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TC n° 72-003.904.05-48
3° Julgado

EMBARGOS DE DECLARAGAO. Decisio que julgou
irregular o contrato, aceitou seus efeitos financeiros e
aplicou multa. Servigos de Terapia Renal Substitutiva. SMS.
CONHECIDOS. PROVIDOS, para afastar a multa, em carater
infringente. Votagao unanime.

Legislagao citada: Art. 24, IV, Lei 8.666/93. Lei Mun.
14.141/06. Art. 40, Il, Dec. Mun. 44.279/03. Dec. Mun.
51.714/10. Art. 88, RITCMSP.

2.9192 Sessao Ordinaria

Transito em julgado: 22/09/2017

2° Julgado

RECURSO. PFM. Decisao que julgou irregular o contrato,
nao aceitou os efeitos financeiros e aplicou multa. Servigos
de Terapia Renal Substitutiva. SMS. Irregularidade mantida.
Efeitos financeiros reconhecidos. Multa mantida por
maioria. CONHECIDO. PROVIDO PARCIALMENTE. Votagéao
unanime

2.7372 Sessao Ordinaria

1° Julgado

ANALISE. CONTRATO. SMS. Servicos de Terapia Renal
Substitutiva. SUS. Emergéncia justificada. Auséncia de
regularidade fiscal. CND e FGTS. Art. 195, §3° CF, Leis
9.032/95 e 9.012/95. Despesa estimada sem prévio empenho.
Inadmissibilidade.  Nulidades. @ IRREGULAR. Votagao
unanime. EFEITOS FINANCEIROS nao aceitos. MULTA.
Votagao por maioria.

2.3852 Sessao Ordinaria
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3° Julgado
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, ora em grau de
recurso — embargos de declaragédo —, dos quais € Relator o Conselheiro JOAO ANTONIO.

ACORDAM os Conselheiros do Tribunal de Contas do Municipio
de S&o Paulo, a unanimidade, de conformidade com o relatério e voto do Relator, em
conhecer dos embargos de declaragado opostos pelo Senhor Luiz Maria Ramos Filho, €, no
meérito, considerando que, embora irregular o contrato, tratava-se de servigos de natureza
essencial, ndo havendo indicios nos autos de que a situagdo emergencial tenha decorrido
de inércia ou de desidia da autoridade competente, em dar-lhe provimento, conferindo-lhe
efeitos infringentes para afastar a multa imposta ao ordenador da despesa, ora embargante.

ACORDAM, ainda, a unanimidade, em determinar, apdés as
comunicagdes de praxe, o arquivamento dos autos.

Participaram do julgamento os Conselheiros EDSON SIMOES —
Revisor, DOMINGOS DISSEI e o Conselheiro Substituto ALEXANDRE CORDEIRO.

3 Presente o Procurador Chefe da Fazenda CARLOS JOSE
GALVAO.
Plenario Conselheiro Paulo Planet Buarque, 26 de abril de 2017.

ROBERTO BRAGUIM
Presidente

JOAO ANTONIO
Relator

RELATORIO

Trata-se da analise de recurso de Embargos de Declaragao,
com efeitos infringentes, opostos pelo Sr. Luiz Maria Ramos Filho, as fls. 288/298, em face
do V. Acordao proferido por esta Egrégia Corte de Contas as fls. 280/281, com o objetivo
infringente de afastar a multa imposta como decorréncia do reconhecimento de contradicéo
no citado julgado.

A contratagdo em pauta teve por fundamento legal o artigo 24,
inciso IV, da Lei Federal n° 8.666/93, que dispde acerca de licitagdo nos casos de
emergéncia “quando caracterizada urgéncia de atendimento de situacdo que possa
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ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranga de pessoas, obras, servigos,
equipamentos e outros bens, publicos ou particulares...”.

Trata-se do Termo de Contrato n® 004/2005-SMS.G, celebrado
entre a Prefeitura do Municipio de Sao Paulo, por meio da Secretaria Municipal da Saude e
o Hospital Santa Paula S/A, objetivando a execugdo de servicos de Terapia Renal
Substitutiva.

A Coordenadoria IV procedeu a analise da contratagao (cf. fls.
74/76), concluindo as fls. 77 pela irregularidade do ajuste, haja vista a ndo apresentagéo
dos documentos fiscais em vigéncia, quais sejam, a CND e o FGTS, comprovando a
regularidade fiscal, infringindo o inciso I, do artigo 40, do Decreto Municipal n°® 44.279/03.

O V. Acodrdao decidiu, por unanimidade, ndo acolher o Contrato
04/2005 e, por maioria de votos, nao aceitar os seus efeitos financeiros, aplicar multa de
R$ 411,00 ao Ordenador de Despesas e signatario do ajuste. A decisdo do colegiado
restou fundamentada na auséncia de comprovagao de regularidade fiscal (INSS e FGTS) e
realizacado de despesas sem prévio empenho.

Em seu recurso, o Orgdo Fazendario sustentou, em sintese, que
as impropriedades apontadas ndo eram suficientes para comprometer o contrato em
analise, argumentando que ndo se vislumbrou dano ou prejuizo ao erario, além da boa-fé
que permeou todos os atos praticados.

Por fim, o Orgdo Fazendario requereu o conhecimento e
provimento do recurso para que sejam acolhidos os instrumentos sob exame e que seja
excluida a multa aplicada ao Agente Publico ou, a0 menos, que sejam reconhecidos os
efeitos financeiros e patrimoniais do ajuste.

O Sr. Luiz Maria Ramos Filho, embora devidamente intimado,
deixou de apresentar recurso ou encaminhar copia da guia que comprove recolhimento da
multa imposta.

Conforme o V. Acérdao publicado em 16.04.2014, os Nobres
Conselheiros do Tribunal de Contas do Municipio de Sdo Paulo, decidiram, a unanimidade,
de conformidade com o relatério e voto do Relator, em conhecer do recurso interposto pela
Procuradoria da Fazenda Municipal, por estarem presentes os requisitos regimentais de
admissibilidade, e, quanto ao mérito, tendo em vista as impropriedades referentes a nao
comprovagao da regularidade fiscal perante o sistema previdenciario e o Fundo de
Garantia do Tempo de Servico e a emissdo de nota de empenho apds a realizagao das
despesas, mantiveram a irregularidade do Contrato 004/2005-SMS.G.

Ainda no mérito, considerando que os servicos — de Terapia
Renal Substitutiva — foram efetivamente prestados; que os mesmos sao de natureza
imprescindivel; que ocorreu dificuldade em selecionar prestadores de servigos ja adaptados



TRIBUNAL DE CONTAS DO COMISSAQ DE JURISPRUDENCIA
MUNICIPIO DE SAO PAULO ASSESSORIA JURIDICA DE CONTROLE EXTERNO
1SO 9001 SECRETARIA GERAL

as determinacdes provindas do Ministério da Saude; que ndo houve noticia de prejuizo ao
erario, tampouco demonstragdo de dolo, culpa ou ma-fé por parte dos agentes
responsaveis; bem como a vista do principio da seguranga juridica e do decurso do tempo
— de quase 10 anos — desde a prestacao dos servicos, os Nobres Conselheiros decidiram,
a unanimidade, dar provimento parcial ao recurso para, exclusivamente, reconhecer os
efeitos financeiros produzidos pelo citado contrato, mantendo o V. Acérdéo guerreado por
seus proprios e juridicos fundamentos.

Contudo, por maioria, pelos votos dos Conselheiros Joao
Antonio — Relator e Roberto Braguim — Revisor, votando o Conselheiro Presidente Edson
Simdes para efeito de desempate, nos termos do artigo 14, alinea "h", da Lei Municipal
9.167/80, combinado com o artigo 26, inciso IX, alinea "a", do Regimento Interno desta
Corte, mantiveram a imposicdo de multa ao ordenador da despesa. Vencidos os
Conselheiros Mauricio Faria, consoante voto apresentado em separado, e Domingos Dissei,
que afastaram a multa pecuniaria imposta ao agente responsavel.

O Sr. Luiz Maria Ramos Filho, op6s entdo Embargos de
Declaragao as fls. 288/298, alegando que houve contradicdo e obscuridade no V. Acérdao
de fls.280/281, visto que os fundamentos da decisao para imposi¢cao de multa ndo restaram
esclarecidos. No seu ver, esta E. Corte de Contas ndo perfilhou caminho logicamente
sustentavel ao proferir o novo Acérdao, ressaltando que ao mesmo tempo em que houve a
manutengcdo da multa ao servidor responsavel, os Nobres Conselheiros consideraram a
auséncia de dano ao erario e a auséncia de dolo, culpa ou ma-fé por parte dos agentes
responsaveis para dar provimento parcial ao recurso e reconhecer os efeitos financeiros
produzidos no contrato.

