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Trato de ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA proposta pelo MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO em face de FORTE AMBIENTAL LTDA. E
OUTROS (6) sustentando, em suma, a pratica, por parte dos réus, de diversos atos
improbos que culminaram com prejuizo ao erario, nos termos do art.10 da Lei 8.429/92
(Lei de Improbidade Administrativa), no curso do procedimento licitatério concorrencial
de n. 02/2000, bem como da execuc¢ao do contrato administrativo com a pessoa juridica
vencedora do certame, pugnando, nessa esteira, pela condenagao dos réus nos termos
do art. 12, I, da LIA.

Em sua peticao inicial, o parquet embasa seu pleito condenatério nos seguintes
termos: a) no ano de 2000, foi iniciado procedimento licitatério visando a contratagao
de empresa para a realizacao dos servigcos de desobstrucao e limpeza de redes e
galerias de aguas pluviais e esgotos, carga e transporte e disposigao final dos detritos,
em uma distancia de 35 quildmetros, nas regioes 01, 02, 03 e 07 de Vitéria; b) o
procedimento licitatério foi direcionado a ré FORTE AMBIENTAL LTDA., uma vez que
foram previstas no edital do certame diversas clausulas restritivas da participacao de
outras empresas (como, por exemplo, a exigéncia de licenga municipal ambiental,
sendo que, a época, tal licenga nao era possivel), tudo com a finalidade de beneficiar
apenas a ré mencionada, que, ao final, acabou, efetivamente, sendo a vencedora do
certame; c) a comprovar o direcionamento, ainda, esclareceu que o principal sécio da
sociedade empresaria vencedor, SEBASTIAO PAGOTTO, era também sécio da pessoa
juridica DESENTUPIDORA LIDER LTDA., a qual era a entao prestadora dos mesmos
servigos aquela municipalidade; d) sustentou, ainda, que o contrato posteriormente
firmado foi objeto de superfaturamento, e isso porque: d.1) o valor excedia em
aproximadamente 100% (cem por cento) aquele que havia sido contratado quatro anos
antes, quando realizado o ultimo procedimento licitatorio anterior aquele questionado
nestes autos, ndo havendo qualquer razdo légica, mercadolégica ou econdémica que
justificasse tal discrepancia de valores; e d.2) a confirmar o sobreprego praticado,
deve-se ainda considerar que o valor apresentado pelo licitante vencedor era R$
1.500.000,00 (um milhdo e meio de reais) superior ao do outro licitante que participou
do certame (no caso, a V.A. ENGENHARIA LTDA.), a qual, porém, foi, de maneira injusta,
inabilitada do certame; e) no curso da execug¢ao do contrato, este foi objeto de
prorrogacao ilegal apés o término de seu prazo de vigéncia, e isso porque, quando a
prorrogacao foi realizada, o contrato ja se encontrava findo, o que também reforga o
tratamento diferenciado e privilegiado que era dispensado a pessoa juridica ré pelos
agentes publicos listados na inicial.

Os réus foram notificados e apresentaram defesas prévias as fls. 4.687, 5.245,
6.934/6.940 (PREFEITURA DE VITORIA), e 6.948/6.963, defendendo, basicamente, a
legalidade dos atos administrativos questionados nos autos e requerendo a extingao,
preliminar, desta acao de improbidade, com o reconhecimento de sua improcedéncia.

A peticao inicial foi recebida por meio do despacho de fl. 7.402, posteriormente
complementado pela decisao de fls. 7.224/7.226.

O réu JOSE ARTHUR BERMUDES DA SILVEIRA ofereceu contestagao as fls. 7.098/7.126
sustentando a legalidade de todos os atos narrados na inicial do parquet e pugnando
pela improcedéncia desta demanda.
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Os réus ARTHUR CAMPAGNOLI, JOSE MARCOS CALIL SALIM E SEBASTIAO LUIZ
FOLADOR MENDES ofereceram contestacao as fls. 7.143/7.185 sustentando,
preliminarmente, o cerceamento ao seu direito de defesa, tendo em vista a falta de
dilagcao de prazo para manifestacdao e de acesso aos autos, estes de grande extensao,
impossibilitando o regular labor dos procuradores que os representam, a inépcia da
inicial, uma vez que, dos fatos narrados, nao é possivel extrair qualquer consequéncia
juridica sancionatéria aos contestantes, e a prescricao da demanda. No meérito,
defenderam a legalidade de todos os atos praticados e a inexisténcia de qualquer
elemento de prova que justifique a imputagdo, a eles, de atos de improbidade
administrativa.

As fls. 7.207/7.221, os réus FORTE AMBIENTAL LTDA. E SEBASTIAO LUIZ PAGOTTO
ofereceram contestagao pugnando pela improcedéncia da lide, reforcando a auséncia
de qualquer elemento que se caracterize como improbo dentro da narrativa fatica
constante da inicial.

As fls. 7.542/7.543, a ré EDNA MARA PEREIRA, por seu curador especial, tendo em vista
ter sido citada por edital e ndao se ter apresentado contestaciao de forma tempestiva,
apresentou contestacao por negativa geral, requerendo a improcedéncia desta
demanda.

O parquet ofereceu réplica as fls. 7.524/7.530 pugnando pela rejeicdao das preliminares
ofertadas pelos réus e requerendo o julgamento antecipado da demanda, ou, caso se
entenda pela necessidade de dilagao probatéria, pela sua posterior oportunizagcao ao
replicante.

