

Versam os autos acerca de supostas irregularidades praticadas pelos Embargantes, na qualidade de
gestores do entdo Ministério da Pesca e Aquicultura (MPA) nos procedimentos relacionados a contragao do
Projeto Executivo para construcdo do Terminal Pesqueiro Publico do Estado do Rio de Janeiro (TPP/RJ).

A partir de Representagcdes e dentincias recebidas, o Tribunal de Contas da Unido, em sintese,
entendeu que:

a) o Ministério da Pesca e Aquicultura, nas pessoas dos Embargantes, contratou o projeto

executivo e realizou licitacdo para contratagdo de empresa para a construgdo do TPP/RJ sem a
emissdo da licenca ambiental prévia, violando a legislacdo aplicavel a matéria, bem como
determinagdes expressas anteriormente dirigidas ao drgao por parte desta Corte;

b) havia incompatibilidade do empreendimento com o zoneamento municipal, uma vez que o

local onde seria implantado € uma zona residencial;

c) houve violagdes aos principios da publicidade, isonomia e impessoalidade na contratagdo de

empresa para elaborar o projeto executivo do terminal pesqueiro;

d) O projeto executivo da obra, contratado ao custo de R$ 1.434.825,03, tornou-se inservivel.

Com base nessas conclusdes, os Embargantes foram apontados como responsaveis pela requisicao
da realizacdo de licitacdo do projeto executivo do Terminal Pesqueiro Publico do Rio de Janeiro (TPP/RJ) antes
da obtencdo da licenca ambiental prévia que atestasse a viabilidade ambiental do empreendimento (Leandro
Balestrin — Diretor de Logistica, infraestrutura e Comercializacdo); anuéncia a realizagdo de licitagdo do
projeto executivo do Terminal Pesqueiro Publico do Rio de Janeiro antes da obtencdo da licenga ambiental
prévia que atestasse a viabilidade ambiental do empreendimento (Anténio Chriséstomo de Sousa —
Coordenador-Geral de Gestdo Interna e José Claudenor Vermohlen — Subsecretario de Planejamento,
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respectivamente) e autorizagdo para a realizagdo de licitacdo do projeto executivo do Terminal Pesqueiro
Publico do Rio de Janeiro e homologacao do certame (Dirceu Silva Lopes — Secretario Adjunto da SEAP/PR).

Os Embargantes foram intimados a se manifestarem sobre as supostas impropriedades identificadas
pelo Tribunal e apresentaram as respectivas razoes de justificativas, onde aduziram, em sintese, as seguintes
defesas, ora reiteradas:
Antonio Chriséstomo de Sousa, José Claudenor Vermohlen e Dirceu Silva Lopes:

— O projeto basico somente foi solicitado em funcdo do Decreto Presidencial de 20/11/2007, que
desapropriou o imovel, declarando-o de utilidade publica, de modo que a area foi afetada a essa finalidade;

— Houve aprovagdo da Consultoria Juridica competente; Houve autorizagdo do TPP/RJ por parte do
Comando da Aeronautica, que a condicionou a adogdo de medidas para evitar que a atividade se constituisse em
foco de atracao de aves;

— Havia compatibilidade com o zoneamento local;

— Auséncia de prejuizo em razdo da ndo obtencdo do licenciamento prévio, ja que o projeto
executivo pode ser utilizado em outro local, desde que adaptado as caracteristicas e peculiaridades;

— Impossibilidade de agir de forma diversa, ja que havia respaldo do juridico para tanto;

— Os Embargantes agiram com total boa-fé e sempre divisando o interesse publico.
Leandro Balestrin:

— Os procedimentos afetos aos estudos e futura contratagcdo do Terminal Publico Pesqueiro/RJ,
foram iniciados antes da gestdo do Embargante;

— Somente encaminhou o Termo de Referéncia ao Setor de Protocolo para atuacio, adotando um
procedimento corriqueiro no Ministério, consoante se vera mais adiante;

— A aprovacao do processo licita torio foi feita pela autoridade competente;

— Houve parecer juridico da SEAP/PR e Casa Civil que abalizaram os procedimentos adotados;

— O Ilicenciamento ambiental poderia ser viabilizado no curso do processo, sem prejuizo da
contratagao do projeto basico;

— A Secretaria Municipal do Meio Ambiente/RJ declarou que o TPP/RJ ndo estaria ocupando area
de preservagdo e ndo tinha objecdes para empreender o TPP/RJ;

— Nao havia problemas urbanisticos e de zoneamento em relagdo a area;

— Os estudos de Pré-viabilidade ratificaram a condigao de que o TPP/RJ era vidvel e necessario;
Todas as iiciativas foram adotadas no cumprimento de ordens superiores;

— O projeto de engenharia contratado pode ser perfeitamente implementado e aproveitado em outro

local;

— Nao havia risco da seguranca aeroviaria, conforme afirmou o Ministério da Aeronautica;

— O Embargante agiu com total boa-fé e sempre divisando o interesse publico.

As razdes de justificativas foram rejeitadas, tendo os Embargantes sido condenados a devolugdo da
totalidade dos recursos despendidos com a contratagdo do projeto basico e ao pagamento de multas, em valores
exorbitantes ¢ desproporcionais.

O Recurso de Reconsideragdo, cujo acordio ora se embarga, também foi rejeitado, consoante o
seguinte Sumario que se destaca:

Sumario

RECURSO DE RECONSIDERACAO. TOMADA DE CONTAS ESPECIAL ORIUNDA
DA CONVERSAO DE PROCESSO DE REPRESENTACAO. IRREGULARIDADES NA
CONSTRUCAO DE TERMINAL PESQUEIRO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO (TPP/RJ). NAO OBTENCAO DA LICENCA AMBIENTAL PREVIA.
DESISTENCIA DO EMPREENDIMENTO. CONTRATACAO ANTERIOR DE PROJETO
EXECUTIVO. DESPERDICIO DE DINHEIRO PUBLICO (PROJETO INSERVIVEL).
CONTAS IRREGULARES. CONDENACAO EM DEBITO E APLICACAO DE MULTA.
RECURSO DE RECONSIDERACAO. ARGUMENTO RECURSAL NO SENTIDO DE
APROVEITAMENTO DO PROJETO EXECUTADO. REALIZACAO DE DILIGENCIA
PRELIMINAR. ESCLARECIMENTOS PRESTADOS PELO ORGA O NO SENTIDO DO
NAO  APROVEITAMENTO  EFETIVO DO PROJETO EM OUTRO
EMPREENDIMENTO. CARACTERIZACAO DA IRREGULARIDADE E DA
CULPABILIDADE DOS RESPONSAVEIS. DEMAIS ARGUMENTOS RECURSAIS
INSUFICIENTES PARA ALTERAR A DELIBERACAO. CONHECIMENTO E
NEGATIVA DE PROVIMENTO. COMUNICACAO.
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Como se verifica, no Acérdio em que manteve a condenacdo dos Embargantes, o Tribunal
reafirma, no ponto central da controvérsia, que nao ha condi¢des de aproveitamento do Estudo técnico realizado
ou que nio ha planos concretos para o aproveitamento do trabalho realizado. Reafirma, ainda, a suposta
inexisténcia de licenciamento ambiental ¢ de oposicdo ao funcionamento na Ilha do Governador em razio da
suposta interferéncia no trafego aéreo.

Ocorre que, conforme se vera adiante, o Acordio embargado (n° 9789/2018), nesse ponto
fundamental da celeuma (aproveitamento do projeto objeto do estudo de Pré-Viabilidade do Terminal) se
mostra bastante contraditério, mantendo um juizo de valor condenatério, quando a propria instrucdo da
Secretaria de Recursos, a partir das informagdes dos atuais gestores do Poder Executivo, deixaram expresso a
possibilidade de aproveitamento do projeto desenvolvido.

Também em relagdo a suposta inexisténcia de licenciamento ambiental, de entraves quanto ao
trafego de veiculos e de iterferéncia na seguranca de voos, se demonstrara que: 1) ndo existe negativa de
licenciamento, ao contrario, hda manifestacdo da Secretaria do Meio Ambiente no sentido da viabilidade, o que
tem que conduzir & conclusdo de que, se os gestores tivessem permanecido no Ministério (ndo tivessem sido
afastados com a alterndncia de governo em janeiro de 2011) a abra teria sido executada, sempre visando o
interesse publico; 2) existe manifestacdo expressa da CET/Rio no sentido de que a implantagdo do terminal na
Ilha era compativel com a infraestrutura existente; e 3) que existe manifestagdo expressa do Ministério da
Defesa no sentido de que as autoridades Aeronduticas ndo se opunham mais ao Terminal, desde que atendesse
as condi¢des de seguranca, o que estava sendo implementado.

E, em assim demonstrando, se concluira ao final que: 1) por um lado, o que se vé ¢ a evidente
inexigibilidade de outra conduta dos gestores ora a penados; e, 2) de outro, diversamente do que esta se
materializando nas decisdes dessa Corte, se alguém deveria ser responsabilizado provavelmente deveria ser os
gestores sucessores que deixaram de dar sequéncia e implementar um projeto extremamente necessario e cuja
demanda remanesce até a presente data.

E 0 que se passa a demonstrar.

II — Relembrando fatos e provas existentes nos autos.

I1.a) Da obra e sua necessidade.

A obra do TPP/R]J era, e continua sendo, uma demanda da cidade do Rio de Janeiro, especialmente
da Ilha do Governador, uma vez que os pescadores daquela cidade limpam e manipulam seus pescados em
condigdes precarissimas de higiene, em geral na borda dos proprios barcos. Além disso continuam a necessitar
de apoio para a limpeza, acondicionamento e encaminhamento ao mercado do fruto do seu trabalho. Como o
Terminal ndo foi construido, a demanda continua existindo.

A unidade idealizada ndo se destinava ao processamento do pescado, mas ao recebimento, a
lavagem, a estocagem e, por fim, o encaminhamento aos processadores € ao consumo, o que afasta, de pronto a
alegacdo de que possivelmente atrairia aves indesejaveis que poderiam interferir no trafego aéreo. Ao contrario,
¢ a manutencdo da situagdo atual, com a evisceragao do pescado a "céu aberto" que atrai as aves indesejaveis.
Nao por outra razdo a manifestacdo das autoridades aeronduticas € no sentido de ndo haver oposigao a
implantacdo do TPP/RJ, desde que adotadas as cautelas que evidentemente seriam adotadas.

