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TC n° 72-001.392.04-86

2° JULGADO

RECURSO. VOLUNTARIO. Decisdao que acolheu o
contrato, com adverténcia e multa. AHM. Repeticao de
indébito  indeferida. @Cerceamento de defesa
caracterizado. Falhas relevadas. Decisao e sang¢ao
nulas. Votagao por maioria

1° JULGADO

ANALISE. CONTRATO. AHM. Aquisicdo de materiais
para neurocirurgia. ACOLHIDO. Votagdao unanime
ADVERTENCIA. Votagao por maioria.

2° JULGADO

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, ora em grau de
recurso, devolvidos na presente sessao pelo Conselheiro Edson Simdes, apds vista
que lhe fora concedida na 2.4482 S.O., ocasido em que votaram os Conselheiros
Mauricio Faria — Relator, Antonio Carlos Caruso — Revisor e Euripedes Sales.

ACORDAM os Conselheiros do Tribunal de Contas do
Municipio de Sao Paulo, por maioria, de conformidade com o relatério e voto do
Conselheiro Mauricio Faria — Relator, bem como pelos votos dos Conselheiros
Antonio Carlos Caruso — Revisor e Euripedes Sales, preliminarmente, em indeferir o
pedido de repeticao de indébito, tendo em vista que o Tribunal de Contas do
Municipio ndo é o titular do crédito, mas a Municipalidade de Sao Paulo, pessoa
competente para conhecer e julgar o referido requerimento.

ACORDAM, ademais, por maioria, pelos mesmos votos,
também em preliminar, em acolher "ex officio" a matéria levantada pela Assessoria
Juridica de Controle Externo desta Corte, qual seja, o cerceamento de defesa.

ACORDAM, ainda, por maioria, pelos mesmos votos, em
votar pela nulidade da decisdo proferida a fl. 63 dos autos, bem como da sangao
aplicada, e, com base no até entdo processado, relevar as falhas, por serem
meramente formais.

Vencido o Conselheiro Edson Simdes, que, nos termos do
voto apresentado em separado, conheceu do recurso interposto como de revisao,
por preenchidos os requisitos de admissibilidade, porém, no mérito, negou-lhe
provimento, tendo em vista que o recorrente nenhum fato novo trouxe aos autos que
justificasse a alteragdo no decisorio recorrido, mantendo, assim, o V. Acérdéo
proferido, por seus proéprios e juridicos fundamentos.
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Participaram do julgamento os Conselheiros Antonio
Carlos Caruso — Revisor, Euripedes Sales e Edson Simdes.

Presente o Procurador Chefe da Fazenda Gianfrancesco
Genoso.

Plenario Conselheiro Paulo Planet Buarque, 7 de outubro
de 2009.

Roberto Braguim
Presidente.

Mauricio Faria
Relator.

RELATORIO

Em julgamento o recurso voluntario interposto pelo Sr.
Aloisio Punhagui Cuginotti contra o v. Acérdao proferido em 27 de abril de 2005, que,
a unanimidade, acolheu o Contrato n° 40/03 e, por maioria, aplicou-lhe pena de
adverténcia, em razdo da extemporaneidade da publicacdo do extrato do ajuste, da
extrapolacdo em 4 dias do prazo maximo para contratagdes emergenciais e da
incorregéo no fundamento legal contido no despacho de autorizagao.

Em 09 de maio de 2005, a Procuradoria da Fazenda
Municipal encaminhou ao Subprefeito do Jabaquara oficio com cépia do Acoérdao
publicado no Diario Oficial da Cidade. Em 16 de junho de 2005, o Recorrente foi
intimado da decisao proferida pelo E. Tribunal Pleno e, na mesma data, recolheu aos
cofres da Municipalidade de Sao Paulo o valor de R$ 361,00, a titulo de multa,
juntando aos autos o respectivo comprovante de recolhimento, conforme documento
de fl. 72.