As fls. 7.546/7.551 foi proferida decisdo de saneamento, oportunidade em que foram
rejeitadas todas as preliminares apontadas, fixados os pontos controvertidos, deferida
a producao da prova pericial e, posteriormente a sua realizagcao, também das provas
testemunhal e documental.

As fls. 7.556/7.562, 7.570/7.578, e 7.693/7.697, as partes apresentaram seus assistentes
técnicos e ofereceram os respectivos quesitos quanto a pericia que fora deferida.

A fl. 7.783/v, o Ministério Publico Estadual desistiu da prova pericial cuja produgio
havia requerido.

As fls. 7.791/7.792, o perito designado pelo juizo ofereceu seus honorarios para a
realizagao da pericia.

A fl. 7.811, foi determinada a intimacdo das partes para que realizassem o pagamento
dos honorarios periciais, no prazo de 10 (dez) dias, sob pena de precluséo.
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As fls. 7.813/7.815 e 7.819, os réus ARTHUR CAMPAGNOLI, SEBASTIAO FOLADOR e
JOSE CALIL SALIM noticiaram sua impossibilidade econémica de arcar com os
honorarios periciais, nos termos do que proposto pelo expert, requerendo a intimagao
deste para aceitar o pagamento de forma parcelada, ou, subsidiariamente, a concessao
de dilacdo de prazo para que as partes tentem levantar o montante necessario para
pagamento, enquanto o réu JOSE ARTHUR BERMUDES DA SILVEIRA noticiou sua
impossibilidade econémica de realizar o pagamento dos honorarios em comento e
requereu a concessao, em seu favor, dos beneficios da assisténcia judiciaria gratuita.

E o sucinto relatorio, decido:

Ab initio, observo que se encontra pendente a producao de provas de natureza pericial
contabil, testemunhal e documental, todas, por sinal, deferidas na r. decisao de
saneamento.

Ocorre, porém, que, na esteira do que passarei a demonstrar adiante, tenho, apods
analisar com bastante atencao os fatos que constituem a causa de pedir e o pedido
contidos na peticao inicial desta acao de improbidade administrativa, nenhuma das
provas cuja producao se encontra pendente (e que, pelo que pude observar, foi a
principal responsavel pelo ja alongado periodo de tramitagdao da demanda) se mostra
imprescindivel para o julgamento de mérito, razdo por que tenho por aplicavel, neste
momento, a previsao contida no artigo 355, |, do Codigo de Processo Civil de 2015, que
permite o julgamento antecipado do mérito quando “nao houver necessidade de outras
provas”.

Ainda quanto a este ponto, relembro que este processo se encontra dentre aqueles
contidos na “Meta 4” do Conselho Nacional de Justi¢a, tendo sido ajuizado em 2006, ou
seja, com tempo de tramitagdo superior a 13 anos, sem qualquer indicagdao de um
desfecho préximo.

Nessa linha, ainda que ndo se descure que a necessidade de observancia ao principio
da duragao razoavel do processo nao pode suplantar o devido processo legal e o
direito das partes a plena atuacdo probatéria para a comprovagcao dos fatos
controvertidos, fato é que, no caso destes autos, repiso, as diligéncias probatérias
pendentes em nada contribuirdo para o julgamento de mérito, e isso porque os
elementos documentais ja produzidos sdo plenamente suficientes para embasar o
pronunciamento de mérito, a partir da narrativa constante da peticao inicial e do
conteudo das manifestagoes defensivas das partes.

Portanto, e considerando que, na esteira do entendimento consolidado do c. Superior
Tribunal de Justi¢ca, "os principios da livre admissibilidade da prova e da persuasao
racional autorizam o julgador a determinar as provas que repute necessarias ao
deslinde da controvérsia, e a indeferir aquelas consideradas prescindiveis ou
meramente protelatérias”, nao configurando “cerceamento de defesa o julgamento da
causa sem a producao da prova solicitada pela parte, quando devidamente
demonstrada a instrugcdo do feito e a presenca de dados suficientes a formagao do
convencimento” (Agint no AREsp n. 1.457.765/SP, Relator Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/8/2019, DJe 22/8/2019), passo ao
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julgamento antecipado do mérito, o que fago consoante os fundamentos expostos a
seguir.

Antes de adentrar o mérito, pontuo, de inicio, que todas as questoes preliminares
aventadas pelas partes ja foram objeto de apreciagdo, e rejeicao, na r. decisao de
saneamento (fls. 7.546/7.551), razdao pela qual, ndao havendo preliminar pendentes,
passo imediatamente ao exame meritério desta lide.