Alias, a demanda se constituia em uma das mais importantes obras para o setor pesqueiro no Pais.

IL.b) Do apoio da comunidade e das entidades da area tanto do Estado do Rio de Janeiro,
quanto do Espirito Santo.

Apesar de ter havido uma oposi¢do politica por parte de uma pequena parcela da comunidade da
Ilha do Governador, manifestagao esta que terminou por ser ouvida pela direcdo do Ministério da Pesca que
assumiu o governo em janeiro de 2011, o projeto tinha o apoio de praticamente todas as entidades sociais da
Ilha do Governador, sobretudo as entidades representativas dos pescadores e dos moradores. O "Manifesto dos
Moradores da Iha do Governador pelo SIM ao TPP/RJ" (anexado aos autos) demonstra a reivindicacdo da
comunidade, no qual os moradores destacaram como beneficios:

Dentre os beneficios, listamos os principais:

MELHORIA DA QUALIDADE DO PESCADO através do Servigo de Inspe¢ao Federal —
SIF, de Vigilancia Sanitaria e do cumprimento de toda a legislagcao pertinente;
BARATEAMENTO DO PESCADO PARA AS FAMILIAS, garantido pelas cAmaras
frigorificas para estocagem e regulacdo da oferta, assim como a abolicdo da longa e precaria
cadeia de intermediacdo na comercializacdo atualmente existente;

GERACAO DE CENTENAS DE EMPREGOS DIRETOS E INDIRETOS PARA A
POPULACA° LOCAL ¢ para trabalhadores de toda a cadeia produtiva da pesca no entorno;
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CRIACAO DE ATRACAO TURISTICA, através de um restaurante panoramico e visitas

guiadas.
O referido Manifesto foi assinado por expressiva representagdo da comunidade, como se pode ver:
Melquiades Martins — Presidente da Federacdo das Associagdes de Moradores da do

Governador (FAIVIIG)

Ricardo Tavares — Presidente da Associagao de Moradores da coldnia Z-10 / RIR]

Itamar Marques da Silva Junior — Presidente da Associagdo de Moradores Village

Renato da Silva - Presidente da Associagdo de Moradores N.S das Gragas (BOOC WOOGIE)
Joca Pimenta — Presidente da Associagdo de Moradores dos Bancarios

Fernanda Araujo — Presidente da Associacdo de Moradores do Dendé

Nilton Fernando - Presidente da Associagdo de Moradores do Guarabu

Paulo César da Assis Ribeiro — Presidente da Associacdo de Moradores de Tubiac (AMAT)
Jodo Clemente Frade — Presidente da Associagdo de Moradores de Monerd (ANM)

Rosa Chaves — Agenda 21 / Freguesia

Antonio Galdino — Presidente da Associagdo de Moradores da Vila Juaniza

Pedro Rosa — Presidente da Associagdo de Moradores do Parque Royal

Renato Rato - Presidente da Associagdo de Moradores do Jardim Duas Praias

Doralice Antunes — Diretora SOS / Freguesia

José Everaldo - Suplente de Vereador

Carlos Eduardo — Morador (Jardim Guanabara)

José Vital - Condominio Villar da ITha

Marcelo Rubens do Amaral - Conselho Fiscal — AMMO

Marcelo Rosa Roque de Sant'anna - Associacdo do Conjunto Residencial dos Servidores
Municipais

Anibal Ferreira — Presidente da Colonia de Pescadores Z-10 / RIBEIRA.

A mesma reivindicacdo e o apoio € revelado pelo oficio enviado ao Prefeito do Rio de Janeiro pela
Confederagdo Nacional dos Trabalhadores em Transportes Aquavidrios e Aéreo, na Pesca e nos Portos, pela
Federagdo Nacional dos Trabalhadores em Transportes Aquaviarios e Afins, pela Federagdo da Agricultura e
Pesca do Estado do Rio de Janeiro, pelo Sindicato dos Pescadores dos Estados do Rio de Janeiro e Espirito
Santo, pelo Sindicato dos Armadores de Pesca do estado do Rio de Janeiro e pela Associacdo dos Pregoeiros de
Pescados e Afins do Estado do Rio de Janeiro (nos autos), pelo qual defendem a atuagdo do alcaide no sentido
de ajudar a viabilizar o Terminal "que sera implantado na Ilha do Governador, localidade Ribeira".

Depois de longo debate na sociedade e na Assembleia Legislativa do estado do Rio de Janeiro, a
sua Comissdo Especial de Aquicultura e Pesca também manifestou seu apoio a reivindicacdo dos pescadores e
do setor produtivo pela "implementagdo do Projeto do Terminal Pesqueiro Publico no Rio de Janeiro" (nos
autos).

Como se vé€, e especialmente como adiante se demonstrara, o projeto do Terminal s6é nao foi
implementado em razdo de recuo injustificado da direcdo do Ministério da Pesca que sucedeu os gestores
responsabilizados neste processo. E, diante do fato de que ja se encontravam equacionadas as questdes relativas
ao trafego de veiculos (pelo parecer da CET RIO), a seguranga do trafego aéreo (pela manifestacdo do
Ministério da Defesa e da autoridade aeronautica) e ao meio ambiente (com a manifestagdo da Secretaria
Municipal de Meio Ambiente), impéese a pergunta: se responsabilidade re almente existiu, a quem deveria
ter sido atribuida? Aos gestores que foram impedidos de ultimar a implantacio do Terminal pela
exoneracao de seus cargos em janeiro de 2011 ou pelos gestores que os sucederam e que deixaram de
imple menta-lo sob fundamento essencialmente fragil (oposicio de pequeno grupo de moradores das
imediacées do local onde o Terminal ia ser implantado)?

Il.c) Da existéncia do EPV— Estudo de Pré-Viabilidade.

A contratacdo do Projeto Executivo foi regular e ndo foi agodada, uma vez que havia consistente
Estudo de Pré-Viabilidade.

Mediante o Decreto de 19 de novembro de 2007, a Presidéncia da Republica declarou de utilidade
publica, para fins de desapropriac@o, o dominio util de imével urbano localizado a Rua Pires da Mota, no Bairro
da Ribeira, Ilha do Governador, na cidade do Rio de Janeiro-RJ, com area de 24.438,15 m2, destinado a
implantagdo do Terminal Pesqueiro Publico do Rio de Janeiro.
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Em consequéncia, foi contratado, mediante a Tomada de Precos n° 01/2008, o Estudo de Pré-
Viabilidade (EPV) do Terminal. O estudo foi elaborado pela empresa Petcon Planejamento em Transporte e
Consultoria Ltda.

Os EPV englobaram analises econdmicas, técnicas, ambientais ¢ gerenciais, com o objetivo de
diagnosticar e avaliar as seguintes questdes:

a)Estrutura de mercado (oferta e demanda) para OS produtos e servigos potenciais;

b)Dimensionamento técnico das infraestruturas;

c¢) Avaliagdo financeira do empreendimento com indicagdo da viabilidade e atratividade
econdmicas em termos da relacdo beneficio/custo, valor presente liquido, taxa interna
de retorno, pay-back, fluxo de caixa, gastos com implantacdo e operagdo/manutengio;

d) Avaliagao de eventuais impactos ao meio ambiente ¢ formas de mitigagcao dos riscos;

e)Conjuntura de administragdo do projeto;

f) Avaliacdo de externalidades positivas associadas ao empreendimento (geragdo de
empregos, aumento de renda, melhora das condicdes de sanidade do pescado,
contribuicdo para seguranga alimentar, etc.).

Portanto, os EPV contribuiram para subsidiar a propria formulagdo da politica piblica e auxiliaram
na otimizagdo dos investimentos, uma vez que permitiram urna melhor compreensao acerca das oportunidades e
riscos associados ao empreendimento em termos de mercado, localizagdo e dimensdo das infraestruturas,
beneficiarios, impactos e externalidades.

Os EPV do Terminal abrangeram as seguintes analises:
— Analise Fundamental:

- Alternativas possiveis de alcance da finalidade;

- Alternativa selecionada;

- Concorréncia com outros projetos e empreendimentos;
- Impacto da implantacdo do TPP do Rio de Janeiro — cenarios;
- Sinergia e antagonismo com outros projetos e empreendimentos e
- Oferta e demanda.

— Analise Técnica:

- Caracteristicas técnicas do TPP do Rio de Janeiro;
-Justificativa da opgao efetuada; e

- Vida util do empreendimento.

— Analise economico-financeira:

- Analise da demanda;

- Analise da oferta;

- Produtos ¢ servigos do TPP-RJ; ¢

- Anélise financeira.

— Anélise s6cio-econdmica:

- Consideragoes gerais;

- Beneficios indiretos quantificaveis;

- Avaliagdo economica; e

- Analise de sensibilidade - avaliacdo economica.

I1.d) Sobre alocalizacdo do terminal.

A defini¢ao da localizagao do TPP/RJ foi realizada apds avaliagdo de outras alternativas possiveis
como a Zona Portuaria da cidade, no Bairro do Caju, e o Bairro do Barreto, localizado proximo a Ihha da
Conceigdo, em Niterdi. Apos a avaliagdo das alternativas possiveis, a conclusdo dos Estudos de Pré-Viabilidade
apontou a localidade do Bairro da Ribeira, ao sul da Iha do Governador, como a ideal para implantacdo do
TPP/RJ. Na conclusdo dos referidos estudos ¢ afirmado:

"As informagdes foram obtidas junto aos principais segmentos de classes profissio nais
envolvidos no atividade pesqueira no Rio de Janeiro como pescadores, armadores,
comerciantes, como também em Orgdos institucionais como a SEAP — PR e sua
Superintendéncia no Rio, Prefeituras, IBAMA e outras fontes auténomas que colaboraram
comdados, opinides, expectativas e conhecimento sobre o setor para enriquecer e promover
um resultado mais aderente as andlises sobre a implantagdo do Terminal."
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"Assim conclui-se que a implanta¢do do Terminal Pesqueiro Publico do Rio de Janeiro
reveste-se de significativa importancia financeira, econdémica e social para o
desenvolvimento do setor pesqueiro do Estado."

Assim, demonstra-se que a proposta de Implantagao do TP RJ ndo foi uma aventura dos gestores
aqui defendidos, mas uma demanda da comunidade e¢ encaminhado somente depois da realizacdo de
aprofundados Estudos de PréViabilidade.