No mais, o Embargante acrescentou que de acordo com o artigo
87, paragrafo 1° e artigo 88 do Regimento Interno desta E. Corte de Contas, a logica
interna da decisédo se apresenta extremamente vulneravel. Assim, entende ser inevitavel a
possibilidade de efeitos infringentes ao presente recurso, e acrescenta que ou esta E. Corte
de Contas esclarece, fundamentalmente, a prevaléncia da multa, ou assume a imperiosa
necessidade de se alterar substancialmente a deciséo.

Por fim, requer o reconhecimento da contradicdo e da
obscuridade da decisdo embargada, especificamente no que se refere a aplicagdo da multa
individual ao responsavel, adotando-se efeitos infringentes e afastando a imposi¢cédo de
multa.

O Recurso foi submetido a analise da AJCE que se manifestou
pela intempestividade dos Embargos e, caso haja superagdo da inadmissibilidade, quanto
ao mérito, opinou pelo seu provimento no que tange ao reconhecimento da contradigdo
apontada (fls. 310/314), conforme se segue.

Preliminarmente, ressaltou que o Regimento Interno deste
Tribunal de Contas dispde em seu artigo 144, caput, e paragrafo primeiro, que o recurso de
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Embargos de Declaragdo podera ser oposto quando a decisdo terminativa ou acordao
apresentar falta de clareza nos seus termos, obscuridade, contradicdo ou omissao.

O paragrafo primeiro do mesmo dispositivo legal estabelece,
ainda, que os Embargos de Declaragdo seréao opostos dentro do prazo de 15 dias,
contados da intimacgéo.

Nesses termos, quanto a tempestividade do recurso,
verificou-se que os Embargos de Declaragao foram opostos intempestivamente, tendo em
vista que a juntada da intimagdo do Embargante ocorreu em 28.10.2014 (fls.282v°), e o
recurso foi protocolado em 13.11.2014 (fl.288), quando deveria ter sido protocolado em
12.11.2014.

Por outro lado, importante registrar que o Sr. Luiz Maria Ramos
Filho demonstrou sua tentativa de enviar o presente recurso para esta E. Corte de Contas
‘via fax” em 12.11.2014, conforme documentacdo anexada as fls.293/298. Sobre esse
aspecto, entendeu que apesar de nao haver nenhum dispositivo no Regimento Interno
desta E. Corte de Contas que autorize a interposicéo de recurso “via fax”, considerando o
principio do informalismo que significa que no siléncio da lei ou de atos regulamentares,
ndo ha para o administrador a obrigacdo de adotar excessivo rigor na tramitagdo dos
processos administrativos, tal como ocorre nos processos judiciais, e se restar comprovado
que o recurso foi realmente recebido “via fax” por esta E. Corte de Contas, referida
documentacdo anexada as fls. 293/298, ponderou a AJCE que caso os Nobres
Conselheiros autorizem, excepcionalmente, essa possibilidade, podera ser levada em
consideragao para que o recurso seja conhecido como tempestivo.

Assim, no caso de ser superada a questao da tempestividade,
quanto ao juizo de admissibilidade dos Embargos Declaratérios, considerando que o Sr.
Luiz Maria Ramos Filho apontou as questdes as quais entende ser contraditérias e
obscuras no V. Acordao embargado, atendendo, dessa forma, todas as formalidades legais,
opinou conclusivamente a AJCE pelo seu conhecimento.

Quando ao mérito, a AJCE ponderou que a suposta omisséo
apontada pelo Embargante consiste na alegagcdo de contradicdo e obscuridade no V.
Acordao de fls.280/281, visto que os fundamentos da decisédo para imposi¢cao de multa ndo
restaram esclarecidos.

No meu ver, s.m.j., assiste razdo ao Embargante quanto a
necessidade de aclaramento do V. Acdordao embargado no que se refere a motivagao
quanto a manutencdo da multa imputada ao Sr. Luiz Maria Ramos Filho, pelos motivos a
seguir expostos:

Ao analisar o mérito do recurso interposto pela Procuradoria da
Fazenda Municipal, o Nobre Conselheiro Relator Jodo Antonio, em seu Voto proferido as
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fls.271/275, houve por bem manter a irregularidade do certame e a imposicdo de multa,
conforme segue:

“Destarte, face as impropriedades apontadas pelos Orgéos
Técnicos desta Casa, MANTENHO o posicionamento pela
IRREGULARIDADE do certame, bem como pela imposi¢cdo da
multa.(fl.272)” (grifo nosso)

Por conseguinte, o Nobre Conselheiro Relator Jodo Antonio, ao
analisar os efeitos financeiros produzidos, considerou a auséncia de prejuizo ao erario e a
auséncia de dolo, culpa ou ma-fé por parte do agente responsavel para dar provimento
parcial ao recurso e reconhecer os efeitos financeiros do Contrato, sendo vejamos:

‘Assim sendo, ndo_se tem noticia de prejuizo ao erario,
tampouco restou_demonstrado dolo, culpa ou ma fé por
parte _dos agentes responsaveis, ao que, considerando o
principio da seguranga juridica e o decurso do tempo — de quase
10 anos - desde a prestacdo dos servicos, DOU-LHE
PROVIMENTO PARCIAL, reformando a Respeitavel Decisdo do
Colegiado, exclusivamente para reconhecer os efeitos
financeiros produzidos pelo Contrato n° 004/SMS/2005,
mantendo-se, no mais, o Venerando Acérddo guerreado por
seus prorpios e juridicos fundamentos. (fl.274)” (grifo nosso)

Assim, de acordo com o V. Acérdao de fls. 281/282, e em
consonancia com o Voto proferido pelo Nobre Conselheiro Relator Jodo Antonio, os Nobres
Conselheiros, a unanimidade, conheceram do recurso e, quanto ao mérito, também a
unanimidade, mantiveram a irregularidade do contrato, porém, deram parcial provimento ao
recurso para reconhecer os efeitos financeiros produzidos no contrato, considerando que
nao houve noticias de dano ao erario, e tampouco demonstracdo de dolo, culpa ou ma-fé
por parte dos agentes responsaveis. No mais, por maioria de votos, os Nobres
Conselheiros decidiram manter a imposi¢cao de multa ao ordenador da despesa, conforme
segue:

“ACORDAM, ainda no mérito, a unanimidade, considerando

que os servigcos — de Terapia Renal Substitutiva — foram

efetivamente prestados, que os mesmos sdo de natureza
imprescindivel, que ocorreu dificuldade em selecionar
prestadores de servicos ja adaptados as determinagées
provindas do Ministério da Saude, que nao houve noticia de
prejuizo ao erario, tampouco demonstracao de dolo, culpa

ou ma-fé por parte dos agentes responsaveis, bem como a

vista do principio da segquranga juridica e do decurso do tempo —

de quase 10 anos — desde a prestagcdo dos servigos, em dar
provimento parcial ao recurso para, exclusivamente,
reconhecer os efeitos financeiros produzidos pelo citado
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contrato, mantendo o V. Acord&o guerreado por seus proprios e
Juridicos fundamentos”. (fl.280) (grifo nosso)

“ACORDAM, entretanto, por maioria, pelos votos dos
Conselheiros JOAO ANTONIO - Relator e ROBERTO
BRAGUIM — Revisor, votando o Conselheiro Presidente EDSON
SIMOES para efeito de desempate, nos termos do artigo 14,
alinea "h", da Lei Municipal 9.167/80, combinado com o artigo 26,
inciso IX, alinea "a", do Regimento Interno desta Corte, em
manter a imposi¢dao de multa ao ordenador da despesa. (fl.
281)” (grifo nosso)

De fato, como é possivel constatar no R. Julgado, data maxima
vénia, a AJCE considerou haver uma pequena contradi¢do no V. Acérdao de fls.280/281,
pois ao mesmo tempo em que a multa ao ordenador da despesa foi mantida, quando da
analise dos efeitos financeiros do ajuste, considerou-se a “auséncia de culpa” por parte dos
agentes responsaveis para dar provimento parcial ao recurso e reconhecer os efeitos
financeiros produzidos no contrato.

Além disso, insta consignar que a mencionada contradi¢do
também esta em desacordo com o estabelecido no artigo 88 do Regimento Interno desta E.
Corte de Contas, ja que o referido dispositivo estabelece que a multa podera deixar de ser
aplicada se nao houver evidéncia de ma-fé (diga-se, dolo), conforme segue:

“Art. 88 - A multa podera deixar de ser aplicada se nao
houver evidéncia de ma-fé ou for reconhecida a ocorréncia de
forca maior, de livre convencimento do Tribunal Pleno, das
Cémaras ou do Juiz Singular.”