Relembro, nessa esteira, que tratam estes autos de uma acdao de improbidade
administrativa ajuizada pelo parquet estadual em face dos réus (pessoa juridica
contratada, seus dois socios, os trés membros da comissao permanente de licitagao
municipal e, por fim, o Secretario Municipal de Obras a época) fundada nos seguintes
pedidos e causas de pedir: a) no ano de 2000, foi iniciado procedimento licitatério
visando a contratacao de empresa para a realizagcao dos servigcos de desobstrucao e
limpeza de redes e galerias de aguas pluviais e esgotos, carga e transporte e
disposicao final dos detritos, em uma distancia de 35 quildmetros, nas regiées 01, 02,
03 e 07 de Vitéria; b) o procedimento licitatério foi direcionado a ré FORTE AMBIENTAL
LTDA., uma vez que foram previstas no edital do certame diversas clausulas restritivas
da participagdo de outras empresas (como, por exemplo, a exigéncia de licenga
municipal ambiental, sendo que, a época, tal licenga nao era possivel), tudo com a
finalidade de beneficiar apenas a ré mencionada, que, ao final, acabou, efetivamente,
sendo a vencedora do certame; c¢) a comprovar o direcionamento, ainda, esclareceu
que o principal sécio da sociedade empresaria vencedora, SEBASTIAO PAGOTTO, era
também sécio da pessoa juridica DESENTUPIDORA LIDER LTDA., a qual era a entao
prestadora dos mesmos servigos aquela municipalidade; d) sustentou, ainda, que o
contrato posteriormente firmado foi objeto de superfaturamento, e isso porque: d.1) o
valor excedia em aproximadamente 100% (cem por cento) aquele que havia sido
contratado quatro anos antes, quando realizado o ultimo procedimento licitatério
anterior aquele questionado nestes autos, nao havendo qualquer razao légica,
mercadolégica ou econdmica que justificasse tal discrepancia de valores; e d.2) a
confirmar o sobrepreg¢o praticado, deve-se ainda considerar que o valor apresentado
pelo licitante vencedor era R$ 1.500.000,00 (um milhdao e meio de reais) superior ao do
outro licitante que participou do certame (no caso, a V.A. ENGENHARIA LTDA.), a qual,
porém, foi, de maneira injusta, inabilitada do certame; e) no curso da execu¢ao do
contrato, este foi objeto de prorrogacao ilegal ap6s o término de seu prazo de vigéncia,
e isso porque, quando a prorrogagao foi realizada, o contrato ja se encontrava findo, o
que também reforga o tratamento diferenciado e privilegiado que era dispensado a
pessoa juridica ré pelos agentes publicos listados na inicial.

A presente demanda tem por objeto, portanto, a alegada pratica de atos de improbidade
administrativa que teriam ferido principios administrativos (art. 11 da Lei de
Improbidade — n. 8.429/92) e causado prejuizos ao erario (art. 10 da mesma norma), em
decorréncia de procedimento licitatério (no caso, a Concorréncia n. 02/2000) aberto
para a escolha de empresa para a realizagcao de servigos de desobstrucao e limpeza de
redes e galerias de aguas pluviais e esgotos, carga e transporte e disposicao final dos
detritos, em uma distancia de 35 quildmetros, nas regides 01, 02, 03 e 07 de Vitéria, pelo
periodo de 24 (vinte e quatro) meses, atos improbos estes que, em suma, resumiram-se
ao direcionamento doloso do certame, com a finalidade de beneficiar a licitante que
culminou por vencé-lo (a ora ré FORTE AMBIENTAL LTDA., entdo denominada
HIDROBRASIL LTDA., bem como seu principal sécio, o também réu SEBASTIAO
PAGOTTO), a pratica de sobrepreco, na medida em que o objeto licitado superou, em
grande escala, o valor que era praticado no mercado, e, por fim, a prorrogacao ilegal do
contrato por mais 24 (vinte e quatro) meses, uma vez que referida prorrogagao foi
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realizada apdés o termo final do contrato inicial, demonstrando, portanto, a evidente
intencao de beneficiar a empresa contratada.

Trés, portanto, sao os atos administrativos que o parquet reputa como improbos e que
teriam envolvido todos os réus nesta demanda, os quais serao analisados de maneira
individualizada na sequéncia.

Antes de fazé-lo, porém, entendo fundamental estabelecer premissas que guiarao a
analise de todos esses atos, de forma que, por razao de légica, passo imediatamente a
esclarecé-las.

A Lei de Improbidade Administrativa, editada em 1992 e recebendo o n. 8.429, foi um
verdadeiro marco na defesa do patriménio publico nacional, estabelecendo sanc¢oées
severas para o servidor publico que praticasse atos tidos como improbos.

Dentre tais atos, tal a severidade da norma, enquadraram-se nao apenas aqueles que
tenham ocasionado enriquecimento ilicito ao agente ou prejuizos ao erario, como,
igualmente, os que tenham até mesmo acarretado violagao a principios administrativos.

E, considerando que, entre os principios administrativos, encontra-se o da legalidade,
passou-se a discutir, a partir da aplicagcao pratica da LIA, especialmente em seus
primeiros anos e da forma como a interpretava o Ministério Publico (como é o caso
desta demanda, em que os atos tidos como improbos foram praticados entre 2000 e
2002, ou seja, na primeira década de aplicacao da Lei de Improbidade), se toda e
qualquer ilegalidade ou irregularidade administrativa implicaria, necessariamente, a
pratica de atos de improbidade administrativa, considerando a previsdao do art. 11 da
LIA, ou, pelo contrario, se, a par do reconhecimento de eventual ilegalidade ou
irregularidade, seria necessaria a demonstracao de requisitos especificos, que
distinguissem a atuagdo administrativa meramente inabil daquela efetivamente
improba.

Nessa linha, e pacificando a questdao, a jurisprudéncia do c. STJ, a partir de
diferenciacado realizada, inicialmente, pelo Ministro José Delgado, passou a entender
que nao ha como equiparar o administrador eventualmente inabil com o improbo, e isso
porque ndao é a simples ilegalidade ou irregularidade que caracterizara o ato de
improbidade violador de principios administrativos, mas, apenas, aquele que, a par da
ilegalidade, revestir-se, igualmente, do dolo, da ma-fé, da desonestidade, da intencao
deliberada de praticar o ato de maneira contraria aos principios que resguardam a
Administracao.

llustrando o entendimento que acabo de expor, cito este recente julgado do c. STJ:

DIREITO SANCIONADOR. AGRAVO INTERNO EM RECURSO ESPECIAL. AGAO CIVIL PUBLICA POR
SUPOSTO ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. IMPUTAGAO PELO ART. 11, VI (OFENSA A
PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS POR DEIXAR O AGENTE PUBLICO DE PRESTAR CONTAS QUANDO
ESTEJA OBRIGADO A FAZE-LO) DA LEI 8.429/92. CONVENIO 816.101/2007, CELEBRADO ENTRE O
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MUNICIPIO DE BARRA DE SANTA ROSA/PB E O FUNDO NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO DA
EDUCAGAO. ATRASO NA PRESTAGAO DE CONTAS. CONDUTA QUE NAO SE SUBSUME AO ART. 11,
VI DA LIA, QUE DISCIPLINA O ATO IMPROBO ENSEJADOR DE OFENSA AOS PRINCIPIOS
NUCLEARES ADMINISTRATIVOS POR AUSENCIA DE PRESTAGAO DE CONTAS, QUANDO SE ESTA
OBRIGADO A FAZE-LO. ACORDAO DO TRF DA 5a. REGIAO MANTIDO, POIS, DE FATO, NAO HA
TIPICIDADE FORMAL NA LIA QUANTO A EVENTUAL PRAZO DE DEMORA NA PRESTAGAO DE
CONTAS PELO EX-PREFEITO QUE PUDESSE SIGNIFICAR A LINHA DE CRUZAMENTO PARA
INGRESSO EM ATO iMPROBO. ADEMAIS, AS INSTANCIAS ORDINARIAS FORAM UNANIMES EM
RECONHECER QUE O ENTAO ALCAIDE APRESENTOU AS CONTAS DO CONVENIO, AINDA QUE A
DESTEMPO, SINALIZANDO A FUNDAMENTAL DISTINGAO ENTRE IRREGULARIDADES FORMAIS E
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. REGISTRE-SE, TAMBEM, QUE A IDENTIFICAGAO DO DOLO E
FUNDAMENTAL PARA A CONDENAGAO POR ATO MALEFICENTE, O QUE NAO OCORREU NA
HIPOTESE. AGRAVO INTERNO DO MPF A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Cinge-se a controvérsia em saber se a conduta imputada ao Alcaide demandado - atraso em
prestacao de contas - pode ser atribuido o rétulo de improbidade administrativa.

2. A ilegalidade e a improbidade nao sao, em absoluto, situagées ou conceitos intercambiaveis, nao
sendo juridicamente aceitavel tomar-se uma pela outra (ou vice-versa), uma vez que cada uma delas
tem a sua peculiar conformacgao estrita: a improbidade é, destarte, uma ilegalidade qualificada pelo
intuito malsao do agente, atuando sob impulsos eivados de desonestidade, malicia, dolo ou culpa
grave.

3. Verifica-se, in casu, que houve a apresentacao das contas, ndo obstante a destempo, bem como a
inexisténcia de efeitos deletérios ao ente publico decorrentes da conduta imputada ao acusado.

4. O mero atraso no cumprimento da obrigagao de prestar contas, desassociado a outros elementos
que evidenciem de forma clara a existéncia de dolo ou ma-fé, nao configura ato de improbidade
previsto no art. 11, VI da Lei 8.429/92.

5. Agravo Interno do MPF a que se nega provimento.

(Agint no REsp 1518133/PB, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 04/09/2018, DJe 21/09/2018) - destaquei

Outra premissa que deve ser obrigatoriamente fixada é a de que, tratando-se de acgao
civil enquadrada no direito administrativo sancionador, é do autor (no caso, do
Ministério Publico) o 6nus de provar a presenga de todos os elementos
caracterizadores do ato de improbidade administrativa, nao sendo lé6gico, ou mesmo
razoavel, entender que cabe ao agente a quem se imputa o ato de improbidade o 6nus
de demonstrar que ndo praticou atos de tal natureza, seja violando principios da
administragao, ocasionando prejuizos ao erario ou se enriquecendo de maneira ilicita.

Em suma, portanto, também na agado de improbidade, incide a regra do art. 373, I, do
CPC/15, de maneira que cabe ao autor o 6nus de comprovar a existéncia dos fatos
constitutivos de sua pretensao.

Com essas premissas fixadas, passo a analisar, individualmente e a partir dos
elementos de prova produzidos nos autos, os atos de improbidade administrativa que a
inicial imputa aos réus da presente demanda.

DA ALEGAGAO DE DIRECIONAMENTO DO CERTAME EM FAVOR DE EMPRESA DE
PROPRIEDADE DO REU SEBASTIAO PAGOTTO
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Da narrativa da inicial, extrai-se, em suma, que a Prefeitura de Vitéria, supostamente,
teria feito inserir no edital de convocagdo para o certame (Concorréncia Publica n.
02/2000), diversos itens restritivos da concorréncia e que teriam sido inseridos
exclusivamente para beneficiar a licitante que culminou por vencer o certame (a ora ré
HIDROBRASIL LTDA., hoje FORTE AMBIENTAL LTDA.), bem como seu sécio
proprietario, o ora réu SEBASTIAO PAGOTTO, que também era sécio proprietario da
empresa DESENTUPIDORA LIDER LTDA., que era quem prestava, até aquele momento,
os mesmos servicos (no caso, de limpeza e desentupimento de galerias) a
municipalidade.