I1.e) Da auséncia de negativa de licenca ambiental. Da Manifestacao favoravel da Secretaria
de Meio Ambiente do Rio de Janeiro

Adicionalmente, faz-se necessario destacar que nenhum o6rgdo, nem mesmo o INEA emitiu
qualquer indeferimento quanto a instalagdo do TPP/RJ.

Dentre as licengas e autorizagdes ja obtidas, cabe destacar o Oficio n° 986/SMAC, da Secretaria
Municipal de Meio Ambiente da Prefeitura da Cidade do Rio de Janeiro (Peca 104 dos autos), onde o mesmo
informa que "ndo ha objecdo a continuidade do licenciamento pelo INEA, consideradas as manifestagdes
favoraveis da CET RIO sobre o impacto viario e da SMU sobre o enquadramento na legislagdo de uso e
ocupacdo do solo. Esclarecemos ainda que o empreendimento ndo esta inserido na APARU do Jequia ou em sua
respectiva area de entorno, definidas pelo Decreto n°12.250/1993."

Assim, quanto a este ponto — iexisténcia de licenciamento ambiental -, que ¢ o fundamento do
suposto prejuizo, ¢ de se salientar que, se ndo existe o licenciamento do 6rgdo estadual, tampouco existe a
negativa dele. Ou seja, se os gestores tivessem permanecido no Ministério e ndo tivesse havido a mudanca no
governo, ou mesmo se tivesse havido esforco dos gestores que os sucederam, com absoluta certeza a obtengdo
da licenga teria acontecido ou, na pior das hipoteses, projeto ja teria sido implantado em outro local.

Portanto, pode-se afirmar com toda seguranca que, tecnicamente falando, ndo havia e ndo ha obices
para a implantagao do referido TPP, que s6 ndo aconteceu por questdes politicas decorrentes da reagdo popular
contraria por uma pequena parte da comunidade do entorno do empreendimento ¢ em fungdao de trocas no
comando do MPA, fazendo com que o processo esteja até hoje paralisado.

Ou seja, avaliando-se, agora, retrospectivamente, ndo ¢ dificil concluir que, em razio do recuo das
autoridades locais em razio da reacdo popular, mesmo que o processo tivesse avangado e o licenciamento —
cujo processo de obtencdo estava em curso e ndao havia negativa — tivesse ocorrido, mesmo assim a
implantacdo do TPP/RJ ndo teria acontecido naquele momento.

I1.f Da manifestaciio favorivel do 6rgio de trinsito do Rio de Janeiro

Relativamente aos argumentos constantes do acérdio original de que haveria impacto no sistema
viario da regido que inviabilizaria projeto, a documentacdo da CET-Rio juntado nas pecas 101 e 102 sdo
suficientes para demonstrar que sdo infundados. Na Carta 119-CET/PRE, peca 102 dos autos, da Presidente da
CET-RIO ao Ministério da Pesca sobre o impacto viario consta expressamente a afirmacdo de que ndo existia
objecdo a implantagdo do Terminal:

Em atengdo ao requerimento que originou o processo n.° 03/200.490/2010. informo
que a analise de impacto no sistema viario, relativo ao projeto pare construcdo de
Terminal Pesqueiro Publico — TPP/RJ, complexo de armazéns destinado a
armazenagem de pescado, situado &4 Rua Pires da Moita, n° 21, PA 5790 e PAL 2.154,
Bairro da Ribeira - Ilha do Governador, indica que nada temos a opor a licenga de
obras. Quanto ao Habite-se, este ficard condicionado a implantagdo, por parte do
empreendedor, sob supervisdo da CET-Rio das seguintes exigéncias:

I1.g) Da inexisténcia de perigo para o trafego aéreo.

Do mesmo modo, também ndo se mostra fundada a afirmacdo de que projeto era invidvel em razio
de significar "perigo aviario". Consta dos autos o Aviso n° 116/MD, assinado pelo entio Ministro da defesa,
Nelson Jobim, enderecado ao Ministro da Pesca atestando que a Aeronautica nada tinha a se opor a implantagdo
do terminal (Pega 106 dos autos). Eis:

2. A proposito do tema, encaminho a Vossa Exceléncia, copia do Oficio n°
2021/GC5/3646, de 28 de maio do corrente ano, por meio do qual 0 Comando da
Aeronautica informa que nada tem a opor a implantacao do referido Terminal,
desde que sejam adotadas medidas permanentes que evitem que a atividade constitua
foco de atracdo de aves, tanto no Terminal Pesqueiro Publico do Rio de Janeiro (TPP -
RJ) em sii como mnos diversos equipamentos auxiliares envolvidos na
operacionalizagdo do mesmo, incluindo as embarcagdes e os veiculos de transporte de
pescado e eventuais produtos gerados.
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Assim, a toda evidéncia a decisdo ora embargada labora em evidente contradicdo com as provas
dos autos, com todo o respeito, se funda em conclusdes e crengas pessoais que foram afastadas pelas autoridades
competentes. Alids, como dito acima, uma vez que o Terminal foi projetado para receber o pescado,
acondiciona-lo corretamente ¢ encaminha-lo ao mercado, sem o seu processamento, evitando a evisceracao a
"céu aberto" € ele que evitard a atracdo de aves e nao o contrario.

III - Possibilidade de Aproveitamento do Estudo. Nao responsabilidade dos Embargantes
pela ausé€ncia de plano concreto do 6rgao ministerial para aproveitamento do Projeto.

Destaca-se, a seguir, em particular, a contradi¢do do acorddo embargado quanto ao ponto essencial
da defesa dos gestores e do proprio interesse publico, que ¢ a possibilidade concreta e demonstrada nos autos de
utilizacdo do projeto, acdo que deveria ser cobrada dos sucessores dos gestores ora penalizados.

Veja Exceléncia, que a conclusdo objetiva, concreta, expressa que se obtém a partir das
informacoes e diligéncias do proprio Tribunal de Contas da Unido junto aos orgdos que sucederam o Ministério
da Pesca e Aquicultura, sdo no sentido de que:

a) O Projeto Executivo elaborado sob a coordenacdo dos Embargantes pode sim ser

executado, ainda que com eventuais adaptagdes, em qualquer projeto de Terminal Pesqueiro e

em qualquer local;

b) A configuracdo técnica desenvolvida (modular) possibilita a adaptacdo e execucdo do

projeto de forma diversa em face de variados ambientes e projetos, de modo que a estrutura

constante do estudo se mostra til, relevante e atual para o Poder Publico;

c¢)  Trata-se de um patriménio imaterial do Estado (Unido), cuja execucdo e transformagao

numa obra publica ainda necessaria a economia pesqueira podera ser levada adiante, a qualquer

momento, pelo Poder Executivo Federal, de modo que ndo hd como se apontar, diante dessa
realidade, eventual prejuizo para o Estado brasileiro;

d) O produto do trabalho executado (acervo técnico — projeto executivo) sob a

coordenacdo dos Embargantes esta a disposicdo do Estado brasileiro e se constitui numa

alternativa técnica que podera evitar, a critério da Unido, gastos desnecessarios com

investimentos que certamente serdo necessarios, em varias partes do Pais, nas areas de Pesca e

Aquicultura.

Por outro lado, diferentemente do que conclui o Acérdio embargado, a primeira parte das
diligéncias revela que:

a)  Nao ¢ possivel asseverar que o Estado brasileiro ndo se utilizard, em algum momento, do
trabalho técnico realizado para atender as suas necessidades de investimento de projetos da
espécie;

b) O aproveitamento ou ndo do projeto ¢ uma prerrogativa da Unido e a utilizacdo ou ndo
desse direito (faculdade) ndo pode convolarse — pela eventual ndo utilizagdo - em
responsabilidade para os Gestores, notadamente quando a propria Unido assevera que o projeto
¢ viavel,

c) Se o projeto ¢ viavel e perfeitamente adaptavel as necessidades, ainda existentes, do
Poder Publico Federal, a auséncia de planos concretos dos o6rgdos Ministeriais para esse
aproveitamento ¢ de Unica e exclusiva responsabilidade do Estado brasileiro, ndo podendo
transformar-se, em penalizacdo aos Embargantes, que a toda evidéncia, nada interferem ou
decidem nesse processo.

Tudo que se afirma estd claramente apontado na primeira parte da instrugao recursal que integra o
Acdrdao embargado, cujos excertos destacam os Embargantes:

"(...) 5. Com vistas a elucidar ponto trazido na peco recursal acerca da possibilidade de

aproveitamento do projeto executivo do TPP/RJ em outro empreendimento, e tendo em vista o

contido em documento colacionado aos autos pelos recorrentes (Nota Técnica n.°035/2015,

peca 95), foi proposta a realizagdo de diligéncia a Secretaria da Aquicultura ¢ Pesca do

Ministério da Indistria, Comércio Exterior ¢ Servicos —MDIC, 6rgdo sucessor da Seap/PR,

com o seguinte teor (pega 124, p. 5):

21. Diante do exposto, propde-se diligenciar a Secretaria da Aquicultura e Pesca do Ministério

da Induistria, Comércio Exterior e Servicos — MDIC com vistas ao encaminhamento, no prazo

de até 30 (trinta) dias, das seguintes informagdes/elementos:
a) em face da manifestacdo constante da Nota Técnica n.2 0352015 —

Colog/Dilog/Seif/Mpa, datada de 27/08/2015, o projeto executivo contratado para o Terminal
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Pesqueiro Publico do Rio de Janeiro (TPP/RJ) foi ou serd efetivamente aproveitado, ainda que
parcialmente, para a realizacdo de empreendimento semelhante em outra localidade do Pais;

b) em caso de afirmativo, a resposta ao item anterior deve ser acompanhada de copias dos
respectivos documentos, estudos, ¢ outros elementos que permitam comprovar a utilidade dos
gastos publicos efetivados com a contratacdo decorrente da Tomada de Pregos TP -009/2008.
5.1. Tal proposicao foi acolhida pelo Relator dos recursos (peca 126), Exmo. Ministro Aroldo
Cedraz, sendo que os fundamentos que embasaram a referida diligéncia estdo reproduzidos a
seguir (pega 124):