Nesses termos, entendeu a Sra. Assessora da AJCE, que a
questao citada pelo Embargante merece ser aclarada pelos Nobres Conselheiros para que
nao ocorra qualquer tipo de contradicdo no V. Acérddo embargado, ou mesmo duvidas
quanto a real motivagéo para a manutencao da multa aplicada ao ordenador da despesa.

Por fim, consignou que a obtencdo dos efeitos infringentes,
como pretende o Sr. Luiz Maria Ramos Filho, somente é possivel excepcionalmente, nos
casos em que for reconhecida a existéncia de contradigdo, obscuridade ou omissao, sendo
a alteragdo do julgado uma consequéncia da corregdo desses vicios, bem como nas
hipoteses de erro material ou equivoco manifesto, que por si sos ja sejam suficientes para
a inverséo do julgado.

O Sr. Assessor Juridico Chefe de Controle Externo(fl.315), a seu
turno, acompanhou a manifestacdo da preopinante, concluindo pelo provimento dos
embargos de declaragdo em tela, por revelarem hipdtese de contradicdo a aludida
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auséncia de culpa (em sentido estrito) e manutengao da penalidade cominada ao agente
publico.

Em seguida a PFM (fl. 317) acompanhou a AJCE, opinando que
os embargos de declaracdo fossem conhecidos e, no mérito providos, para que a
contradicao contida no V. Acérdao recorrido fosse solvida e, consequentemente, a multa
imposta ao interessado tornada insustentavel, haja vista haver restado provado no julgado
a inexisténcia de dolo, culpa, ma-fé ou prejuizo ao erario.

Antes que a Secretaria Geral se manifestasse, o Embargante,
espontaneamente, manifestou-se as fls. 325/327, sustentando a tempestividade dos
Embargos de Declaragdo, mormente pela aplicagdo da Lei Federal n® 9.800/99, conhecida
coloquialmente como “Lei do Fax”.

A Assessoria Juridica de Controle Externo foi novamente instada
a se manifestar (fls. 330/334), tendo em vista os documentos de fls. 325/327, sob a
perspectiva do artigo 15 e do inciso VI, do artigo 139, ambos do Cdédigo de Processo Civil
vigente (fls. 329), considerando o quanto se segue.

Em relacdo ao mérito dos Embargos de Declaragéo, permitiu-se
acompanhar a manifestacdo anteriormente expendida pela prépria Assessoria Juridica, a
qual concluiu pelo seu provimento diante da hipotese de contradicao existente no Acérdao
entre a auséncia de culpa por parte dos agentes responsaveis e, ao mesmo tempo, a
imposicao de multa ao ordenador da despesa.

Quanto a questao atinente a sua admissibilidade considerou, no
entanto, que se encontra relacionada com a manifestagao realizada as fls. 325/327, objeto
da presente analise, em cotejo com os dispositivos acima citados do Cédigo de Processo
Civil que recentemente entrou em vigéncia.

Antes de adentrar ao ambito dos artigos 15 e 139 do CPC,
deteve-se na verificagdo da aplicabilidade da Lei Federal n° 9.800/99 no ambito deste E.
Tribunal.

O artigo 2° da referida Lei regula a utilizagdo do sistema de fac-
simile no envio de pegas processuais:

“‘Art. 22 A utilizagdo de sistema de transmissdo de dados e
imagens néo prejudica o cumprimento dos prazos, devendo o0s
originais ser entregues em juizo, necessariamente, até cinco
dias da data de seu término.

Paragrafo unico. Nos atos ndo sujeitos a prazo, os originais
deverdo ser entregues, necessariamente, até cinco dias da data
da recepgdo do material.”
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Embora se trate de legislacdo esparsa em relagao ao Codigo de
Processo Civil, a matéria nela contida € tipicamente processual e se insere naquele
contexto da pratica de atos processuais, encaixando-se no sistema anterior (vigente a
época da oposigao dos Embargos) em todos os seus parametros e consequéncias.

Por sua vez, as normas gerais sobre processo, contidas no
revogado CPC de 1973, bem como suas disposi¢coes especificas, desde que houvesse
omissao legislativa e ndo conflitassem com tais legislagdes processuais (CLT, Cddigo de
Processo Penal, Lei de Execugao Fiscal, etc), tém, desde longa data, aplicacdo subsidiaria
em qualquer ambito.

Isso ocorre também no direito administrativo, em se tratando do
direito adjetivo que lhe é pertinente.

Desta forma, as normas contidas no sistema do Cddigo de
Processo Civil, mesmo na auséncia de disposicao expressa, podem ser aplicadas,
subsidiariamente, no ambito do processo administrativo, na existéncia de lacunas.

Neste sentido, a pratica de atos via fac-simile, integrada ao
sistema processual entdo em vigor, ndo parece conflitar com a Lei Municipal n°® 14.141/06,
que rege o processo administrativo no ambito do Municipio de Sao Paulo, ou com a Lei
Organica e o Regimento Interno, ambos deste E. Tribunal de Contas, cumprindo o requisito
da compatibilidade.

O préprio Decreto Municipal n° 51.714/10, que regulamenta a Lei
Municipal n® 14.141/06, prevé utilizagdo do meio fac-simile para a comunicagéo de certos
atos processuais’.

Uma vez admitida a sua aplicagcado subsidiaria, verifica-se que a
determinagado contida na Lei Federal n® 9.800/99, de que os originais devem ser entregues
em 5 (cinco) dias do término do prazo, foi cumprida pelo Embargante, o que me permite
opinar pela tempestividade do Recurso.

I Art. 41 Decorrido o prazo de que trata o § 4° do artigo 40 deste decreto sem a devolugdo dos autos retirados, o
advogado responsavel serd intimado pelo Didrio Oficial da Cidade a devolvé-los em 24 (vinte e quatro) horas, sob pena
de adogdo das medidas judiciais cabiveis.

§ 1° Desatendido o prazo de que trata o "caput", a critério da chefia da unidade, os autos poderdo ser cobrados mais uma
vez, por meio de telefone, fac-simile ou mensagem eletronica, para devolug@o em 24 (vinte e quatro) horas.

Art. 56 A convocagdo do interessado para complementacdo de documentos, corre¢do de dados, esclarecimentos ou
cumprimento de qualquer ato essencial ao andamento do processo sera determinada pela autoridade, observadas as
seguintes regras:

I - a convocagdo sera realizada por via telefonica, transmissao de fac-simile, correspondéncia ou por correio eletronico,
com pelo menos 10 (dez) dias de antecedéncia da data designada para o comparecimento do interessado, devendo constar
sucintamente o objetivo da convocacao;
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Passou entéo a analisar o caso acima sob a perspectiva do CPC
vigente, principalmente em relagéo aos artigos 15 e 139, VI, que seguem transcritos abaixo:

‘Art. 156. Na auséncia de normas que regulem processos
eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢ées deste
Codigo lhes seréo aplicadas supletiva e subsidiariamente.”

“Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢cbes
deste Cddigo, incumbindo-lhe:

VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produgéo
dos meios de prova, adequando-os as necessidades do confilito
de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito;
Paragrafo unico. A dilagdo de prazos prevista no inciso VI
somente pode ser determinada antes de encerrado o prazo
regular.”

O artigo 15 insere no texto legal, de forma explicita, a aplicagao
do principio da subsidiariedade do processo civil no processo administrativo, o que ja vinha
sendo feito sob o regime do Cédigo de 1973, implicitamente.

Desta forma, embora seja novidade a sua positivagdo por meio
do diploma processual, em nada inova no sistema, ao contrario, apenas corrobora algo ja
consagrado no sistema anterior, tornando clara a sua aplicagdo, agora, homeadamente,
nas searas eleitoral, trabalhista e administrativa.

Como se trata da normatizagdo de um principio geral, de carater
informativo, inclusive, para a compreensao atual do direito processual civil brasileiro, pode
ser utilizado desde antes da vigéncia do novo CPC.

No caso especifico dos autos, o tratamento legal da
subsidiariedade corrobora o entendimento exposto anteriormente, no sentido de que a
interposicdo dos Embargos Declaratérios foi feita tempestivamente, nos termos da
argumentagao acima exposta.

Em relagcdo aos poderes de diregao do processo, arrolados no
artigo 139, verifica-se que foram ampliados e mais bem definidos, em relagédo ao dispositivo
similar do revogado artigo 125.

No entanto, se o citado artigo 125 for analisado juntamente com
o também revogado artigo 181, veremos que também n&o se trata de novidade:

‘Art. 125. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢cbes
deste Codigo, competindo-lhe:

| - asseqgurar as partes igualdade de tratamento,

Il - velar pela rapida solugéo do litigio;
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Ill - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da

IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.”