Mais especificamente, sustenta o parquet que o edital possuia determinado item (item
3.3, “0”) que exigiria dos participantes a apresentagdo de certiddo fornecida pela
Secretaria Municipal de Meio Ambiente demonstrando o licenciamento municipal para o
exercicio do objeto licitado, sendo que referida certidao somente poderia ser obtida
pela licitante vencedora (HIDROBRASIL), e nao pelas demais participantes, o que
reforca o interesse em direcionar o certame a esta ultima, que, como anteriormente
visto, possuiria, como soécio proprietario, o mesmo da entao prestadora do servigo.

Os argumentos, porém, nao resistem a uma analise mais aprofundada dos elementos
de prova carreados aos autos e dos fatos que culminaram por se mostrar
incontroversos, se nao vejamos.

Restou incontroverso nos autos que a Prefeitura Municipal de Vitéoria, diante da
iminéncia do término do contrato firmado com a entao prestadora do servigo de
desentupimento de galerias, bem como diante da notéria ampliagao do numero de
galerias e ramais para escoamento de aguas pluviais e esgotos realizada entre os anos
de 1996 e 1999 (periodo de vigéncia do contrato em comento), viu a necessidade de
realizar novo procedimento licitatério para contratagcao de empresas para realizar este
mesmo servigo, desta feita atualizando o objeto para enquadra-lo a nova realidade
fisica ja mencionada (em linhas mais simples, o servigo teria que ser substancialmente
aumentado, uma vez que, em decorréncia da ampliacao das galerias para escoamento
de chuvas visando a minorar os impactos dos conhecidos alagamentos existentes na
Capital, o servigo anteriormente prestado ndo atingia mais os padroes esperados pelo

poder publico).

Diante deste cenario, a equipe técnica da Prefeitura, mais especificamente de sua
Secretaria de Obras, comunicou a necessidade de realizagcao do certame e requereu a
Procuradoria Juridica do Municipio a analise do edital a ser publicado, tendo recebido
parecer em sentido positivo.

Devidamente respaldada pelo setor juridico da Prefeitura, a Secretaria de Obras fez,
entao, publicar o edital, sendo que onze empresas realizaram visitas técnicas para
aferir a possibilidade de prestacdo do servigo, cinco ofereceram caucao, e duas
efetivamente apresentaram propostas (V.A. ENGENHARIA LTDA. e HIDROBRASIL
LTDA.).

Dentre as exigéncias de habilitacao editalicias, havia, de fato, a necessidade de
apresentacao de uma certidao expedida pela Secretaria Municipal de Meio Ambiente
atestando o licenciamento municipal para realizagao do servigo de limpeza de galerias,
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sendo que, a época, tal exigéncia era de impossivel cumprimento, uma vez que referida
Secretaria, a época, ainda nao havia sido instituida (veja-se, portanto, que o
cumprimento era impossivel para todos os licitantes, incluindo a licitante vencedora,
sendo que a inclusao de tal clausula se deveu, provavelmente, a uma previsao
equivocada, por parte do 6rgao licitante, no sentido de que, a época, referida Secretaria
ja se encontraria em funcionamento, o que nao veio a ocorrer).

Diante deste cenario, a empresa V.A. ENGENHARIA LTDA. impetrou o mandado de
seguranca tombado sob n. 024.000.047.670, distribuido a esta Vara dos Feitos da
Fazenda Publica Municipal, no bojo do qual foi proferida decisao liminar afastando a
necessidade de apresentacdao do documento em comento e permitindo a participagao
da impetrante mesmo sem apresenta-lo.

Ao ser cientificada da decisao judicial, bem como da impossibilidade de obtengao da
certiddao pelos licitantes, a Secretaria Municipal de Obras imediatamente afastou
referida exigéncia, permitindo a participagdo de ambas as empresas (veja-se
novamente que tanto a V.A. ENGENHARIA LTDA., quanto a HIDROBRASIL LTDA. nao
haviam apresentado o documento exigido, considerando sua impossibilidade) ainda
que sem apresentar a certidao em comento.

Prosseguindo na fase de habilitacado das duas licitantes, no entanto, verificou, a
comissao de licitagao, que a licitante V.A. ENGENHARIA LTDA. nao havia descumprido
outra exigéncia editalicia para habilitagao, que, no caso, consistia no depédsito de 1%
(um por cento) do valor do contrato para fins de caucionamento.

Penso, entado, que por essa razao (ou seja, pela inexisténcia de depédsito tempestivo da
caucgao, nos termos exigidos pelo edital), que foi a licitante em comento inabilitada pela
Comissao de Licitagao, valendo a mencao de que o edital previa expressamente tal
consequéncia para o licitante que nao preenchesse a exigéncia.

Ainda sobre o tema, observo que, contra a decisao de inabilitagdo da CPL (Comissao
Permanente de Licitagcdo) municipal, a licitante V.A. ENGENHARIA ofereceu recursos
administrativos, os quais tiveram provimento negado, bem como impetrou mandado de
seguranga tombado sob n. 024.000.048.595, comunicando, ainda, este mesmo fato, nos
autos do mandado de seguranc¢a de n. 024.000.047.670, que, como visto, fora impetrado
inicialmente para questionar a exigéncia editalicia relativa a certidao ambiental
municipal.

Vejo, também, que, nos autos dos mandamus acima mencionados, foram proferidas
sentencgas, que vieram a transitar em julgado, reconhecendo a legalidade do ato de
inabilitacdao da impetrante, e isso porque, como visto, deixara de apresentar a
pertinente caucao, nos termos exigidos pelo edital, instrumento este que previa como
consequéncia para tal lapso a inabilitagao do licitante.