Ciente do ocorrido, a Sra. Supervisora Técnica de
Cartério e Arquivo informou ao entdo Conselheiro Relator que o ordenador da
despesa deixou transcorrer "in albis" o prazo recursal e, ainda, que recolheu
indevidamente valor referente a multa, tendo em vista que o voto do Conselheiro
Edson Simoes, o qual impunha a penalidade pecuniaria, restou vencido.

Constatado o equivoco cometido pelo ordenador da
despesa, o Relator determinou a expedicao de oficio a Origem para ciéncia do
ocorrido e providéncias para o registro da pena de adverténcia no prontuario do
responsavel. Depois de duas reiteragdes do oficio, a Origem, em 16 de setembro de
2005, acusou seu recebimento e apresentou requerimento subscrito pelo interessado,
requerendo a devolugao do valor indevidamente recolhido.
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Em 31 de outubro de 2005, o responsavel pela despesa
interpds Recurso, expondo o contexto em que foi celebrado o Contrato n° 40/03 e as
adversidades que o cercaram. Alegou que a falha referente a publicagdo nao
maculou o ajuste e que a imposigao da pena de adverténcia fere os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. Requereu, ao final, o recebimento do apelo e,
no mérito, a reforma da decisao para cancelar a penalidade imposta.

Instada a se manifestar, a Assessoria Juridica de Controle
Externo opinou pelo indeferimento do pedido de repeticdo do indébito, por ndo ser o
Tribunal de Contas a instancia competente para seu atendimento, e propbs a
expedicdo de certiddo, atestando a aplicacdo da pena de adverténcia e a incorre¢ao
do recolhimento efetuado pela Guia de Arrecadagao n° 169316. Quanto ao apelo de
fls. 89/91, afirmou ser este intempestivo enquanto recurso ordinario, mas sugeriu o
seu recebimento como recurso de revisdo, em homenagem ao principio da
fungibilidade. Informou que a analise dos autos revela a inobservancia do devido
processo legal e da ampla defesa, uma vez que nao foi propiciado ao Recorrente o
exercicio do contraditério no momento processual oportuno. Nao obstante, entendeu
a AJCE que nao se pode afirmar caracterizado o cerceamento de defesa, em face do
reexame de mérito realizado nesta oportunidade que enseja o provimento do apelo.

A PFM acompanhou, na integra, a manifestacao
precedente.

A Secretaria Geral opinou pelo recebimento do apelo
como recurso de revisdo, diante do atendimento dos requisitos impostos pelo art.
148, Ill, do Regimento Interno desta Corte, e, no mérito, pelo seu provimento.

E o relatorio.

VOTO

Acompanho a manifestacdo dos o6rgaos técnicos desta
Casa quanto ao indeferimento do pedido de repeticdo de indébito, tendo em vista
que o Tribunal de Contas ndo é o titular do crédito, mas a Municipalidade de Sao
Paulo, pessoa competente para conhecer e julgar o referido requerimento.

Quanto ao Recurso interposto, ndo vejo razdo para
recebé-lo como recurso de revisdo, tal como defendido pela Assessoria Juridica de
Controle Externo e corroborado pela Secretaria Geral, pois, para tanto, ausentes
estariam os requisitos estabelecidos pelo artigo 148 do Regimento Interno desta
Casa.

Nao obstante, mesmo né&o trazendo o Recurso nenhuma
discussédo ou fato que pudesse ensejar a revisdo tal como prevista regimentalmente,
a matéria levantada pela Assessoria Juridica de Controle Externo, qual seja, o
cerceamento de defesa, merece ser enfrentada "ex officio" pelo simples fato de sua
natureza constitucional.
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Denota-se dos elementos contidos nos autos que o
ordenador da despesa apenado sé obteve ciéncia do quanto processado quando da
sua intimagao para conhecer do Acérdao de fl. 63, sem que tivesse oportunidade de
se manifestar antes da decisdo, o que configura violagdo ao principio da ampla
defesa, previsto constitucionalmente.