‘Art. 181. Podem as partes, de comum acordo, reduzir ou
prorrogar o prazo dilatério; a convengdo, porém, so tem eficacia
se, requerida antes do vencimento do prazo, se fundar em
motivo legitimo.

§ 1° Ojuiz fixara o dia do vencimento do prazo da prorrogagédo.”

Embora o diploma atual ndo faga a diferenciacdo entre prazos
dilatorios e peremptorios, tal distingdo permanece no sistema vigente, de forma que a estes
deve ser mantida a vedacgéo do artigo 182 do CPC de 19732

Assim, entendeu que prazos atinentes a interposicdo de
recursos e pagamento de multa, por exemplo, ndo poderédo ser alterados, mesmo sob a
autoridade do atual artigo 139, inciso VI.

Ressaltou ainda que, no processo administrativo, esta
flexibilidade, inclusive da ordem de producgéo de provas, na busca da verdade real, ja eram
observadas, mesmo antes da edi¢cao da Lei Federal n® 9784/99, referéncia na tentativa de
unificagado das normas processuais relativas ao direito administrativo.

Desta forma, a entrada em vigor dos referidos dispositivos nao
afetam o processamento do presente Recurso, ressalvando apenas que, mesmo com 0O
realce que a nova codificacdo possa dar a tais aspectos, especificamente no caso das
dilagcdes de prazos, a sua aplicagdo nao pode ser feita indiscriminadamente, devendo ser
vedada a sua ocorréncia no que tange aos prazos de interposi¢cédo de recursos.

O mesmo vale para a alteracdo da ordem de produgao dos
meios de prova, que deve atender apenas as necessidades de tornar mais efetiva a
solugcédo de um conflito, sendo que a sua produgado em segunda instancia de julgamento s6
se justificaria excepcionalmente, o que n&o parece ser o caso do presente TC.

Neste ponto, especificamente quanto a alteracdo da ordem de
produgdo das provas, comungou do entendimento de que, no periodo de vacancia,
permanece o regime anterior, ou seja, para que haja a referida alteragéo, se faz necessario
requerimento e concordancia das partes.

No caso em tela, entendeu, portanto, que o artigo 15 consagra
principio que ja se aplicava no processo administrativo, qual seja, o da subsidiariedade das
regras e conceitos de processo civil, podendo servir de esclarecimento a aplicagéo da Lei
Federal n® 9.800/99.

2 Art. 182. E defeso as partes, ainda que todas estejam de acordo, reduzir ou prorrogar os prazos peremptérios. O juiz
podera, nas comarcas onde for dificil o transporte, prorrogar quaisquer prazos, mas nunca por mais de 60 (sessenta) dias.
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Ja o artigo 139, inciso VI, embora também apresente, de forma
clara, procedimentos que ja eram aplicados em processos administrativos, melhor definindo
os poderes de diregcao do processo, ndao se aplicam ao caso em tela, pois 0 processo se
encontra em fase recursal, momento em que os prazos de interposi¢cdo se verificam
peremptoérios e a instrugao probatdria é restrita.

Isto posto, amparado nos argumentos acima, opinou
conclusivamente o Sr. Assessor AJCE pelo conhecimento dos Embargos de Declaragao
opostos pelo Sr. Luiz Maria Ramos Filho, ordenador de despesas, posto que tempestivos, e,
no mérito, acompanhou a manifestagcdo de fls. 310/314 da propria AJCE, pelo seu
provimento.

Quanto as consideragdes acerca dos artigos 15 e 139, VI do
Cddigo de Processo Civil vigente, entendeu que, em virtude de consagrarem principios
gerais e informativos, tornando expresso o que ja era praticado no regime anterior, podem
ser aplicados no caso em tela, inclusive no momento de interposicdo dos presentes
Embargos, ressalvando-se a vedacao aos prazos peremptérios e a produgao de provas em
segunda instancia.

O Sr. Assessor Juridico Chefe de Controle Externo acompanhou
a fl. 335 integralmente o expendido pelo ilustre Assessor preopinante, que bem observou a
aplicabilidade da Lei Federal n° 9.800/99 e asseverou, para o caso em tela, e sem prejuizo
do primado de direito processual tempus regit actum, a pertinéncia de se invocar o
estatuido no novo Cdédigo de Processo Civil quando se tratar de um principio geral, de
carater informativo.

Sendo assim, reiterou a conclusdo pelo conhecimento do
recurso de fls. 280/281, considerando, pois, dentre os outros requisitos pertinentes, a sua
tempestividade.

A Secretaria Geral, por fim, na manifestagcdo de fls. 337/341
considerou por primeiro, no que respeita a tempestividade, que os embargos de declaragao
sdo tempestivos, vez que a ultima intimacgao foi coligida aos autos em 24.11.14 (fl. 300v° e
301/302). Isto porque, de acordo com o art. 120 do Regimento Interno deste E. Tribunal, na
hipotese de intimagao de dois ou mais responsaveis que tiverem diferentes procuradores, o
prazo sera contado em dobro a partir da data da ocorréncia da ultima intimagao, razéo pela
qual os embargos devem ser conhecidos.

Quanto ao mérito, ressaltou que os embargos de declaragéo,
servem para corrigir o “error in procedendo” e, eventualmente, atingir o “error in judicando’.

A decisao, a principio, deve estampar as razdes para suprir a
omissao dos fundamentos que levaram a manutengdo da multa, ou, considerando que a
decisdo menciona a auséncia de dolo, culpa ou ma-fé, bem assim o que preceitua o art. 88
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do Regimento Interno desta E. Corte de que os embargos sejam acolhidos e sejam
conferidos efeitos infringentes para afastar a imposi¢cédo de multa.

Em assim sendo, opinou conclusivamente a Secretaria Geral
pelo conhecimento dos embargos e, no mérito, pelo acolhimento para suprir a omissao.
Caso assim nao entenda o Egrégio Plenario, opinou pelo acolhimento dos embargos com
efeitos infringentes para afastar a multa.

E o Relatorio.

VOTO

Em julgamento os Embargos de Declaragdo, com efeitos
infringentes, com espeque no art. 144 §1° do Regimento Interno desta Colenda Corte,
opostos pelo Sr. Luiz Maria Ramos Filho, na qualidade de Chefe de Gabinete da Secretaria
Municipal da Saude, a época, ordenador da despesa as fls. 288/292 e signatario do
contrato n° 04/2005 contra o V. Acérdao proferido por esta E. Corte de Contas em
16.04.2014 e publicado no Diario Oficial de 16.05.2014.

De inicio, cumpre destacar que o Acérdao guerreado tratou de
Recurso Ordinario interposto pela D. Procuradoria da Fazenda Municipal visando a reforma
da decisao proferida pelo Pleno desta E. Corte de Contas as fls. 195/196, que, por
unanimidade, julgou irregular o Contrato n°® 004/SMS/2005 — firmado entre a Secretaria
Municipal de Saude e o Hospital Santa Paula S/A, tendo como objeto a execucédo de
servigos de terapia renal substitutiva — e, por maioria de votos, ndo aceitou os respectivos
efeitos financeiros, bem como aplicou multa ao ordenador de despesa responsavel.

De se observar que, de acordo com o V. Acordao, os Nobres
Conselheiros desta E. Corte de Contas, decidiram, a unanimidade, de conformidade com o
relatério e voto do Relator, em conhecer do recurso oposto pela PFM, conquanto presentes
0s pressupostos regimentais de admissibilidade e, no que respeita ao mérito, julgar as
impropriedades referentes a ndao comprovagao da regularidade fiscal perante o sistema
previdenciario e o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo e a emissao de nota de
empenho apos a realizagdo das despesas, mantiveram a irregularidade do contrato
004/2005-SMS.G.

Ainda, no mérito, levando em conta que os servigos de terapia
renal substitutiva haviam sido, efetivamente prestados e de natureza imprescindivel,
ocorrendo dificuldade em selecionar prestadores de servigos ja adaptados as
determinagdes provindas do Ministério da Saude, ausente noticia de prejuizo ao erario,
tampouco demonstragédo de dolo, culpa ou ma-fé por parte dos agentes responsaveis, bem
como a vista do principio da seguranca juridica e do decurso do tempo - de quase 10 anos
- desde a prestacao dos servigos, os Nobres Conselheiros decidiram, a unanimidade, dar
provimento parcial ao recurso para, exclusivamente, reconhecer os efeitos financeiros
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produzidos pelo citado contrato, mantendo o V. Acdérddo guerreado por seus proprios e
juridicos fundamentos.