Em suma, portanto, e ao contrario do que sustenta a narrativa do parquet na inicial, os
elementos dos autos nao apontaram nenhuma espécie de direcionamento licitatério a
licitante vencedora.
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Pelo contrario, o que houve foi a inclusao de clausula editalicia efetivamente
inexequivel para todos os licitantes (inclusive o vencedor), fato este percebido no curso
da fase de habilitacao e corrigido no tempo devido, restando tal exigéncia afastada,
bem como a inabilitagao de um dos dois licitantes que participaram do certame (no
caso, a V.A. ENGENHARIA LTDA.) pelo descumprimento de clausula editalicia diversa,
qual seja, o oferecimento tempestivo de caucao, que, nos termos do instrumento
convocatorio e da prépria Lei de Licitagoes, era exigéncia licita e cujo descumprimento
era suficiente para justificar a inabilitagao do licitante.

Ainda quanto a este particular, refor¢o que a legalidade e a licitude da inabilitagcao da
empresa V.A. ENGENHARIA LTDA. foram confirmadas por sentengas judiciais
transitadas em julgado proferidas em mandados de seguranga impetrados pela
inabilitada, assim como foram respaldadas pela Procuradoria Juridica do Municipio de
Vitéria, que igualmente se pronunciaram apoés consulta formulada pela Comissao de
Licitacao.

Vé-se, pois, que nao procede a tese ministerial neste particular, e isso porque nao se
comprovou, como Vvisto, qualquer espécie de direcionamento licitatério a empresa
vencedora, valendo ainda a meng¢ao de que nao ha, na inicial ou em qualquer outra
manifestagcao ministerial no curso desta lide, qualquer menc¢ao ao fato de que a
empresa vencedora (HIDROBRASIL) teria descumprido qualquer exigéncia de
habilitagao que justificasse sua inabilitagao do certame.

Reforgo, por fim, que, segundo entendo, direcionamento ou improbidade haveria caso a
CPL efetivamente habilitasse a empresa V.A. ENGENHARIA LTDA., e isso nao apenas
porque restara incontroverso o descumprimento de exigéncia habilitatéria (de maneira
que a habilitagao feriria, por 6&bvio, principios comezinhos e caros ao direito
administrativo, tais como a impessoalidade, a isonomia de tratamento e a legalidade),
como, também, porque havia sentengas judiciais transitadas em julgado reconhecendo
a legalidade da inabilitagao, nao podendo a CPL, portanto, simplesmente desconsidera-
las.

Como consideragao final, observo ainda que as alegagdes autorais no sentido de que o
réu SEBASTIAO PAGOTTO era um “sécio oculto” da empresa HIDROBRASIL LTDA.,
colocando como seus “laranjas”, dentre outros, a também ré EDNA MARA PEREIRA,
nao possuem qualquer relagcdo com os atos de improbidade narrados na inicial desta
demanda.

Nessa linha, caso tenha havido qualquer irregularidade societaria, esta deve ser objeto
de apuragao na seara devida, seja civel/societaria, seja até mesmo criminal, mas, uma
vez que, como visto, os fatos narrados nestes autos dizem respeito, unicamente, a
alegacao de direcionamento licitatério a determinada pessoa juridica, direcionamento
este que, como visto, nao ficou comprovado, exorbitaria os limites desta demanda a
apuracao das irregularidades narradas pelo parquet, razao pela qual delas nao devem
nem mesmo ser conhecidos.
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Ainda sobre o tema, observo que nao cabe aos agentes publicos listados na inicial
desta acao de improbidade, os quais compunham, a época, o corpo técnico da
Secretaria de Obras Municipal (a maior parte formada por engenheiros municipais), a
realizagcao de atividades de policia investigativa para concluir pela legitimidade ou nao
da composicao dos quadros societarios das pessoas juridicas que buscam participar
de certames licitatorios.

Tais atribuicoes competem a policia e ao préprio Ministério Publico Estadual, nao aos
réus desta acao de improbidade.

A estes, cabia, apenas, a verificagao quanto a presenga dos requisitos necessarios para
a habilitacao dos licitantes no certame, munus este que, consoante ficou incontroverso
na instrucao desta demanda, os réus em comento exerceram de forma satisfatéria, nao
sendo objeto de qualquer discussao na presente lide.

Comprovada, portanto, a inocorréncia de qualquer espécie de direcionamento licitatério
a licitante vencedora, ndao ha como acolher a pretensao ministerial quanto a este
particular, devendo a pretensao ser julgada improcedente.

DA ALEGADA PRORROGAGAO CONTRATUAL ILICITA

Prossegue o parquet, em sua inicial, sustentando que, depois de firmado o contrato
administrativo para a prestagcao do servigo com a licitante vencedora, o que ocorreu em
27 de julho de 2000, contrato este que possuia a duragao de 24 (vinte e quatro) meses,
findando, portanto, em 27 de julho de 2002, a Prefeitura Municipal, por meio dos réus
desta demanda e visando, unicamente, a beneficiar a empresa HIDROBRASIL, de
propriedade do réu SEBASTIAO PAGOTTO, promoveu, em 06 de agosto de 2002, a
prorrogagao do contrato por mais 24 (vinte e quatro) meses.

Assim, consoante a narrativa da peticao inicial, o ato de improbidade estaria
caracterizado porque o ente publico, com a finalidade exclusiva de beneficiar a pessoa
juridica contratada, prorrogou contrato administrativo que, naquele momento, ja se
encontraria findo.

Apés analisar os fatos narrados, bem como os elementos de prova produzidos tanto
pelo parquet quanto pelos réus, nao vislumbrei, entretanto, nem mesmo irregularidade
que justificasse o enquadramento das condutas dos agentes listados na inicial nas
previsdes contidas na Lei de Improbidade Administrativa, e isso pelas seguintes
razoes.