10. Ao se examinar o teor da pega recursal apresentada, verifica-se que um dos principais
argumentos declinados pelos recorrentes consiste na alegacdo de que, a despeito da conclusdo
firmada na deliberagdo recorrida, o projeto executivo contratado pela entao Secretaria Especial
de Aquicultura e Pesca da Presidéncia da Republica seria passivel de aproveitamento, ndo
subsistindo por isso o débito apurado nos autos.
11. Sustentam os recorrentes que houve o reconhecimento técnico por parte do extinto MPA
quanto a possibilidade de aproveitamento e uso futuro do referido projeto, o que, inclusive,
encontraria respaldo na jurisprudéncia deste Tribunal (Acérdaos 596/2008 e 1309/2014 ambos
do Plenario). Ademais, argumentam que ndo teria havido a desisténcia de implantagdo de um
terminal pesqueiro publico em outra localidade, mas apenas na Ilha do Governador/RJ, o que
também evidenciaria a possibilidade de utilizagdo futura do projeto executivo contratado.
12. Pois bem. De inicio, ¢ de se notar que a instrugdo da unidade técnica (pega 45) que
subsidiou a prolagdo da deliberagdo recorrida refutou argumento anteriormente apresentado
pelos responsaveis quanto a possibilidade de aproveitamento do projeto contratado, com o
entendimento de que ndo houve a comprovagdo de isso seria factivel técnica e economicamente,
além da inexisténcia de planos concretos do 6rgao nesse sentido.
13. Para melhor compreensdao da matéria, permite-se transcrever excertos da referida analise,
verbis:
26. Antes do Decreto Presidencial de 20 de novembro de 2007 que desapropriou
o imovel do bairro da Ribeira, na Ilha do Governador, outro decreto foi
publicado em 12/12/2005 desapropriando um terreno no bairro do Caju para
implantacdo do TPP/RJ. Logo em seguida, verificou-se que as condigdes
logisticas para acesso terrestre a area do Caju eram inadequadas (peca 34, p. 3).
Isso revela a falta de planejamento que caracterizava a gestdo da SEAP/PR e,
posteriormente, do MPA. Imoveis foram desapropriados sem um estudo
adequado quanto a viabilidade de neles implantar o empreendimento e as
tratativas para a construg@o do terminal pesqueiro ocorreram antes da concessao
da devida licenga ambiental. Como consequéncia, os dois decretos de
desapropriagao foram revogados e recursos publicos foram desperdicados em
um projeto de engenharia que se tornou inservivel com a negativa da licenga
prévia.
27. A esse respeito, os gestores alegam que o projeto executivo nao se tornou
inservivel, pois seria possivel aproveitd-lo em outra localidade, o que
supostamente poderia ser atestado em pericia. Entretanto, os gestores se
limitaram a levantar a hipétese de aproveitamento do projeto, sem comprovar
que isso seria factivel técnica e economicamente, nem que existem planos
concretos para tal. Na realidade, a adequacdo de um projeto de engenharia
complexo como o da construgdo de um terminal pesqueiro para localidade
distinta daquela para a qual foi concebido é algo praticamente inviavel, como
sera demonstrado no item 11.3 desta instrugéo.
(...)
60. Como os demais gestores, o Sr. Leandro Balestrin alega que o projeto ndo
pode ser dado como inservivel, pois pode ser implementado em outra
localidade, e cita o exemplo de 'plantas padrdo’ de projetos habitacionais.
Ocorre que a concepgdo de um terminal pesqueiro — que €, a0 mesmo tempo,
um porto e um entreposto para desembarque, tratamento e comercializacdo de
pescado — é muito mais complexa do que a de plantas padronizadas de casas
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populares. O projeto de um porto leva em consideragdo caracteristicas
especificas da regido, como a profundidade do mar, o desenho da costa e a
geologia do solo. Além disso, diferentemente de "plantas padrdo" de casas
populares, o projeto do TPP/RJ ndo foi concebido com a premissa de ser
genérico e replicavel em outras dreas. O custo de adapta-lo pode ser proibitivo,
pois pode ser mais econdmico contratar um novo projeto, € a adaptagdo pode
ser tecnicamente inviavel.
61. Caberia aos responsaveis comprovar nao apenas que a adaptagdo do projeto
¢ factivel, mas também que existem planos concretos da nova administra¢c@o do
MPA de aproveitd-lo em nova localidade. Porém, as alegagdes de defesa
apresentadas ndo fazem nem uma coisa, nem outra. Desse modo, ndo foram
capazes de descaracterizar o débito apurado.
14. Ocorre que, desta feita, os responsaveis e ora recorrentes trazem a colagdo copia da Nota
Técnican.®° 035/2015 — Colog/Dilog/Seif/ M pa (peca 95) , datada de 27/08/2015 e da lavra do
Sr. Wilson José Rodrigues de Abreu, CoordenadorGeral de Infra estruturo do De partame nto
de Infraestrutura e Logistica de Logistica do entdo Ministério da Pesca e Aquicultura, em
que afirma textualmente a possibilidade de total aproveitamento do projeto executivo
contratado, verbis:

4. CONCLUSAO
4.1. Por conseguinte, esta analise considera que o Projeto Executivo do TPP/Rio,
para o seu total aproveitamento e atender a eventual demanda proveniente de
outra unidade da federacio, haveria de serlocalizado em area que apresentasse
caracteristicas aproximadas daquelas em que ocorreu o seu desenvolvimento
primario.
4.2. Podera ser aproveitado em um terreno cuja area seja em tamanho reduzido
em relacao ao original, devido a sua condicao de projeto modular, podendo ser
edificado pelo MPA no proprio municipio do Rio de Janeiro, ou em outro
municipio da federacdo. Cumpre registrar que atualmente o projeto executivo
em comento se encontra arquivado na Coinf/Diloq/Seif/ M PA.
15. Bem de se ver que a informacido constante do referido documento se contrapoe a
conclusao anterior da unidade técnica deste Tribunal acerca da possibilidade de
aproveitamento do projeto executivo, o que demonstra certa plausibilidade do argumento
recursal no sentido de ser equivocada a premissa adotada na deliberacéo recorrida de que o
projeto executivo contratado tornou-se inservivel e, portanto, caracterizado o desperdicio de
dinheiro publico.
16. Ademais, o aludido documento ganha relevancia porque, além de ser inédito nos autos e
produzido apoés a prolacio da deliberacio recorrida, também foi e mitido pelo Sr. Wilson José
Rodriques Abreu, autor da Nota Técnica 255/2011 (TC 028.751/2010-8, peca 10, p. 2-3), um
dos elementos utilizados pela deliberacéo recorrida para concluir pela existéncia de dano ao
erario:

10. (...) De fato, a incompatibiidade com o zoneamento municipal ndo deixou
alternativas ao MPA sendo desistir da instalacdo do terminal pesqueiro na localidade
previamente definida. Por meio da Nota Técnica 255/2011 (TC 028.751/20 10-8, peca
10, p. 2-3), o Coordenador-Geral de Infraestrutura Substituto registrou que 'as
diligéncias empreendidas pela Superintendéncia Federal da Pesca e Aquicultura no
Estado do Rio de Janeiro para a obtengdo do licenciamento mencionado ndo lograram
sua emissdo pelo 6rgao ambiental competente' e, por conseguinte, 'o terreno localizado
no Bairro da Ribeira para implantagao do TPP/RJ devera ser devolvido a SPU'".

11. Dada a inviabilidade da construgdo do empreendimento na localidade previamente
estipulada, o projeto executivo da obra, contratado ao custo de R$ 1.434.825,03,
tornou-se inservivel. A responsabilidade dos gestores que deram causa ao dano ao
erario foi apurada no ambito da representacdo TC 028.751/2010-8, convertida na

10

Para verificar as assinaturas, acesse www.tcu.gov.br/autenticidade, informando o cédigo 61729390.



m‘b TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO TC 046.794/2012-3

presente tomada de contas especial pelo Acordao 3470/2012-Plenario. (...)" (grifos em
italico e negrito nossos).

Entendendo insuficientes as afirmativas do o6rgdo Ministerial (Nota Técnica n.2035/2015 —
Colog/Dilog/Seit/Mpa (peca 95), datada de 27/08/2015), numa tentativa de buscar responsabilizar os
Embargantes a qualquer custo, data vénia, o Tribunal formulou nova diligéncia ao 6rgdo ministerial atualmente
responsavel pelas fungdes executivas do extinto Ministério da Pesca e Aquicultura, no que novamente recebeu
informagodes claras, precisas, que demonstram a total possibilidade de aproveitamento do projeto executivo,
realidade que afasta, mais uma vez, a responsabilidade ora imputada aos Embargantes.

No mesmo sentido os trechos da propria instrugdo recursal:

"(...) 9.6. O presente topico discute a tese principal trazido no recurso, ou seja, de que
0 projeto executivo contratado seria passivel de aproveitamento, de modo que ndo
subsistiria o débito apurado nos autos, contrariamente, assim, ao entendimento
firmado na deliberacdo recorrida.

9.7. Nos termos da justificativa apresentada por esta Serur para a realizagdo de
diligéncia preliminar, assinalou-se que argumento semelhante havia sido refutado
anteriormente pela SecexAmbiental, considerando que ndo haver por parte dos
responsdveis a comprovagdo de que o aproveitamento seria factivel técnica e
economicamente, além da demonstracdo da existéncia de planos concretos do orgdo
nesse sentido.

9.8. Por outro lado, destacou-se que os recorrentes trouxeram aos autos copia de nota
técnica afirmando a possibilidade de total aproveitamento do projeto executivo
contratado, o que, além de demonstrar a plausibilidade do argumento recursal
declinado, ganhava relevancia por ser o aludido documento inédito nos autos e
produzido apos a prolacdo da deliberacdo recorrida.

9.9. Ocorre que a mencionada nota técnica ndo trazia nenhuma informagao concreta de
que até aquele momento, ou mesmo em futuro proximo, havia a utilizagdo do referido
projeto em outro empreendimento, tendo em vista que a possibilidade de construgdo
do terminal em outras localidades ja havia sido cogitada anteriormente.

9.10. Dai porque entendeu-se necessaria a realizagao de diligéncia ao 6rgdo com vistas
a obtencdo de informacdes atualizadas acerca do efetivo aproveitamento do referido
projeto, ainda que de forma parcial, em outro empreendimento relacionado ao
TPP/R.I. Ademais, a resposta deveria vir acompanhada de copias dos respectivos
documentos, estudos e outros elementos que permitissem comprovar a utilidade dos
gastos publicos efetivados com a Tomada de Pregos TP009/2008.