Contudo, por maioria, pelos votos dos Conselheiros Jodo
Antonio — Relator e Roberto Braguim - Revisor, votando o Conselheiro Presidente Edson
Simdes para efeito de desempate, nos termos do artigo 14, alinea “h”, da Lei Municipal
9.167/80, combinado com o artigo 26, inciso IX, alinea “a”, do Regimento Interno desta
Corte, mantiveram a imposicdo de multa ao ordenador da despesa. Vencidos os
Conselheiros Mauricio Faria, consoante voto apresentado em separado, e Domingos
Dissei, que afastaram a multa pecuniaria imposta ao agente responsavel.

Preliminarmente, no que respeita a tempestividade, entendo que
os embargos de declaragao sao tempestivos, vez que a ultima intimacgao foi coligida aos
autos em 24.11.14 (fl. 300v° e 301/302). Isto porque, de acordo com o art. 120 do
Regimento Interno deste E. Tribunal, na hipdtese de intimagdo de dois ou mais
responsaveis que tiverem diferentes procuradores, o prazo sera contado em dobro a partir
da data da ocorréncia da ultima intimagdo, razdo pela qual os embargos devem ser
conhecidos.

Quanto ao mérito, de se anotar que os embargos de declaragéo,
servem para corrigir o “error in procedendo” e, eventualmente, atingir o “error in judicando”.

No mérito, observo que, embora irregular o contrato, tratava-se
de servicos de natureza essencial, ndo havendo indicios nos autos de que a situacao
emergencial tenha decorrido de inércia ou de desidia da autoridade competente.

Assim, considerando que a decisdo manteve a multa ao
ordenador da despesa e, ao mesmo tempo, aceitou os efeitos financeiros produzidos no
contrato, com fundamento na “auséncia de dolo, culpa ou ma-fe” por parte dos agentes
responsaveis, parece-me, de fato, haver uma contradicdo no Acordao de fls. 280/281 ao
deixar de observar o art. 88 do Regimento Interno desta E. Corte?.

Diante do exposto, acompanho as conclusdes unanimes dos
Orgdos Técnicos desta Colenda Corte, pelo CONHECIMENTO dos Embargos de
Declaragao opostos pelo Sr. Luiz Maria Ramos Filho e, no mérito, pelo seu PROVIMENTO,
conferindo-lhe efeitos infringentes para afastar a multa imposta ao ordenador, ora
Embargante.

Apos as comunicagdes de praxe, ARQUIVEM-SE os autos.

Este € o meu voto, Senhor Presidente.

3 “Art. 88 - A multa podera deixar de ser aplicada se niio houver evidéncia de ma-fé ou for reconhecida a ocorréncia
de forca maior, de livre convencimento do Tribunal Pleno, das Camaras ou do Juiz Singular.”
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2° Julgado
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, ora em grau de
recurso, devolvidos na presente sessdo pelo Conselheiro Presidente EDSON SIMOES,
apos determinacao de Sua Exceléncia, na 2.7312 S.0., para que os mesmos lhe fossem
conclusos para proferir voto de desempate. Na referida sess&o, votaram os Conselheiros
JOAO ANTONIO — Relator, ROBERTO BRAGUIM — Revisor, MAURICIO FARIA e
DOMINGOS DISSEL.

ACORDAM os Conselheiros do Tribunal de Contas do Municipio
de Sao Paulo, a unanimidade, de conformidade com o relatério e voto do Relator, em
conhecer do recurso interposto pela Procuradoria da Fazenda Municipal — PFM, por
estarem presentes os requisitos regimentais de admissibilidade.

ACORDAM, ainda, a unanimidade, quanto ao mérito, tendo em
vista as impropriedades referentes a ndo comprovagéo da regularidade fiscal perante o
sistema previdenciario e o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo e a emissao de nota de
empenho apds a realizacdo das despesas, em manter a irregularidade do Contrato
004/2005-SMS.G.

ACORDAM, ainda no mérito, a unanimidade, considerando que
os servicos — de Terapia Renal Substitutiva — foram efetivamente prestados, que os
mesmos sao de natureza imprescindivel, que ocorreu dificuldade em selecionar
prestadores de servigos ja adaptados as determinagdes provindas do Ministério da Saude,
que nao houve noticia de prejuizo ao erario, tampouco demonstracéo de dolo, culpa ou ma-
fé por parte dos agentes responsaveis, bem como a vista do principio da seguranca juridica
e do decurso do tempo — de quase 10 anos — desde a prestagcao dos servigos, em dar
provimento parcial ao recurso para, exclusivamente, reconhecer os efeitos financeiros
produzidos pelo citado contrato, mantendo o V. Acdordao guerreado por seus proprios e
juridicos fundamentos.

ACORDAM, entretanto, por maioria, pelos votos dos
Conselheiros JOAO ANTONIO — Relator e ROBERTO BRAGUIM — Revisor, votando o
Conselheiro Presidente EDSON SIMOES para efeito de desempate, nos termos do artigo
14, alinea "h", da Lei Municipal 9.167/80, combinado com o artigo 26, inciso IX, alinea "a",
do Regimento Interno desta Corte, em manter a imposicdo de multa ao ordenador da
despesa.

Vencidos os Conselheiros MAURICIO FARIA, consoante voto
apresentado em separado, e DOMINGOS DISSEI, que afastaram a multa pecuniaria
imposta ao agente responsavel.
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ACORDAM, afinal, a unanimidade, em determinar o envio de
oficio aos interessados e a Promotoria de Justica da Cidadania da Capital, do Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo, para informar o resultado deste Acérdao.

Participaram do julgamento os Conselheiros ROBERTO
BRAGUIM - Revisor, MAURICIO FARIA e DOMINGOS DISSEI.

Ausentou-se, nesta data, o Conselheiro MAURICIO FARIA, por
motivo previamente justificado.

Presente a Procuradora Chefe da Fazenda MARIA HERMINIA
PENTEADO PACHECO E SILVA MOCCIA.

Plenario Conselheiro Paulo Planet Buarque, 16 de abril de 2014.
EDSON SIMOES
Presidente, com voto

JOAO ANTONIO
Relator

RELATORIO

Cuidam-se os autos de Recurso Ordinario interposto pela
Douta Procuradoria da Fazenda Municipal contra o Venerando Acérdao prolatado por esta
Egrégia Corte de Contas (folhas 195/196), que versa sobre o Contrato n°. 004/SMS/2005
firmado entre a Secretaria Municipal da Saude da Prefeitura do Municipio de Sdo Paulo e
o Hospital Santa Paula S/A tendo como objeto a execugdo de servigos de terapia renal
substitutiva em carater emergencial.

O Venerando Acordao julgou, por unanimidade, irregular o
contrato, tendo em vista as falhas apontadas referentes a comprovagao da regularidade
fiscal perante o Instituto Nacional de Seguro Social — INSS e o Fundo de Garantia do
Tempo de Servigco — FGTS; e o artigo 60 da Lei Federal 4.320/64, relativo a realizagao de
despesa sem prévio empenho.

Ainda, por maioria de votos, o Venerando Acoérdao deixou de
aceitar os efeitos financeiros do ajuste em exame por desrespeito ao artigo 195, paragrafo
3° da Carta Magna, e aos seguintes dispositivos da legislagao infraconstitucional: artigo
40, inciso Il, do Decreto Municipal 44.279/03 referentes a comprovagao da regularidade
fiscal perante o INSS e o FGTS e artigo 60 da Lei Federal 4.320/64, relativo a realizagéo
de despesa sem prévio empenho, in verbis:
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‘Art. 40 Na celebracdo de contratos por dispensa ou
inexigibilidade de licitagdo, exigir-se-do do contratado apenas o0s documentos que
comprovem:

(...)

Il - regularidade perante a Seguridade Social e o Fundo de
Garantia por Tempo de Servico (FGTS), demonstrando situagdo regular no cumprimento
dos encargos sociais instituidos por lei;

(.)

“Art. 60. E vedada a realizagdo de despesa sem prévio
empenho.”

Finalmente, por maioria de votos, aplicou multa ao Ordenador
da Despesa e signatario do instrumento, visualizado as folhas 17/27 dos autos. A multa,
de R$ 411,00 (quatrocentos e onze reais), foi aplicada com arrimo no artigo 52, inciso Il,
da Lei Municipal 9.167/80, c/c o artigo 86, inciso Il do Regimento Interno desta Corte.