Como corretamente narrou a inicial desta acdo de improbidade administrativa, o
contrato administrativo derivado da Concorréncia Publica 02/2000 foi firmado entre a
Prefeitura de Vitéria e a empresa HIDROBRASIL LTDA. em 27 de julho de 2000,

aplicativos.tjes.jus.br/sistemaspublicos/consulta_12_instancias/ver_sentenca_new.cfm 11/25



12/11/2019 aplicativos.tjes.jus.br/sistemaspublicos/consulta_12_instancias/ver_sentenca_new.cfm

possuindo a duragao de 24 (vinte e quatro) meses, razao pela qual se findaria em 27 de
julho de 2002.

Ocorre, porém, que, antes de chegar ao seu termo final, o contrato foi paralisado,
somente vindo a ser retomado em agosto de 2002, quando, entdao, foi objeto de
prorrogacgao (ocorrida, de fato, em 06 de agosto de 2002).

Assim, o argumento contido na inicial desta acao de improbidade, no sentido de que a
prorrogagao contratual seria nula, uma vez que realizada ap6s o termo final do
contrato, nao se sustenta, e isso porque, como restou incontroverso nos autos, bem
como foi documentalmente comprovado (fls. 7.623v/7.624), o que ocorreu, na realidade,
foi que, em 22 de julho de 2002 (ou seja, cinco dias antes do termo final do contrato), a
avenca foi paralisada pela Prefeitura Municipal para que, considerando se tratar de um
servico de execugao continuada (para o qual a Lei de Licitagées, em seu art. 57, i,
permite prorrogagao por até sessenta meses), fosse verificada a viabilidade técnica e
econdmica de sua prorrogagao por mais 24 (vinte e quatro) meses, ou a necessidade de
realizagao de novo procedimento licitatorio.

A paralisacao contratual se deu, observo, até 06 de agosto de 2002, quando a Prefeitura
Municipal, apés a realizagcao de procedimento que sera mais esmiugado adiante,
concluiu que a prorrogacao era mais consentanea com o interesse publico do que a
realizagcao de novo certame licitatorio, razao pela qual a avenga foi efetivamente
prorrogada por mais 24 (vinte e quatro) meses.

Nessa linha, e ao contrario do que sustenta o parquet na inicial, nao houve, neste caso,
a prorrogacao de um contrato findo, muito menos realizada para beneficiar diretamente
o contratado pela municipalidade.

O que houve foi a suspensao do contrato, ainda dentro de seu prazo de duragao, para
definicdo do interesse publico em prorrogar ou nao a avenc¢a, tendo esta sido
prorrogada posteriormente, voltando a produzir seus regulares efeitos.

Assim, e exclusivamente embasado no fundamento mencionado na inicial, nao houve
qualquer irregularidade na prorrogacao contratual ja mencionada, razdao pela qual a
pretensao autoral também nao pode ser acolhida.

Apenas a titulo de reforco argumentativo e ainda que referido argumento nao tenha
sido vertido nas razdes da peticao inicial do parquet (nao podendo, portanto, ser objeto
de analise por constituir ampliagao indevida da causae petendi a mingua de anuéncia
dos réus), adianto que também nao vislumbrei qualquer ilegalidade no procedimento
administrativo que culminou com a prorrogagao contratual ora mencionada, e isso
pelas seguintes razoes.

Nessa linha, e observando o conteudo do Relatério Técnico do Tribunal de Contas de
fls. 7.636/7.638, conteudo este que vai ao encontro do que consta das pecas
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contestatorias oferecidas pelos réus, tem-se o seguinte universo fatico que culminou
com a prorrogacao contratual ja mencionada.

Em 18 de abril de 2002, o réu Sebastidao Luiz Folador Mendes, que, a época, ocupava o
cargo de Coordenador Geral de Obras, e também atuava como fiscal do contrato,
solicitou a prorrogacao deste por mais 24 (vinte e quatro) meses, considerando que
este se encerraria em 27 de julho de 2002.

Em 13 de maio de 2002, o engenheiro Elton Salaroli Gomes, diretor da Secretaria
Municipal de Obras Publicas, solicitou ao Laboratério de Engenharia da Universidade
Federal do Espirito Santo (LABOR/ITUFES), 6rgao este que, mediante convénio firmado
a época entre a Prefeitura Municipal e este ultimo, era o responsavel pela definicao dos
precos que seriam praticados pela Prefeitura em suas contratagdes, a atualizagdao dos
valores unitarios do contrato, com a finalidade de analisar a viabilidade da prorrogagao
contratual.

Em 03 de julho de 2002, a empresa contratada (ora ré HIDROBRASIL) protocolizou,
junto a Prefeitura, requerimento de reajustamento dos valores do contrato, tal como era
direito seu previsto na avencga, a partir de abril de 2001.

Em 22 de julho de 2002, como visto, a avenga foi paralisada para que a Prefeitura, por
seu corpo técnico, pudesse verificar a viabilidade e o interesse publico na prorrogagao
da avenca, ou a necessidade de realizacao de novo procedimento licitatorio.

Nessa mesma data, o Laboratério de Engenharia da UFES apresentou a Prefeitura
Municipal a Planilha de Pregos n. 1766, com os pre¢os atualizados para o més de julho
de 2002, planilha esta em que se encontrou um custo mensal para o servigo na casa de
R$ 230.055,75 (duzentos e trinta mil, cinquenta e cinco reais e setenta e cinco
centavos).