Nessa linha de entendimento, citamos jurisprudéncia
sedimentada do Supremo Tribunal Federal, consolidada na Sumula Vinculante n° 3,
que reza:

'NOS PROCESSOS PERANTE O TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO ASSEGURAM-SE O
CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA QUANDO DA
DECISAO PUDER RESULTAR ANULACAO OU
REVOGACAO DE ATO ADMINISTRATIVO QUE
BENEFICIE O INTERESSADO, EXCETUADA A
APRECIACAO DA LEGALIDADE DO ATO DE
CONCESSAO INICIAL DE  APOSENTADORIA,
REFORMA E PENSAO.'

No mesmo sentido, é o teor da decisdao do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, proferida em 04 de margo de 2009, nos autos da
Apelagao Civel n® 585.295-5/0-00, que invalidou decisdo desta Corte a qual imputou
débito ao ordenador da despesa sem que ele tenha tido oportunidade de se
manifestar durante a instrucdo processual, conforme parte da ementa a seguir
transcrita:

APELACAO CIVEL - ANULACAO DE ATO
ADMINISTRATIVO E DECLARATORIA — Parecer do
Tribunal de Contas, condenando o autor a restituir aos
cofres publicos o prejuizo apurado — Interposicdo de
recurso perante o Tribunal de Contas que ndo supre a
auséncia de ampla defesa — Oficio expedido pela
Municipalidade determinando a restituicdo do valor, sob
pena de inscri¢do na divida ativa — llegalidade — Auséncia
de regular processo administrativo — Formalidades legais
ndo observadas - Ato condicionado a previo
procedimento administrativo, com direito a ampla defesa e
ao contraditério, nos termos do artigo 5° inciso LV, da
Constituicdo Federal — Manifestagdo perante o Tribunal
de Contas, que néo justifica a auséncia de oportunidade
de defesa em sede administrativa — Atos diversos, cujas
consequéncias também o s&o - Manutencdo da r.
sentenca impugnada, que decretou a nulidade do
processo administrativo — Improvimento aos recursos
oficial e voluntario interposto pela Municipalidade.



|/ TRIBUNAL DE CONTAS DO COMISSAO DE JURISPRUDENCIA
[ MUNICIPIO DE SAO PAULO ASSESSORIA JURIDICA DE CONTROLE EXTERNO
o 1SO 9001 SECRETARIA GERAL

Diante do exposto, ha que se reconhecer o cerceamento
de defesa, para o fim de promover-se a anulacdo dos atos realizados apods o
momento em que a manifestacdo do interessado desenvolveria o devido processo
legal, o que, em outras palavras, representaria a retomada da instrugao a partir do
momento em que os relatérios produzidos apontam as impropriedades a que se faz
mencao, as quais, frise-se, sdo de natureza meramente formal.

Ocorre que, mesmo sendo esse o cenario de retorno a
marcha procedimental, sinto-me a vontade para formar minha convicgao de julgador
a partir dos elementos validos até entdo produzidos, posto que todas as informacdes
de irregularidade se consubstanciam em aspectos de natureza formal, e, desta forma,
invoco precedentes da prépria Corte para conduzir a formulacdo de nova decisao
que reconheca a relevacgao das referidas impropriedades.

Assim, voto pela nulidade da decisdo anteriormente
proferida, o que inclui a sangao aplicada, e, com base no até entdo processado, voto
ainda pela relevacao das falhas, meramente formais.

VOTO em separado em separado proferido pelo
Conselheiro Edson Simoes

Conheco do Recurso interposto como de REVISAO, por
preenchidos os requisitos de admissibilidade, porém, no Mérito, nego-lhe provimento,
tendo em vista que a recorrente, nenhum fato novo trouxe aos autos que justificasse
a alteracao no decisorio recorrido. Mantendo-se assim, o Acordao proferido por seus
proprios e juridicos fundamentos.

1° JULGADO

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, dos quais €
Relator o Conselheiro Roberto Braguim.

ACORDAM os Conselheiros do Tribunal de Contas do
Municipio de Séao Paulo, a unanimidade, de conformidade com o relatério e voto do
Relator, em acolher o instrumento analisado.

ACORDAM, ainda, a unanimidade, em razdo das
impropriedades constatadas nos autos, em aplicar ao responsavel a pena de
adverténcia, com fundamento no artigo 52, I, da Lei Municipal 9.167/80 e no artigo
86, |, do Regimento Interno desta Corte.