A Recorrente sustentou que (i) restou configurada a situacao
de emergéncia capaz de ensejar a contratagédo direta; (i)) ndo houve prejuizo ao erario,
dolo ou culpa do administrador; (iii) a irregularidade junto a seguridade social e ao FGTS
poderia ser relevada diante da necessidade premente dos servicos, no exercicio de
ponderagcao de valores; (iv) os vicios relativos a regularidade fiscal e as normas
orcamentarias poderiam ter sido sanados, ndo fosse indeferido o pedido de
esclarecimentos a Origem (folha158) quanto a possibilidade de apresentar as referidas
certiddes a posteriori; (v) ndo se observou o principio da verdade real; (vi) considerando o
disposto no artigo 59, paragrafo unico da Lei Federal n° 8.666/93 e o principio da
segurancga juridica, os efeitos financeiros do Ajuste deveriam ser reconhecidos; (vii) a
auséncia de consequéncias juridicas, eis que nao se vislumbra prejuizo ao erario, obsta a
decretacao de nulidade do Ajuste; e (viii) inexistem indicios de culpa ou ma fé a justificar a
multa aplicada ao agente publico.

Assim sendo, o Orgdo Fazendario pleiteou a reforma do
Venerando Acérddo para que o citado contrato seja julgado regular, tornando-se
insubsistente a multa cominada, ou ainda, que sejam ao menos acolhidos os efeitos
financeiros do Ajuste.

A Assessoria Juridica de Controle Externo, preliminarmente,
manifestou-se pelo conhecimento do Recurso interposto, vez que atendeu aos requisitos
de admissibilidade.

Quanto ao mérito, a Especializada salientou que os vicios
imputados ao ajuste nao foram afastados no curso da instrugdo do presente feito, embora
tenham sido intimados o 6rgéo contratante, o ordenador da despesa responsavel e a
entidade contratada.
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Aduziu que na auséncia de prova de que inexistia outra opcao
para o Poder Publico, é incabivel o argumento alusivo a suposta colisdo de interesses e a
supremacia do direito fundamental.

Salientou também que ndo se sustenta a tese de cerceamento
de defesa esbogada pela Recorrente, quando afirma que os vicios sé nao foram sanados
devido ao despacho de folha 160 que indeferiu pedido de nova intimagédo da Origem para
obtencao junto a Contratada dos documentos cogitados, uma vez que as partes foram
devidamente intimadas.

Em relacdo a multa aplicada, mencionou que o cumprimento da
lei € dever de todos e com maior obviedade dele ndo podera se eximir o servidor publico,
especialmente imbuido da funcdo de =zelar pelo interesse publico e por sua
indisponibilidade. Dai a razado pela qual restou configurada a culpa em sentido amplo.

No que tange ao reconhecimento dos efeitos financeiros,
ressaltou que a decisdo deve se pautar, obrigatoriamente, no que dispde o artigo 59 da
Lei Federal de Licitagbes n°® 8.666/93. Primeiro porque a declaragao de nulidade prevista
no caput do citado artigo cabe a Administragdo ou ao Poder Judiciario. Segundo porque
nao ha que ser descurado o dever de indenizar a contratada em fungao dos servigos
efetivamente prestados, sob pena de enriquecimento ilicito.

Assim, opinou pelo ndo provimento do Recurso “sub examine”.

A Secretaria Geral, corroborando as conclusdes alcancadas
pela Assessoria Juridica de Controle Externo, opinou pela mantenca do Respeitavel
Acordao.

E o Relatorio.

VOTO

Presentes o0s requisitos Regimentais de admissibilidade,
CONHECO o Recurso Ordinario interposto pela Procuradoria da Fazenda Municipal
contra o Venerando Acoérdao prolatado por esta Egrégia Corte de Contas as folhas
195/196 e publicado a pagina 87 do Diario Oficial da Cidade de 1°/08/08.

Preliminarmente, cumpre destacar que nao se questiona nos
autos o carater emergencial da recontratagdo realizada, vez que ficou patente a
necessidade de continuagcédo dos servigos de hemodialise ja prestados pela Contratada a
época para 138 pacientes do SUS.

Ademais, justificou-se a Origem salientando que, em meados
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do ano de 2004, foi realizada chamada publica para a selecao de instituicdes e empresas
que pudessem prestar os servicos e que, no decorrer desta chamada publica, foi editada
portaria do Ministério da Saude (Portaria SAS/MS n.° 211, de 15 de junho de 2004)
readequando a regulamentacdo dos tratamentos de Nefrologia, inclusive da Terapia
Renal Substitutiva, ao que, naturalmente, ainda que habilitados os prestadores nesta
chamada, deveriam ainda se adaptar as condi¢cdes estipuladas pela norma vindoura,
observando o agente publico que nem todos os prestadores haviam finalizado as
adequacgdes necessarias a época, ao que a demanda dos usuarios permanecia e restava
iminente a possibilidade de interrupgao (folha 32).

Contudo, é vedado a Administragdao celebrar contratos com
pessoas em débito com o sistema previdenciario e com o FGTS, como ocorreu no caso,
sendo também vedada a emissédo de nota de empenho apods a realizagao das despesas.

Destarte, face as impropriedades apontadas pelos Orgdos
Técnicos desta Casa, MANTENHO o posicionamento pela IRREGULARIDADE do
certame, bem como pela imposi¢ao da multa.

Todavia, quanto ao reconhecimento dos efeitos financeiros,
data vénia a decisédo desta Colenda Corte no sentido de rejeita-los, entendo que, em que
pese a irregularidade formal da contratagao perpetrada, os servigos foram efetivamente
prestados, como bem apontou o Excelentissimo Conselheiro Relator Mauricio Faria em
seu voto (folhas 174-178):

“Todavia, a situagdo relatada néo afasta o fato de o Ajuste ter
sido executado, situagcdo em que o particular realizou uma prestacdo em favor da
Adminsitragdo que ndo pode ser ignorada.

Como se depreende das informagbes constantes nos autos, o
servigo foi efetivamente prestado, inexistindo qualquer apontamento sobre eventual
pratica de preco em desacordo com o mercado, de forma que o disposto no artigo 59,
paragrafo unico da Lei Federal n°. 8.666/93 deve ser observado, o sentido de que a
nulidade ndo exonera a Administragdo do dever de indenizar o contratado pelo que
houver executado até a data em que ela foi declarada”.

Ora, ndo ha como negar a excpecionalidade da situagao
vivenciada a época pela contratacdo em tela, que conjugada a natureza dos servigos
prestados — imprescindiveis, e que ndao comportavam qualquer forma de paralisacdo —
permitem ao analista a defesa dos atos praticados, em especial porque ndao ha nos autos
qualquer noticia de prejuizo ao erario.

A vista de serem imprescindiveis os servicos em questdo e da
dificuldade em selecionar prestadores de servigos ja adaptados as determinagdes
provindas do Ministério da Saude, sopesa-se o atendimento a uma exigéncia formal e o
atendimento a direito fundamental a vida e a saude.
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E neste panorama, pois, que se coloca a questdo, restando
evidente suficiente respaldo para a contracdo de emergéncia da entidade. A Assessoria
Juridica da Pasta da Origem ressalvou a época que, “em razao da urgéncia requerida nao
foi possivel a instrucdo devida do presente, com a juntada dos documentos requeridos”,
ao que entendeu ser necessario que se “CONDICIONE o efetivo repasse de recursos a
entidade a apresentacdo dos documentos em questdo, essenciais para o
aperfeicoamento instrutério do feito e para garantir a possibilidade de contratacdo da
entidade segundo os ditames da lei” (folha 15).

Assim sendo, ndo se tem noticia de prejuizo ao erario,
tampouco restou demonstrado dolo, culpa ou ma fé por parte dos agentes responsaveis,
ao que, considerando o principio da seguranga juridica e o decurso do tempo — de quase
10 anos — desde a prestacdo dos servicos, DOU-LHE PROVIMENTO PARCIAL,
reformando a Respeitavel Decisdo do Colegiado, exclusivamente para reconhecer os
efeitos financeiros produzidos pelo Contrato n°® 004/SMS/2005, mantendo-se, no mais, o
Venerando Acérdao guerreado por seus prorpios e juridicos fundamentos.

OFICIE-SE aos interessados e a Promotoria de Justica da
Cidadania da Capital do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo para informar o
resultado deste julgamento.

Apds, ARQUIVE-SE o presente.

Este € o meu voto, Senhor Presidente. (2.7312 S.0.)

VOTO EM SEPARADO proferido pelo Conselheiro Mauricio
Faria

Conheco do recurso ordinario interposto pela Procuradoria da
Fazenda Municipal, tendo em vista estarem presentes os requisitos legais e regimentais
de sua admissibilidade.