9.11. Bem de se ver que a discussdo do presente topico passa necessariamente pela
analise da resposta apresentada a diligéncia efetivada por este Tribunal, sem prejuizo
do exame dos demais argumentos recursais apresentados.

9.12. Em atendimento a diligéncia deste Tribunal (peca 128), a Secretaria de
Aquicultura ¢ Pesco do Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento —
SAP/MAPA, mediante o Oficio 284/2017/GAB-SAP-MAPA, de 31/5/2017 (peca 129,
p. 1), fez encaminhar a Noto Técnica 224/2017, na qual sdo consolidadas as
informagdes solicitadas ao mencionado dérgao.

9.13. Para melhor compreensdo da matéria, reproduz-se, a seguir, excerto da referida
nota técnica:

2. CONSIDERACOES TECNICAS

2.1. Sédo reproduzidos abaixo os questionamentos formulados pela SecexAmbiental,
bem como prestados os respectivos esclarecimentos, com vistas & adogdo das
providéncias a serem cumpridas para atendimento aos quesitos por ela questionados.
Questdo a) 'Em face da manifestagdo constante da Nota Técnica 0352015 —
Colog/Dilog/Seif/MPA, datada de 27/08/2015, informe se o projeto executivo
contratado para o Terminal Pesqueiro Publico do Rio de Janeira (TPP/R.1) foi ou sera
efetivamente aproveitado, ainda que parcialmente, para realizacdo de empreendimento
semelhante em outra localidade do pais.'

Esclarecimentos e providéncias: o projeto executivo do Terminal Pesqueiro
Publico do Rio de Janeira (TPP/RJ) niao foi ainda objeto de efetivo

11

Para verificar as assinaturas, acesse www.tcu.gov.br/autenticidade, informando o cédigo 61729390.



m‘b TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO TC 046.794/2012-3

aproveitamento total, tampouco parcial, para realizacio de e mpreendimentos
semelhantes em outra localidade do pais. As restricdes orcamentarias impostas ao
Poder Executivo, no contexto de restricoes de gastos publicos devido as condigdes
macroecondmicas vigentes, ndo permitiram a este Ministério, até o presente momento,
apoiar a ampliagdo da rede existente de Terminais Pesqueiros Publicos. Todavia,
tendo em vista a diretriz es tratégica definida pelos escaldes superiores do MAPA,
no sentido de delega-los para exploracio econdomica por terceiros, mediante
concessdo, no caso aos TPPs cuja execucdo ja tenha sido iniciada, somos de
parecer que os modulos de projeto nos quais a Nota Técnica em pauta subdividiu
o projeto executivo em questio, eles poderao ser utilizados na comple me ntacao
dos projetos dos demais TPPs, nas condicoes ali relatadas, transcritas a seguir:
Por conseguinte, com vistas ao seu aproveitamento para ser construido em outro sitio geografico, o
projeto em pauta necessitara ter suas dimensdes reduzidas. Somos de parecer que sera passivel de execugdo no
ambito do MPA a adaptacdo do projeto executivo correspondente ao conjunto dos Blocos 1 e 2 referido no item
3.1, para ter o seu porte reduzido dos atuais 7.700 m 2, com o propdsito de ser construido em outra area
geografica, com menor demanda por produtos da pesca.
Questao b) 'Em caso afirmativo, a resposta do item anterior deve ser acompanhada de
copia dos respectivos documentos, estudos, e outros elementos que permitam
comprovar a utilidade dos gastos publicos efetuados com a contratacdo decorrente da
Tomada de Pregos TP — 009/2008'.
Esclarecimentos: conforme referido, o projeto executivo em comento ainda nao foi
ainda objeto de efetivo aproveitamento, total ou parcialmente, em outra
localidade do pais (...)”(gritos em itdlico e negrito nossos).
Assim, mais uma vez o Ministério competente afirmou com letras garrafais que:
a) O Projeto Executivo elaborado sob a coordenagdo dos Embargantes pode sim ser
executado, ainda que com eventuais adaptacdes, em qualquer projeto de Terminal
Pesqueiro e em qualquer local;

b) A configuracdo técnica desenvolvida (modular) possibilita a adaptagdo e execugdo do
projeto de forma diversa em face de variados ambientes e projetos, de modo que a
estrutura constante do estudo se mostra 1til, relevante e atual para o Poder Pubico;

c) Trata-se de um patrimonio imaterial do Estado (Unido), cuja execucdo e
transformagdo numa obra publica ainda necessaria a economia pesqueira podera ser
levada adiante, a qualquer momento, pelo Poder Executivo Federal, de modo que ndo
ha como se apontar, diante dessa realidade, eventual prejuizo para o Estado brasileiro;

d) O produto do trabalho executado (acervo técnico — projeto executivo) sob a

coordenacao dos Embargantes estd a disposicdo do Estado brasileiro € se constitui
numa alternativa técnica que podera evitar, a critério da Unido, gastos desnecessarios
com investimentos que certamente serdo necessarios, em varias partes do Pais, nas
areas de Pesca e Aquicultura.

Desse modo, apresenta-se notoriamente contraditorio o Acordio embargado, quando continua
atribuindo responsabilidade por supostos prejuizos a Unido em face da contratagdo de estudo técnico (projeto
executivo), quando a propria Unido, em mais de uma oportunidade, afirma que o trabalho realizado sob a
coordenag¢dao dos Embargantes pode ser aproveitado em todos os seus termos, ainda que eventualmente com
adaptacodes, de modo que, a toda evidéncia, afasta a ideia de qualquer prejuizo.

A existéncia de planos concretos ou atuais para aproveitamento da estrutura modular delineada,
ainda que por questdes de restricdo or¢amentaria, ndo pode evidentemente ser atribuida aos Embargantes que,
nem na época da contratagcdo do estudo e muito menos na quadra atual, nada deliberam e nada decidem.

Ou seja, como podem os Embargantes ser responsabilizados pela ndo utilizagdo do projeto
executivo (cuja viabilidade ja foi reconhecida e reiterada pela Unido) se ndo cabe a eles a decisao politica
administrativa para tanto? A contradicdo do Acérdido embargado, como se verifica, ¢ inquestionavel.

IV - Vedacio ao comportamento contraditorio. Aplicacio da teoria do 'venire contra factum

proprio’.
Ora, consoante restou demonstrado acima, o Tribunal de Contas da Unido mantém a condenacao
dos Embargantes por entender, de modo principal, que a contratagdo do Projeto do Terminal P esqueiro, diante
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da n3o da obra ou da suposta inviabilidade de seu aproveitamento noutro empreendimento, teria causado graves
prejuizos a Unido.

Diferentemente, a propria Unido ndo s6 afirma e reafirma que o projeto técnico desenvolvido pode
perfeitamente ser aproveitado noutro terminal ou obra semelhante, como deixa em aberto esse aproveitamento,
com as ressalvas das restricoes orcamentarias.

Ha, desta feita, um grave comportamento contraditorio do Tribunal de Contas da Unido, quando
procura reafirmar a existéncia de prejuizo ao erario, quando o proprio ente politico atesta ndo existir tais
prejuizos, tendo em vista a possibilidade, a qualquer momento (juizo discricionario) do aproveitamento do
projeto executivo.

Nessa toada e na medida em que a propria Administracdo Publica Federal assevera a utilidade do
projeto executivo, ndo pode essa mesma administragdo, através de seu orgdo de controle, em comportamento
extremamente contraditério, vir a exigir, agora, que os Embargantes sejam responsabilizados por um suposto
prejuizo, que a Unido, como dito, diz inexistir.

Assim, verifica-se na realidade dos autos, uma verdadeira criagdo de culpa inexistente, em que 0s
gestores sdo penalizados por terem dado azo a prejuizos que a Administragdo Publica afirma ndo ter ocorrido.

Nao ha como ndo invocar nesse momento, a vedagdo ao venire contra factum proprium, que tem
lastro no principio geral de direito nemo propriam turpitudinem alegans. Como escreve Paulo Luiz Netto Lobo,
entre tantas expressdes derivadas do principio da boa-fé, pode-se destacar o 'dever de ndo agir contra o proprio
ato'.

Significa dizer que a ninguém ¢ dado valer-se de determinado ato quando lhe for conveniente e
vantajoso, ¢ depois voltar-se contra ele quando ndo mais lhe interessar. Esse comportamento contraditdrio
denota intensa ma-fé, ainda mais que revestido de aparéncia de legalidade ou de exercicio regular de direito
(Deveres Gerais de Conduta nas Obrigacdes Civis, m Questdes Controvertidas no Novo Codigo Civil, pagina
82, Editora Método, 2005).

Ora, segundo os canones da lealdade e boa-fé, "a Administracao havera de proceder em relag@o aos
administrados com sinceridade e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer comportamento astucioso, eivado de
malicia, produzido de maneira a confundir, dificultar ou minimizar o exercicio de direitos por parte dos
cidadaos" (Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 23@ edicdo, pagna 115,
Malheiros, 2007).

Ainda sobre o tema, convém destacar a ligdo de CRISTIANO CHAVES DE FARIAS e NELSON
ROSENVALD:

"Nao ¢ despiciendo lembrar, de saida, Franz Wieacker, observando que a expressdo
venire contra factum proprium (isto ¢, proibicdo de comportamento contraditorio)
evidencia de forma tdo imediata a esséncia da obrigagdo de um comportamento
conforme a boa-fé objetiva (ou seja, o senso ético esperado de todos) que a partir dela
¢ possivel aferir a totalidade do principio. Pois bem, a proibicdo de comportamento
contraditério (nemo potest venire contra factum proprium) é modalidade de abuso
de direito que surge da violagdo ao principio da confianga decorrente da fungdo
ntegrativa da boa-fé objetiva (CC, art.422). (...). A vedacdo de comportamento
contraditorio obsta que alguém possa contradizer o seu proprio comportamento, apos
ter produzido, em outra pessoa, uma determinada expectativa. E, pois, a proibigio da
mesperada mudanga de comportamento (vedagdo de incoeréncia), contradizendo uma
conduta anterior adotada pela mesma pessoa, frustrando as expectativas de terceiros.
Enfim, ¢ a consagracdo de que ninguém pode se opor a fato a que ele proprio deu
causa. (...). Dessa nogdo conceitual, é possivel retirar os elementos essenciais para a
proibicdo de comportamento contraditério: i) uma conduta inicial; i) a legitima
confianca despertada por conta dessa conduta inicial; i) um comportamento
contraditério em relacdo a conduta inicial; iv) um prejuizo, concreto ou potencial,
decorrente da contradicao". (Direito Civil, Teoria Geral, 82 Edicdo, Editora Lumen
Juris, Rio de Janeiro, 2009, p. 608, 609) (realces nao originais).