Vencido, em parte, o Conselheiro Edson Simbes — Revisor
que, nos termos do voto apresentado em separado, aplicou multa ao ordenador da
despesa.
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Participaram do julgamento os Conselheiros Edson
Simdes — Revisor, Mauricio Faria e Djalma Donato.

Presente o Procurador Chefe da Fazenda Gianfrancesco
Genoso.

Plenario Conselheiro Paulo Planet Buarque, 27 de abril de
2005.

Antonio Carlos Caruso
Presidente.

Roberto Braguim
Relator.

RELATORIO

Trata-se da analise do Contrato 040/2003, ajustado entre
a Autarquia Hospitalar Municipal Regional do Jabaquara e Plantdo Médico
Empreendimentos Ltda., tendo por objeto a aquisicdo de materiais para neurocirurgia
para o Hospital Municipal Dr. Arthur Ribeiro Saboya, no valor de R$ 617.244,00
(seiscentos e dezessete mil duzentos e quarenta e quatro reais).

A contratacdo foi efetivada com fundamento no inciso IV
do artigo 24 da Lei Federal 8.666/93, alegando a Origem que o processo licitatério
estava em andamento e que mudancgas na area técnica, aliadas a necessidade de
revisdo dos itens de materiais solicitados pelos chefes de equipe em razao de corte
orcamentario e financeiro ocorrido, impediram a conclusao do certame.

A Assessoria Juridica de Controle Externo entendeu
justificada a contratacdo emergencial e regular o procedimento, uma vez que foi
realizada pesquisa de pregos e demonstrada a razao da escolha do fornecedor,
conforme preceitua o artigo 26 da Lei Federal 8.666/93.

Referida Assessoria entendeu que a extrapolagdo do
prazo legal maximo das contratagdes emergenciais, estabelecido no artigo 24, IV, do
diploma federal, poderia ser relevada, em razdo da diferenga insignificante
constatada — apenas 4 (quatro) dias —, além de anotar que essa extrapolagao
ocorreu em periodo de festas de final de ano, ndo tendo havido ma-fé do agente.
Considerou relevavel, também, o equivocado enquadramento da contratacdo no
artigo 12, XIl, da Lei Municipal 13.271/02 e no artigo 3° da Lei Municipal 13.278/02,
constante do despacho autorizador, uma vez que, segundo aquela assessoria, a
impropriedade n&do teve o condao de descaracterizar a autorizagdo, fulcrada no
artigo 24, IV, do diploma federal. De outra parte, entendeu caracterizada a
infringéncia ao artigo 26 da lei licitatéria municipal, em razdo da publicagcao
extemporanea do ajuste.
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A divisao auditora, ao externar sua manifestagao, o fez no
sentido de considerar a contratagc&o regular, ressalvando, no entanto, a infringéncia
ao artigo 26 da Lei Municipal n® 13.278/02.

Por derradeiro, a Procuradoria da Fazenda Municipal
emitiu parecer considerando regular o instrumento, pois devidamente justificada a
contratacdo emergencial, entendendo relevavel a infringéncia formal apontada no
tocante a publicagao do contrato.

E o relatério.

VOTO

Diante das manifestagcdes favoraveis dos 6rgaos técnicos
desta Corte e da Procuradoria da Fazenda Municipal, ACOLHO o instrumento
analisado.

Em razdo, porém, das impropriedades constatadas, aplico
ao responsavel, a pena de adverténcia, com fundamento no artigo 52, I, da Lei
Municipal 9.167/80 e no artigo 86, |, do Regimento Interno.

VOTO em separado proferido pelo Conselheiro Edson
Simoes

ACOLHO o Contrato numero 040/03.

Em face da impropriedade apontada pela Subsecretaria
de Fiscalizagao e Controle quanto a extemporaneidade em sua publicacdo, APLICO
ao Ordenador da Despesa a MULTA de R$ 361,00 (trezentos e sessenta e um reais),
em conformidade com o disposto no artigo 52, inciso Il, da Lei Municipal numero
9.167/80.