No mérito, dou provimento parcial ao Recurso, para que a
decisdo recorrida seja reformada, aceitando-se os efeitos financeiros produzidos pelo
Contrato e afastando-se a multa pecuniaria imposta ao agente responsavel, uma vez que,
conforme me expressei por ocasidao do voto proferido, por ocasidao do julgamento que
resultou no Acordao guerreado, embora irregular o Contrato, tratava-se de servigos de
natureza essencial, ndo havendo indicios nos autos de que a situagao emergencial tenha
decorrido de inércia ou de desidia da autoridade competente, os servicos foram
executados, o valor ajustado nao foi questionado pelos érgaos técnicos desta Corte, além
do fato de que, por determinagao do disposto no artigo 59, paragrafo unico, da Lei Federal
n°® 8.666/93, a nulidade do contrato ndo exonera a Administragcao do dever de indenizar o
contratado pelo que houver executado até a data em que ela for declarada. (2.7312 S.0.)
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VOTO DE DESEMPATE proferido pelo Conselheiro
Presidente Edson Simées

Cuidam os autos dos TC 3.904/05-48, da analise de recurso
interposto pela Procuradoria da Fazenda Municipal em face do Acordao de 23/07/2008
que julgou irregular o Contrato n° 4/2005 firmado entre a Secretaria Municipal de Saude e
o Hospital Santa Paula S.A., tendo por objeto a prestacdo de servigos de terapia renal
substitutiva, deixando de aceitar os efeitos financeiros e aplicando multa aos Ordenadores
de Despesa e Signatarios do Contrato.

O Conselheiro Relator Jodo Antonio, conheceu do recurso e,
no merito, deu-lhe parcial provimento para acolher os efeitos financeiros do Ajuste, sendo
acompanhado pelo Conselheiro Revisor Vice-Presidente Roberto Braguim.

Divergiu o Conselheiro Mauricio Faria que, deu provimento
parcial ao recurso para acolher os efeitos financeiros do ajuste e afastar as penas de
multa aplicadas, no que foi acompanhado pelo Conselheiro Corregedor Domingos Dissei.

Registrou-se empate quanto as multas aplicadas aos
ordenadores de despesa, e, consoante disposi¢ao legal, profiro o Voto de Desempate.

Com fundamento nas manifestacdes da Assessoria Juridica de
Controle Externo e da Secretaria Geral, e em coeréncia com o voto proferido por mim em
sede de julgamento original, acompanho a corrente perfilhada pelos Conselheiros Jodo
Antonio e Roberto Braguim, restando assim, por maioria de votos, Provido em Parte o
Recurso, apenas para acolher os efeitos financeiros, mantendo-se as multas aplicadas,
pelas razdes expostas em seus votos.

1° Julgado
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, devolvidos na
presente sessao pelo Conselheiro Presidente Edson Simdes, apds determinagdo de Sua
Exceléncia, na 2.3842 S.0O., para que os mesmos Ihe fossem conclusos, a fim de proferir
voto de desempate. Naquela sessao, votaram os Conselheiros Mauricio Faria — Relator,
Roberto Braguim — Revisor, Euripedes Sales e Antonio Carlos Caruso.

ACORDAM os Conselheiros do Tribunal de Contas do Municipio
de S&o Paulo, a unanimidade, de conformidade com o relatério e voto do Conselheiro
Mauricio Faria — Relator, bem como pelos votos dos Conselheiros Roberto Braguim —
Revisor, nos termos da declaragao de voto apresentada, Euripedes Sales, consoante notas
taquigraficas insertas nos autos, e Antonio Carlos Caruso, em julgar irregular o Contrato
004/2005-SMS.G, tendo em vista as falhas apontadas referentes a comprovacao da
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regularidade fiscal perante o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS e o Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo — FGTS; e ao artigo 60 da Lei Federal 4.320/64, relativo a
realizagcado de despesa sem prévio empenho.

ACORDAM, ademais, por maioria, pelos votos dos Conselheiros
Roberto Braguim — Revisor e Euripedes Sales, votando o Conselheiro Presidente Edson
Simdes para efeito de desempate, nos termos do artigo 14, letra "h", da Lei Municipal
9.167/80, combinado com o artigo 26, inciso IX, letra "a", do Regimento Interno desta
Corte, em deixar de aceitar os efeitos financeiros do ajuste em exame, por desrespeito ao
artigo 195, § 3° da Carta Magna, e aos seguintes dispositivos da legislagao
infraconstitucional: artigo 40, inciso Il, do Decreto Municipal 44.279/93, referentes a
comprovagao da regularidade fiscal perante o INSS e o FGTS; e artigo 60 da Lei Federal
4.320/64, relativo a realizagao de despesa sem prévio empenho.

ACORDAM, ainda, por maioria, pelos mesmos votos, em aplicar
ao Ordenador da Despesa e signatario do instrumento, visualizado as fls. 17/27 dos autos,
a multa de R$ 411,00 (quatrocentos e onze reais), com arrimo no artigo 52, inciso Il, da Lei
Municipal 9.167/80, c/c o artigo 86, inciso Il, do Regimento Interno desta Corte.

Vencidos, nestes tdpicos, os Conselheiros Mauricio Faria —
Relator e Antonio Carlos Caruso que, aceitaram os efeitos financeiros e nao aplicaram a
referida multa.

Participaram do julgamento os Conselheiros Roberto Braguim —
Revisor, Euripedes Sales e Antonio Carlos Caruso.

Presente o Procurador Chefe da Fazenda Gianfrancesco
Genoso.

Plenario Conselheiro Paulo Planet Buarque, 23 de julho de 2008.

Edson Simodes
Presidente

Mauricio Faria
Relator.

RELATORIO

Em julgamento o Contrato n°® 004/SMS/2005, celebrado entre a
Secretaria Municipal da Saude e o Hospital Santa Paula em regime emergencial, com
fundamento no inciso IV do artigo 24 da Lei Federal 8.666/93, visando a execucéo de
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servigos de terapia renal substitutiva.

Consta dos autos que o contrato que atendia os pacientes
estava com o prazo de vigéncia prestes a expirar e que os novos contratos celebrados
através de chamamento publico estavam em fase de adequacado as exigéncias do edital,
para cumprimento da exigéncia de credenciamento junto ao Ministério da Saude, de modo
que os 138 pacientes renais crbnicos atendidos ficariam sem os servigos, de natureza
essencial, razao pela qual decidiu a Secretaria Municipal da Saude realizar a contratacéo
em regime emergencial.

A Auditoria, embora reconhecendo a situagdo emergencial,
opinou pela irregularidade do ajuste diante da auséncia de comprovacédo de regularidade
da contratada junto ao INSS e FGTS.

Constatou ainda que o total empenhado n&o era suficiente para
fazer frente a cobertura do ajuste, mas considerou aceitavel a situagdo, porque o valor
mensal é estimado e pago somente apos a realizagao dos servigos.

A Assessoria Juridica de Controle Externo asseverou que o0s
servigcos sdo prestados através de chamamento publico, com a habilitacdo de determinados
fornecedores e que o chamamento foi realizado, tendo sido editada a Portaria SAS/MS n°
211/04 no curso de sua tramitagcdo, de modo que, ndo obstante habilitados os prestadores
de servigo, teriam que se amoldar as condigbes estabelecidas na Portaria.

Consignou que o prego € vinculado a tabela do SUS, mas que
ndo poderia ser reconhecida a regularidade diante da auséncia de demonstragdo da
regularidade fiscal. A chefia entendeu que, mesmo sendo o valor estimado, houve
infringéncia ao disposto no artigo 60 da Lei Federal n® 4.320/64.

Instada a se manifestar, a Contratada alegou que prestou os
servigos em situacao de absoluta emergéncia, dentro dos parametros contratuais, e que a
Secretaria contratante estava ciente de sua situagcédo de irregularidade fiscal, mas que a
nao-contratacédo pioraria o panorama ja bastante dificil diante da falta de prestadores de
servigos dessa natureza habilitados. Por sua vez, a Secretaria Municipal da Saude alegou
que o valor empenhado era suficiente para fazer frente ao ajuste.

A Auditoria constatou que os empenhos foram todos emitidos
fora de prazo, ou seja, posteriormente a realizacdo dos servigos, mas que o valor
empenhado foi liquidado e pago.

Ratificou a posigao pela irregularidade formal do ajuste, também
em face da realizagdo de despesa sem prévio empenho, além do aspecto ja apontado, por
infringéncia ao inciso Il do artigo 40 do DM 44.279/03.

A AJCE manteve o posicionamento pela irregularidade do ajuste.
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A PFM buscou nos principios o fundamento para amparar a legalidade do ato, sobretudo
considerando o momento em que esse ato foi praticado, de modo que o interesse publico
foi preservado.

Alegou que né&o seria possivel outra conduta e que os servigos
foram prestados sem que houvesse qualquer contestacdo em relacdo aos valores
praticados, que correspondem a tabela do SUS.