O que se afirma ¢ que uma das facetas da boa-fé objetiva, nas fungdes de interpretagdo e de
controle do exercicio de direitos, ¢ o venire contra factum proprio, pelo qual ndo é permitido agir em
contradicdo com comportamento anterior. A conduta antecedente gera legitimas expectativas em relagdo a
contraparte, de modo que ndo se admite a volta sobre os proprios passos, com quebra da lealdade e da confianga
(Menezes de Cordeiro, Da Boa-Fé no Direito Civil, Almedina, Coimbra, 1.997, os 742/752; Laerte Marrone de
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Castro Sampaio, A Boa-fé Objetiva na Relagdo Contratual, Colecdo Cadernos de Direito Privado da Escola
Paulista da Magistratura, Editora Manole, p.78/79).

Vejam-se Senhores Ministros que a manutengdo da condenacdo dos Embargantes, o que se admite
apenas para argumentar, levara a Unido, através da sua Procuradoria especializada a cobrar um prejuizo, que a
propria Unido diz ndo existir, o que demonstra, sem sombras de davidas, para além da contradicdo, uma grave
violagdo aos direitos constitucionais dos Embargantes.

Assim, também em fun¢do da aplicagdo do principio do venire, tem-se claramente demonstrado
aqui que o Acordao embargado, nesse ponto central da controvérsia, deve ser em sua totalidade reformado, na
medida em que ndo ocorreram, como divisado pela Corte, os prejuizos apontados. V — Violacdo aos artigos do
Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro). Com
efeito, o artigo 20 da citada Lei estatui o seguinte:

V — Violacao aos artigcos do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de
Introducio as Normas do Direito Brasileiro).

Com efeito, o artigo 20 da citada Lei estatui o seguinte:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas
da decisao.

Paragrafo tinico. A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequacdo da medida
imposta ou da invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
inclusive em face das possiveis alternativas.

Ora, o0 Tribunal fundamenta a decisdo de condenagdo e aplicagdo de multa aos Embargantes a partir
de uma compreensao abstrata de que houve prejuizo & Unido com a contratagdo de um projeto técnico que nao
teria utilidade. Nao obstante, como se vem afirmando, a propria Unido assevera que o projeto tem total
utilidade, de modo que podera ser aproveitado, nao havendo, desta feita, como conclusdo plausivel, prejuizo
apurado, de modo que a alternativa de manutencdo da condenacdo dos recorridos, diante da realidade
apresentada, ndo se compatibiliza com o texto do artigo 21, em destaque.

Lado outro, o artigo 21 da citada lei estatui:

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a
invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa deverd indicar
de modo expresso suas consequéncias juridicas ¢ administrativas.

Paragrafo unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo deverd, quando for o
caso, indicar as condi¢cdes para que a regularizacdo ocorra de modo proporcional e
equianime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos
atingidos 6nus ou perdas que, em fungdo das peculiaridades do caso, sejam anormais
OU €XCeSSIVOS.

Diferentemente do que prega o dispositivo legal, no sentido de que a decisdo administrativa deve
avaliar as consequéncias administrativas e se pautar pela observancia da razoabilidade, a decisdo embargada,
reafrmando um prejuizo inexistente em face da Unido, negado por esta, impde a devolucdo de uma soma
milionaria com a contratagcdo de projeto que podera ser aproveitado pelo Estado brasileiro e a aplicacdo de
multas que superam mais de 40 vezes o valor dos vencimentos que os Embargantes percebiam mensalmente
durante a ocupagdo do cargo publico.

O Acordao embargado ndo faz qualquer juizo de valor acerca das consequéncias juridicas que a
decisao podera acarretar para os Embargantes, levando-se em consideragao que a punigdo de devolugdo de
recursos ndo encontra guarida na realidade dos autos, quando se tem expresso que o projeto técnico objeto do
desembolso financeiro da Unido podera ser utilizado por esta, quando o seu critério de conveniéncia assim o
permitir.

Por sua vez, o artigo 22 estabelece:

Art. 22. Na interpretagdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os
obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu
cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, serdo consideradas as circunstincias praticas que
houverem imposto, limitado ou condicionado a agdo do agente.

14

Para verificar as assinaturas, acesse www.tcu.gov.br/autenticidade, informando o cédigo 61729390.



m‘b TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO TC 046.794/2012-3

§ 2° Na aplicacdo de sancdes, serdo consideradas a natureza e a gravidade da infragdo
cometida, os danos que dela provierem para a administracdo publica, as circunstancias
agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente.
§ 3° As sangOes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais
sangOes de mesma natureza ¢ relativas ao mesmo fato.

Cabe afirmar nesse ponto, que o Acdrdao embargado ndo levou em consideragdo ao apontar os
supostos prejuizos com a contratagdo do projeto técnico, o fato dos Embargantes ndo deterem o controle
administrativo e politico das decisdes administrativas, de modo que as deliberacdes acerca da continuidade ou
ndo do projeto estava fora das suas competéncias administrativas. Da mesma forma, ndo se levou em
consideragdo as mudangas de governo e, consequentemente, as mudangas de prioridades administrativas
promovidas pela nova gestao, de modo que diversas limitagdes interferiram na continuidade e execugao do
empreendimento.

Por outro lado, de forma contraditoria, 0 Acoérdio embargado, mesmo diante de todas as
manifestagdes expressas da Unido, continua a apontar prejuizos inexistentes ao erario, o que leva a aplicagdo de
sangdes sem qualquer suporte fatico e juridico na realidade investigada.

Observem doutos Ministros que a novel legislacdo objetiva exatamente fazer com que o trabalho
dessa Corte de Contas Federal seja pautado pela exata medida da realidade vivenciada pelo administrador
publico no exercicio das suas fungdes legais e por um juizo taxativo da ocorréncia ou ndo de dano ou prejuizo
ao erario, o que ndo ocorre na seara desse processo administrativo.

Conquanto falhas formais tenham caracterizado a condugdo do processo de contratagdo da
construcdo do Terminal Pesqueiro, nenhum prejuizo experimentou o erario, na medida em que o dispéndio para
0 pagamento do projeto técnico ndo foi a fundo perdido, haja vista que o produto desse pagamento esta a
disposicdo da Administragdo Publica para sua utilizacdo discricionaria, consoante por ela afirmado
expressamente.

VI - Possibilidade de Aproveitamento do Estudo Técnico realizado. Reiteracio.

Pede se vénia para a luz dos principios da busca da verdade material, da mitigagdo do formalismo e
do devido processo legal, com as garantias do contraditorio e da ampla defesa, solicitar a juntada nesta
assentada do anexo Relatorio Técnico Complementar, bem como do CD com os arquivos em PDF do projeto
técnico, da lavra dos técnicos da empresa SOPLAN Engenharia Ltda., em que se reafirma a utilidade do projeto
técnico contratado e ora hostilizado pelo Tribunal. Em sintese, conforme se podera verificar do seu contetido, o
relatorio traz as seguintes constatagdes:

a) Os projetos foram concebidos e estdo disponiveis na forma modular;

b) As variantes em anexo, representam algumas condigdes de modulagdo e replica,
porém, podem ser promovidos outros arranjos, tudo dependera das caracteristicas
geograficas do ambiente, da demanda pesqueira ¢ dos recursos financeiros
disponiveis. Mas ha total condi¢cdes de outras configuragoes;

¢) Os pavimentos superiores também podem ser inseridos ou, dependendo da situacao
ndo serem inseridos, pois também sdo modulares. Nos mosaicos anexos
apresentamos sem a configuragao superior;

d) As estruturas de concreto armado foram projetadas respeitando-se as modulagdes
funcionais de operagdo e também atendem a possibilidade de formas pré-
fabricadas, ampliando ainda mais a abrangéncia do projeto;

e) As instalagdes elétricas e hidraulicas nao sofrem alteragdes em cada bloco, apenas
suas interligacdes devem ser conectadas para fluir energia, agua e dejetos;

f) No bloco de comercializacdo, situado no hall de acesso de pessoas, havera projecdo
superior devido ao posicionamento das caixas de agua elevadas contidas ali;

g2) O contrato foi executado fielmente as exigéncias administrativas, financeiras e
técnicas;

h) As adaptagdes dos projetos em outros sitios, para fins de custos, sdo de pequeno
mvestimento;

i) A legislacio wurbanistica e ambiental do RJ permite a instalacio de
empreendimentos da natureza do objeto, na ponta da Ribeira;

J)) Todas as condicionantes técnicas e legais foram observadas e cumpridas na
execu¢do do objeto em lide, bem como ha certeza de que o meio fisico estd apto a
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receber o empreendimento, sem nenhum impedimento, exceto o politico (ndo cabe
a nossa algada);
k) Os projetos e modulagdes sdo patrimonio da SEAP/PR para multiplicagdo em
qualquer sitio e para varias demandas, inclusive o projeto maior que € para o RJ.
Com efeito, o vertente Relatorio Técnico Complementar tem o conddo de, a partir de uma analise
escorreita, reafirmar o proprio contetido das manifestagcdes da Unido, no sentido de que o projeto é factivel e
pode ser aproveitado pelo Estado brasileiro, de modo que ndo ha prejuizo a ser suportado, indevidamente, pelos
Embargantes.

VII - Vedacio das provas diabélicas. Doutrina das cargas probatérias dinamicas. Invers o do
Onus probatdério adminis trativo.

Com efeito, os Embargantes jamais conseguirdo demonstrar que a Unido podera aproveitar o
projeto técnico, que ela admite aproveitdvel, se a Administracdo Publica, a quem compete decidir com
exclusividade e a juizo de sua conveniéncia, nao deliberar nesse sentido.

Dessa forma, a exigéncia do Tribunal, no sentido de que os Embargantes apresentem prova
concreta de que os orgdos publicos pretendem aproveitar os estudos, constitui-se numa verdadeira prova
diabdlica, impossivel de ser produzida, eis que submetida a discricionariedade administrativa.

Ora, as declaragdes em Oficios dos gestores dos drgdos Ministeriais acostadas nos autos indicam
claramente que o projeto pode ser aproveitado, de modo que outra prova ndo poderia ser exigida dos
Embargantes.

O fato ¢ que o Tribunal de Contas da Unido exige que os Embargantes tragam a baila provas de
uma realidade sobre a qual eles ndo t€ém qualquer controle ou poder de decisdo, de modo que, em esséncia, 0s
Recorrentes nao t€m, por esse motivo, condi¢des de produzir tais provas.

Discorrendo sobre a distribuigdo dindmica do 6nus da prova, de aplicagdo também no processo
administrativo, Bruno Nunes ¢ Luiz Carlos Figueira de Melo, no artigo "O 6nus da prova no processo
administrativo", asseveram:

“(..)
Atendo as mazelas que a presungdo de veracidade dos atos da administracdo causa aos
cidaddos no processo administrativo, ¢ elaborada a chamada doutrina das cargas
probatorias dindmicas, atribuida a Augusto M. Morello, Julio Chiappini ¢ Jorge W.
Peryano. O ponto central da teoria ¢ atribuir, no caso concreto, o 6nus da prova a
quem tiver melhor condigdes de fazé-lo. Independe que a parte seja autor ou réu,
Estado ou cidaddo, tendo ele melhor condi¢do de provar a realizacao dos fatos, deve-
lhe ser atribuido o encargo.
Segundo Jorge W. Peryano, a doutrina em tela importa num deslocamento do 6nus
probandi, conforme forem as circunstancias do caso em questio, podendo recair sobre
quem estd em melhores condi¢des técnicas, profissionais e faticas para produzi-las
(PEYRANO, 2004, p. 20, apud NETO, Op.cit. p. 142). A teoria ndo descarta por
completo as regras tradicionais de distribuicido do Onus probatério; ao contrario,
mantém nelas a base probatoria processual. A aplicacdo das cargas probatorias
dindmicas ¢ subsidiaria, devendo ser aplicada naqueles casos em que a consumagdo
das regras basicas traz prejuizos a ampla defesa do cidaddo perante o processo
administrativo.
O objetivo da doutrina ¢ bem tratado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao afirmar
que a presunc¢do de veracidade:
Inverte, sem duvida nenhuma, o 6nus de agir, ja que a parte interessada ¢
que devera provar, perante o Judiciario, a alegacdo de ilegalidade do ato;
inverte-se também, o 6nus da prova, porém, ndo de modo absoluto: a
parte que propds a agao deverd, em principio, provar que os fatos em que
se fundamenta a sua pretensao sdo verdadeiros; porém, isto ndo libera a
Administragao de provar a sua verdade, tanto assim que a propria lei
preveé, em varias circunstancias, a possibilidade de o juiz ou o promotor
publico requisitar da Administracdo documentos que comprovem as
alegacdes necessarias a instrugao do processo e a formagao da convicgao
do juiz (DIPIETRO, op.cit.p. 188).
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(...)

Vé-se que o sistema probatorio proposto ¢ perfeitamente aplicavel
ao Direito brasileiro, seja no campo administrativo, seja no judicial,
porque esta amparada e decorre dos principios constitucionais da ampla
defesa, contraditorio, acesso a justica, dignidade da pessoa humana e
igualdade; realizando-se uma ponderacdo de valores e principios do
ordenamento, as regras de atribuicdo do 6nus da prova devem coexistir
com outros vetores materiais € processuais....

No mesmo sentido, Fredie Didier Junior leciona:

"Parecer-nos que a concepgdo mais acertada sobre a distribuigdo do 6nus
da prova ¢ essa ultima: a distribuicdo dindmica do Onus da prova,
segundo a qual a prova incumbe a quem tem melhores condigdes de
produzi-la, a luz das circunstancias do caso concreto. Em outras palavras:
prova quem pode. Esse posicionamento justifica-se nos principios da
adaptabilidade do procedimento as peculiaridades do caso concreto, da
cooperacdo e da igualdade (...).

Enfim, de acordo com essa teoria: i) o encargo ndo deve ser repartido
prévia e abstratamente, mas, sim, casuisticamente; sua distribuicdo ndo
pode ser estatica e inflexivel, mas, sim, dindmica; iii) pouco importa, na
sua subdivisdo, a posicdo assumida pela parte na causa (se autor ou réu);
iv) ndo ¢ relevante a natureza do fato probando — se constitutivo,
modificativo, impeditivo ou extintivo do direito—ou o interesse em
prova-lo, mas, sim, quem tem mais possibilidades de fazer a prova"
(Curso de Direito Processual Civil, vol. 2, 62edicdo, Editora Podivm,
2011, p. 96/97).

Como se observa, a prova exigida dos Embargantes, apresenta-se como diabolica, na medida em
que eles ndao conseguem produzi-la. De qualquer sorte, as declaracdes carreadas aos autos e a propria dindmica
dos fatos demonstram, claramente, tratar-se de um processo administrativo conduzido pelos Recorrentes sem
qualquer macula, dano ou prejuizo ao erario.

VIII - Desproporcionalidade na aplicacio das penas de multas aos Embargantes. Violacdo ao
artico 57 da Lei n° 8.443, de 1992.

Ora, tanto a condenagdo imposta (devolugdo dos recursos), quanto a penalidade pecuniaria deve ser
revista pela Corte, na medida em que, principalmente a ultima, de mostra desproporcional e desarrazoada.
Assim, na eventualidade de manutengdo do acorddo embargado, o que se admite apenas para fins de raciocinio,
a puni¢do pecuniaria individual deve ser readequada aos postulados da razoabilidade.

Na verdade, como ja dito, os valores imputados aos Embargantes, a titulo de multa, superam em
mais de 40 vezes a propria remuneracdo que eles percebiam no exercicio dos cargos publicos (em comissao),
quando estiveram a frente do projeto ora inquinado, o que ndo se compatibiliza com um juizo de ponderagao
que deve substanciar as decisdes dessa Corte de Contas Federal.

Ademais, o artigo 57 da Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido estatui o seguinte:

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

Ocorre que, ndo obstante a Corte apontar supostos danos ao Erario, a Unido, em mais de uma
oportunidade, respondeu ao Tribunal que ndo houve dano ou prejuizo com a contratacido e pagamento do projeto
técnico inquinado, na exata medida em que este podera, a juizo discricionario da Administragdo, ser aproveitado
quando e como o Poder Publico deliberar.

Nessa toada, a aplicacdo de multa de per sija se monstra incompativel com as provas dos autos e a
sua manutencdo, em montantes da espécie, viola claramente os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade.

Nesse sentido, o Tribunal Regional Federal da I, Regido, em emenda destacada em posterior
Agravo em Recurso Extraordinario no Supremo Tribunal Federal aduziu o seguinte sobre multa aplicada pelo

Tribunal de Contas da Unido (trecho ao final destacado):
ARE 947843 /| BA— BAHIA
RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
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Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI

Julgamento: 25/02/2016

Publicagio; PROCESSO ELETRONICO - Ole-041 DIVULG

03/03/2016 PUBLIC 04/03/2016

RECTE.(S): UNIAO RECDO.(A/S): JOELCIO MARTINS DA SILVA

Decisdo

Vistos.

Trata-se de agravo contra a decisdo que ndo admitiu recurso extraordinario interposto
contra acérddo da Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 1g Regido, assim
ementado:

"ADMINISTRATIVO. TCU. MUNICIPIO. CONVENIO PARA A
PAVIMENTACAO DE VIAS PUBLICAS. TOMADA DE CONTAS ESPECIAL.
REGULARIDADE. VIOLACAO AO CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA.
INEXISTENCIA. MULTA. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
VIOLACAO.

I — De acordo com o art. 52, XXXV, da Constituicdo Federal, nenhuma lesdo ou
ameaca a direito pode ser afastada da apreciagdo do Poder Judiciario.

II — De acordo com o art. 52, XXXV, da Constituicdo Federal, nenhuma lesdo ou
ameaca a direito pode ser afastada da apreciagdo do Poder Judiciario.

III — Consoante o art. 100 da Lei 8.443/1992 — Lei Organica do Tribunal de Contas
da Unido, "O Tribunal de Contas podera firmar acordo de cooperacdo com os
Tribunais de Contas dos Municipios, na forma estabelecido pelo Regimento Interno".
IV —A Constituicdo Federal que assegura, em seu art. 74, § 29, que "Qualquer
cidadao, partido politico, associagdo ou sindicato & parte legitina para, na forma da
lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido".
V — Inexiste vedacdo para a utilizagdo, pelo TCU, de documentos ou provas
produzidas por outros 6rgdos da administracdo, especialmente aqueles dedicados ao
controle interno ou externo da administragdo financeira e or¢amentaria dos 6rgaos e
entidades da administragao publica federal, e pelas Cortes de Contas Estaduais e dos
Municipios, mesmo porque tal fato ndo afasta o seu reexame pela Corte de Contas.
VI — Viola o principio da proporcionalidade a aplicacdo de multa pecuniaria ao
gestor publico em valor correspondente a quase totalidade dos recursos
destinados a obra publico, se nio comprovada a ma-fé, prejuizo a0 municipio ou
a0 _erario ou favorecimento pessoal, devendo a penalidade ser adequada a
diferenca a menor verificada entre o objeto do convénio e aquele efetivamente
realizado.

VII — Recursos de apelagao do autor ¢ da Unido e remessa oficial a que se nega
provimento (itens V e VI).

No Acorddao ri® 10.853/2018 — Segunda Céamara, o Tribunal de Contas No Acoérdio ri°
10.853/2018 — Segunda Céamara, o Tribunal de Contas da Unido explicou os critérios de aplicagdo de multa
consubstanciados no artigo 57 da sua Lei Organica:

78. Tratando da dosimetria da pena proporcional ao débito (Lei 8.443/1992, art. 57), o
TCU tem se posicionado da seguinte forma (enunciados elaborados pela Diretoria de
Jurisprudéncia/TCU): Acordio 2662/2015 — 2° Camara (Rel. Min. Vital do Régo) A
proporcionalidade da multa do art. 57 da Lei 8.443/92 em relacdo ao débito €
decorrente do grau de reprovabilidade das condutas praticadas. [Destacou-se].
Acordio 6660/2015 — 2° Camara (Rel. Min. Augusto Nardes)

Havendo dano ao erario, o valor da multa no &mbito do TCU baseia-se no montante
quantificado da divida, sendo modulado segundo o nivel de gravidade dos ilicitos
apurados, a valoracdo das circunstancias faticas e juridicas envolvidas e a isonomia de
tratamento com casos analogos. [Destacou-se].