Além disso, nao houve ma-fé ou prejuizo ao Erario.
Por tais razdes propugnou pelo acolhimento do ajuste.

A Secretaria Geral acompanhou o entendimento dos Orgéos
Técnicos pela irregularidade do ajuste, mas, diante da situacdo emergencial,
imprescindibilidade do servico e auséncia de prejuizo, sugeriu a aceitagao dos efeitos
financeiros, até porque os servigos foram entregues, pagos e executados.

E o relatério.

VOTO

A situacdo emergencial foi reconhecida pelos Orgdos Técnicos
desta Corte de Contas e, diante das informagdes contidas nos autos, considero a questao
superada, uma vez que nao restaram duvidas acerca da natureza essencial dos servicos,
bem como de que a situacdo emergencial ndo decorreu de inércia ou desidia da autoridade
competente.

As falhas apontadas, contudo, ndo podem ser reputadas como
de natureza meramente formal, eis que € vedado a Administragdo celebrar contratos com
pessoas em débito junto ao sistema previdenciario e ao FGTS, como ocorreu no caso.
Também é vedada a emisséo de nota de empenho apds a realizagdo das despesas.

Assim, ainda que forgoso reconhecer que a Administracdo nao
restava alternativa diante da natureza essencial dos servigos, que nao poderiam sofrer
solugdo de continuidade, e que eventualmente estava presente alguma dificuldade na
contratagao diante da auséncia de prestadores aptos, esta questao nao restou cabalmente
demonstrada.

Todavia, a situagéo relatada ndo afasta o fato de o ajuste ter
sido executado, situagcdo em que o particular realizou uma prestacdo em favor da
Administragdo que nao pode ser ignorada.

Como se depreende das informagdes constantes dos autos foi o
servico executado pelo contratado, inexistindo igualmente qualquer apontamento sobre
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eventual pratica de preco em desacordo com o mercado, de forma que o disposto no artigo
59, paragrafo unico, da Lei Federal 8.666/93, deve ser observado, no sentido de que a
nulidade n&o exonera a Administracdo do dever de indenizar o contratado pelo que houver
executado até a data em que ela for declarada.

Isto porque a invalidagdo de contrato ja executado, ou cuja
execucgao ja se iniciou, faz com que a Administragcdo deva levar em conta seus efeitos
faticos, que muitas vezes ndo podem ser desfeitos, como € o caso.

Na impossibilidade de reversdo, vemos que o ordenamento
juridico estipulou uma solugao no dispositivo retromencionado, de forma que o que néao for
reversivel deve ser indenizado, incidindo também o principio da vedacdo do
enriquecimento sem causa. Isto posto, julgo IRREGULAR o Contrato n° 004/SMS/2005,
mas, acatando as ponderagdes lancadas pela Secretaria Geral, aceito seus efeitos
financeiros (2.3842 S.0.).

DECLARACAO DE VOTO apresentada pelo Conselheiro
Roberto Braguim

Na analise deste TC a Subsecretaria de Fiscalizagao e Controle
e a Assessoria Juridica de Controle Externo apontaram o descumprimento das regras
estabelecidas nos artigos 40, inciso Il, do Decreto Municipal n°® 44.279/93, e 60 da Lei
Federal n® 4.320/64, o primeiro referente a comprovagéao da regularidade fiscal, perante o
Instituto Nacional do Seguro Social — INSS e o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo —
FGTS, e o segundo vedando a realizagdo da despesa sem prévio empenho.

Entendo que essas irregularidades, comprovadas nos autos, ndo
podem ser relevadas ou descartadas, ainda que os servigos tenham sido executados a
contento e evidenciada a emergéncia na sua prestacdo, que justificou a dispensa da
licitagcao, a teor do disposto no artigo 24, inciso IV, da Lei Federal n°® 8.666/93.

De fato, a exigéncia de apresentacdo das certiddes
comprobatérias de regularidade das contribuicbes devidas ao Instituto Nacional do Seguro
Social — INSS e ao Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — FGTS dimana da legislagéao
infraconstitucional que regulamenta a matéria, de modo que ela ndo pode ser dispensada
nas licitagdes e contratos da Administracdo Publica, sob pena de afronta aos mandamentos
legais pertinentes.

A esse propdésito, é oportuno lembrar que o artigo 195, § 3°, da
Carta Magna de 1988, proibe taxativamente o Poder Publico de contratar pessoas juridicas
em débito com o sistema de Seguridade Social, como regulamentado em lei, sendo que o
artigo 47 da Lei Federal n° 8.212/91, na redagcdo da Lei Federal n° 9.032/92, exige a
exibicdo da Certiddo Negativa de Débito — CND, fornecida pelo 6rgdao competente, ‘na
contratagdo com o Poder Publico e no recebimento de beneficios ou incentivos fiscais ou
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crediticios por ele concedido’.

A Lei Federal n® 9.012/95, artigo 2° a seu turno, proibe as
pessoas juridicas, em débito com o Fundo de Garantia do Tempo de Servigco — FGTS,
‘celebrar contratos de prestagdo de servigos ou realizar transagbes comerciais de compra e
venda com qualquer 6rgdo da administragéo direta, indireta, autarquica e fundacional’.

De resto, a despesa, ainda que feita por estimativa, nao
dispensa o empenho prévio, de acordo com a expressa determinacao do artigo 60, § 2°, da
Lei Federal n° 4.320/64.

Essas normas sao impositivas para a Administracdo Publica, de
modo geral, ndo cabendo, destarte, ao agente publico, responsavel por sua observancia,
questionar sua justica, validade ou eficacia, para néo incidir em falta funcional, mesmo na
situacdo figurada no expediente, envolvendo a salude de usudrios do Sistema Unico de
Saude — SUS. Sem duvida, o servico de saude € um dever imposto ao Estado, como
lembra a Procuradoria da Fazenda Municipal, porém ele s6 pode ser prestado mediante
politicas sociais e econbmicas e segundo os critérios técnicos e legais que regulam seu
procedimento. Essa € a inteligéncia que emerge da exegese dos artigos 196 e 197 da
Constituicdo Federal.

Assim, frente ao exposto e coerente com pronunciamentos
pretéritos, projetados nos TCs n° 3.260.03-05, 3.264.03-96, 3.345.03-96, 5.008.01-35,
5.244.01-98, 1.170.02-92 e 3.018.02-07, além de outros, julgo irregular o Contrato n°
004/SMS/2005, pactuado com o Hospital Santa Paula S/A, por desrespeito ao artigo 195, §
3°, da Carta Magna, e aos dispositivos da legislagc&o infraconstitucionais mencionados ao
longo deste voto.

Em decorréncia das irregularidades constatadas, deixo de
aceitar os efeitos financeiros do ajuste em exame, aplicando ao ordenador da despesa e
signatario do instrumento, visualizado as fls. 17/27, a multa de R$ 411,00 (quatrocentos e
onze reais), com arrimo no artigo 52, inciso Il, da Lei Municipal n°® 9.167/80, c/c o artigo 86,
inciso I, do Regimento Interno deste Egrégio Tribunal (2.3842 S.0.).

VOTO DE DESEMPATE proferido pelo Conselheiro
Presidente Edson Simoes

Cuidam os autos do julgamento da analise da contratagao direta,
Contrato n° 04/2005, tendo como interessados a Secretaria Municipal da Saude e o
Hospital Santa Paula S/A, cujo objeto € a execugdao de servicos de Terapia Renal
Substitutiva aos usuarios do SUS.

O Conselheiro Relator Mauricio Faria julgou irregular o contrato,
aceitando os efeitos financeiros, em que foi acompanhado pelo Conselheiro Antonio Carlos
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Caruso.

Divergiu o Conselheiro Revisor Vice-Presidente Roberto
Braguim, julgando irregular o contrato, contudo, deixando de aceitar os efeitos financeiros
do ajuste e aplicando multa ao Ordenador de Despesa e Signatario do Ajuste, identificados
as folhas 17 e 27 dos autos, em que foi acompanhado pelo Conselheiro Corregedor
Euripedes Sales.

Com efeito, registrou-se empate no tocante a aceitagdo dos
efeitos financeiros e aplicacdo de pena de multa aos Responsaveis e consoante disposi¢cao
legal profiro o voto de desempate.

Alinhando-me a corrente perfilhada pelo Conselheiro Revisor
Vice-Presidente Roberto Braguim, julgo irregular o contrato, deixando de aceitar os efeitos
financeiros e aplicando multa no valor de R$ 411,00 (quatrocentos e onze reais) ao
Ordenador de Despesa e ao Signatario do Ajuste, restando assim, por unanimidade,
julgado irregular o contrato e, por maioria, ndo aceito os efeitos financeiros e aplicada multa
ao Signatario e Ordenador da Despesa.