Acordao 123/2014 - Plenario (Rel. Min. Raimundo Carreiro) A dosimetria da pena, no
ambito do TCU, tem como balizadores o nivel de gravidade dos ilicitos apurados, com
a valoragdo das circunstancias faticas e juridicas envolvidas, ¢ a isonomia de
tratamento com casos analogos. O Tribunal ndo realiza dosimetria objetiva da multa,
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comum a aplicacdo de normas do Direito Penal. Nao ha um rol de agravantes e
atenuantes legalmente reconhecido. Histérico de bons antecedentes funcionais ndo tem
relevancia para a apuracao do valor da multa. [Destacou-se].

Ocorre que a quantificacdo de dano ou prejuizo, em sintonia com os direitos € garantias
fundamentais, notadamente os principios do contraditério e da ampla defesa, deve ser apurada de forma taxativa
€ ndo pressuposta.

Na realidade dos autos, a Unido, que representa o erario em tese prejudicado, afirma
categoricamente que ndo sofreu prejuizo e que podera utilizar-se, ao seu juizo de conveniéncia, do projeto
técnico desenvolvido, de modo que o dano que sustenta o objeto da condenagdo decorre de uma previsdo ou de
uma probabilidade de que ele venha a ocorrer com a ndo utilizagdo do projeto basico, que pode ou ndo se
confirmar ¢ sobre os quais os Embargantes ndo podem atuar ou interferir.

Observa-se, entdo, que tanto a condenacdo a devolugdo de valores, quanto a multa aplicada,
decorrem de um juizo de valor subjetivo do Tribunal, sem correspondéncia com a realidade dos autos e em
manifesta contrariedade ao que afirma o proprio ente supostamente prejudicado, ou seja, a Unido.

Desse modo, a multa aplicada, posto que exorbitante, numa eventualidade de sua manutengdo, deve
ser reduzida drasticamente, como alids rotineiramente admite a Corte.

Com efeito, no Acérdio TCU ri°® 10046/2018 — Primeira Camara, a arca técnica assim se
manifestou e o Tribunal acatou em seguida:

7. Por consequéncia, cabe reduzir as multas aplicadas aos ex-gestores. Em acréscimo,
vislumbramos um possivel excesso na fixagdo dos valores das sangdes na condenagdo
icial, em vista do contexto dos fatos tratados nesta TCE. Assim, em homenagem aos
principios da razoabilidade e proporcionalidade, sugerimos seja adotado menor rigor
sancionatorio na definicdo dos novos valores das multas..."

IX - Da Inexigibilidade de outra conduta.

Por certo, voltando-se no tempo e verificando todas as condicionantes, quais sejam, QUE:

- o projeto de implantacdo do TPRJ, ndo era uma proposta unilateral do Ministério da Pesca, mas
uma demanda do setor pesqueiro do Pais, do Estado do Rio de Janeiro e da comunidade da Cidade do Rio de
Janeiro;

- a proposta chegou ao Ministério a partir da politica do setor, mediante pressdo pela sua
implantacdo realizada pelas autoridades palacianas federais, que recolheram a demanda levada por ninguém
menos do que o Prefeito da Cidade e o Governador do Estado de entdo, ¢ a repassou ao Ministério para
viabiliza-la;

- a demanda existia, como de fato ainda existe, haja vista que até hoje o pescado capturado pelos
pescadores residentes na Iha do Governador e na cidade ainda continua sendo eviscerado a céu aberto, nas
bordas dos barcos, servindo as visceras de alimento para os abutres; e que alimentagdo dessas aves na ilha do
Governador ¢ causa de outro grave problema que € a ameaga de acidentes na navegacao aérea, uma vez que ali
se situa o Aeroporto do Galedo;

- a implantagdo do Terminal s6 ndo ocorreu, primeiramente, porque a direcdo do M PA que
sucedeu os recorrentes no MPA ouviu a reagdo de uma parcela da comunidade local e, que, por isso, houve
recuo das autoridades municipais e estaduais

Posto isso, ha de se concluir que qualquer gestor minimamente responsavel mediano, este
entendido no conceito de "homem médio", teria agido da mesma forma.

X - Da possibilidade de concessio de efeitos infringentes nos Embargos de Declaracgio.

Tanto a doutrina, quanto a jurisprudéncia, inclusive no campo administrativo, ¢ unissona em
admitir, nas hipoteses em que os embargos manejados demonstram de forma sobranceira, os equivocos que
substanciam a decisdo e que, se ndo existentes, importariam na mudanga de direcdo do decisum, a expressa
possibilidade de concessdo de efeitos infringentes aos embargos de declaragdo propostos, em face das omissoes,
contradi¢Ges e obscuridade da decisdo e/ou Acordao.

E o caso destes autos. A existéncia das contradicdes e omissdes identificadas, se anteriormente
sopesadas levariam, como de fato levam, a mudanca de posicionamento em face dos fatos submetidos ao
conhecimento da Corte de Contas e ao reconhecimento da regularidade da situagdo e auséncia de

responsabilidade dos Embargantes.
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A propodsito, mesmo em se tratando de Embargos em decisdo sujeita a Recurso, ¢ evidente a
possibilidade de assim se proceder em face do principio da economicidade processual. Todo processo tem um
custo para o erario o qual sera tanto mais mitigado quanto menor for o tempo de tramitagao.

E, no caso, em se verificando que a defesa de mérito ja foi utilizada, impde-se a lembranga do
principio da busca da verdade real para buscar-se a mudanca do julgado, sob pena de se manter no mundo
juridico decisdo desproporcional que, a luz da verdade dos fatos, pode ser caracterizada como materialmente
injusta.

E verdade que a compreensdo classica do instituto (Embargos de Declaragdo) o orienta apenas ao
aperfeicoamento das decisdes judiciais, propiciando palco para que se realize a exigéncia constitucional de
fundamentacgéo (art. 93, IX, CR/88), de forma a produzir sua fun¢do sendo e extraprocessual.

Contudo, doutrina ¢ jurisprudéncia aventaram a hipdtese de, em eventual corregcao de um dos vicios
do art. 535 do CPC - e também nos casos de error in procedendo - o aclaramento revelar-se incompativel com
a conclusdo da fundamentagdo original, hipdtese em que se admite que ocorra a modificacdo da decisdo
embargada, a que se deu o nome de efeitos infringentes.

E o caso dos presentes autos, como se viu.

Neste sentido, colhe-se a ligdo de Luiz Guilherme Marimnoni ¢ Daniel Mitidiero:
"Nada obstante o recurso de embargos de declaragao vise apenas ao aperfeigoamento
da decisdo judicial, patrocinando aclaramento de obscuridade, desfazimento de
contradicdo e supressdo de omissdo, ndo se prestando, como regra, a obtencdo de
modificacdo do julgado, pode ocorrer de o acolhimento dos embargos declaratérios
provocar uma alteragdo na substincia da decisdo embargado. Nesse caso, em que as
hipéteses tipicas de cabimento dos embargos declaratorios provocam a alteracao do
julgado, diz-se que os embargos declaratorios apresentam efeitos infringentes
modificativos da decisdo embargado. Observe-se que o embargante ndo pretende
diretamente a rediscussdo da causa e conseguinte modificacdo no entendimento
exposto pelo orgdo jurisdicional na decisdo com a interposicdo de embargos
declaratérios com efeitos infringentes. O que pretende ¢ o aclaramento da
obscuridade, o desfazimento da contradicdo e a supressdo da omissdo, que,
indiretamente, acabam por modificar o julgado. Admitem-se embargos declaratérios
com efeitos infringentes, ainda, contra decisOes teratologicas, absurdas, em que ¢
evidente o descompasso da decisdo com contexto fatico-juridico da causa. A
jurisprudéncia admite excepcionalmente embargos declaratérios com efeitos
infringentes nessas hipdteses (STI, 12Turma, ED nos ED no AgRg no Ag 314.971/ES,
reL Min. Luiz Fux, j. em 24.11.2004, DJ 31.05.2004, p. 219)" (In "Cdédigo de
Processo Civil, comentado artigo por artigo", Marinoni ¢ Mitidiero, RT, 32 edi¢do, p.
567). (g.n).
LUIZ GUILHERME MARINONI e SERGIO CRUZ ARENHART, analisando a questdo, citando
EGAS MONIZ DE ARAGAO, lecionam que:
"Ninguém contesta que os embargos de declaragdo ndo visam a modificar o
julgamento; ndo € possivel que, por seu intermédio, a proposicdo 'a', por estar errada
ou ser injusta, venha a ser substituida pela proposicdo 'b', tida como certa ou justa -
isso seria objeto de julgamentos em grau de recurso. Mas € evidente que, se o
julgamento contiver, simultaneamente, afirmacodes excludentes entre si, urge que uma
delas seja afastada (quigd ambas, para dar lugar a uma terceira), e isso sO se faz,
obviamente, modificando o proprio o julgamento, através de embargos de declaracdo
precisa ser entendida com argtcia" (1 Curso de processo civil, volume 2: orocesso de
conhecimento. 62 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 549.)
Desse modo, se a decisdo embargada houver sido lastreada em premissas faticas ou juridicas com
ela descompassadas, como ¢ o caso dos autos, podera a supressdo da omissao ou contradicdo impor a
modificacdo da conclusdo ao julgado, acolhendo o que se convencionou chamar de efeitos infringentes ou
modificativos. E o que se requer.
Requer-se, portanto, o acolhimento desses embargos com efeitos infringentes, consoante pedidos
formulados adiante.
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XI — Do pedido.

Face ao exposto, requer-se:

a) O recebimento e acolhimento dos presentes embargos para reconhecer as contradicoes
apontadas e, em sede infringente, acolher os embargos, para julgar regulares, ainda que com
ressalvas, as contas dos Embargantes.

b) Na eventualidade de manutencdo do acérddo embargado, como se encontra, requer-se desde
logo a redugdo da pena de multa aplicada, nos termos ventilados; e

¢) Ajuntada aos autos do anexo documento impresso e dos arquivos constantes do CD também em
anexo. [...]".

E o Relatério
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