Pelos valores originarios contratados, por seu turno, o servigco foi orcado com um
custo mensal de R$ 204.322,40 (duzentos e quatro mil, trezentos e vinte e dois reais e
quarenta centavos), sendo que, de acordo com o reajustamento contratual previsto (e,
como visto, requerido pela contratada), este valor mensal alcangaria a monta de R$
246.822,54 (duzentos e quarenta e seis mil, oitocentos e vinte e dois reais e cinquenta e
quatro centavos).

Assim, considerando o valor previsto pelo LABOR/ITUFES, acima mencionado, e aquele
requerido pelo contratado, a prorrogagao contratual ndo seria economicamente
recomendavel ao ente publico, uma vez que este ultimo era superior ao primeiro em
aproximadamente dezesseis mil reais mensais.

Devidamente comunicado da discrepancia de valores, a empresa contratada, entdao, em
29 de julho de 2002, informou a Prefeitura que renunciaria ao reajustamento contratual,
formulando proposta de manutencao dos valores originariamente contratados e
requerendo a prorrogagao da avenga por mais 24 (vinte e quatro) meses.
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Diante deste requerimento, como, alias, ficou demonstrado ser a praxe em toda e
qualquer decisdo relativa a este contrato, o Secretario de Obras e ora réu JOSE
ARTHUR BERMUDES DA SILVEIRA solicitou a manifestagao da Procuradoria Juridica
Municipal acerca da viabilidade da prorrogacao contratual nos moldes em que
requerida pelo contratado.

Referida manifestagcao se encontrada acostada as fls. 7.596/7.599 destes autos e foi
lavrada pelo entdao (saudoso) Procurador Geral do Municipio, Doutor HELIO
GUALBERTO VASCONCELLOS, o qual, apdés realizar extensa analise juridica e
econdmica, concluiu nos seguintes termos:

Tendo sido demonstrado que o objeto do contrato se refere a prestagao de servigos de
natureza continua e que a prorrogacao pretendida representa a obtencao de pregos e
condi¢cdes mais vantajosas para a Administragao, restam identificados os requisitos do
inc. Il, art.57, da Lei 8.666/93.

(.rr).

Ante o exposto, nao identificamos Obice na concretizacao do objeto tratado nos
presentes autos estando a Administragcido Publica Municipal apta a celebrar a
prorrogagao do contrato pretendida. (fl. 7.599) - destaquei

Devidamente respaldado pelo parecer favoravel do corpo juridico municipal, o
Secretario de Obras e ora réu JOSE ARTHUR BERMUDES DA SILVEIRA se manifestou
também favoravelmente a prorrogagao contratual, a qual, como visto, deu-se em 06 de
agosto de 2002, mantendo-se os valores contratuais originariamente contratados.

Estabelecido esse panorama fatico, vé-se, destarte, que o procedimento realizado pela
Prefeitura Municipal, pelos agentes publicos que compoem o polo passivo desta agao
de improbidade, nao apresentou qualquer irregularidade ou ofendeu o interesse
publico. Pelo contrario. A prorrogagao contratual possuia respaldo legal, estando
prevista tanto no contrato como na Lei de Licitagdes e Contratos; os valores ofertados
para a obtengao da prorrogacao eram inferiores aqueles informados pelo érgao técnico
federal com o qual a Prefeitura tinha convénio para definicido de pregos
(LABORI/ITUFES), e, por fim, a prorrogacao foi objeto de consulta ao 6rgao juridico da
Prefeitura, que, por meio de seu Procurador Geral, Dr. HELIO GUALBERTO
VASCONCELLOS, opinou pela legalidade e pelo interesse publico na prorrogacao.

Destarte, o que se vé é que os réus, que, registre-se novamente, compunham o corpo
técnico da Secretaria de Obras Municipal, resguardaram-se ao extremo antes de
praticar o ato administrativo de prorrogag¢ao contratual e seguiram integralmente o que
previa a legislagao e o contrato, culminando por firmar prorrogag¢ao contratual que, de
acordo com o 6rgao contratado pela propria Prefeitura (e, registre, por diversos outros
orgaos publicos deste Estado, inclusive o Tribunal de Contas Estadual), era econémica
e juridicamente mais vantajosa do que a realizagao de novo certame licitatério.
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A evidéncia, portanto, ndo se vislumbrou a pratica de qualquer ato de improbidade
administrativa a partir da prorrogagcao da avenca, que, pelo contrario, visou,
exclusivamente, a manutencao de um servigo essencial e importantissimo a vida dos
cidadaos (no caso, a limpeza de galerias e da rede de esgoto) por valores que eram
economicamente mais vantajosos a municipalidade do que provavelmente seriam
obtidos caso novo procedimento licitatorio fosse realizado.

Em suma, pelo que dos autos consta, a prorrogacao contratual acabou por poupar
dinheiro publico, e nao causar prejuizo ao erario.

Ademais, e ainda que assim nao fosse (ou seja, ainda que se verificasse que a
prorrogacao contratual acarretaria gastos maiores do que a realizagdo de nova
licitagao), seria impossivel imputar aos réus a pratica de qualquer ato de improbidade
administrativa, e isso porque, como visto, na esteira do entendimento consolidado na
jurisprudéncia patria, a caracterizacao de tais atos imprescinde da demonstragao do
elemento subjetivo do agente publico de agir de forma desonesta, o que nao se verifica
em casos nhos quais, como ficou comprovado nestes autos, a atuacao se da
devidamente respaldada por pareceres idoneos do corpo técnico juridico do ente
publico, mormente quando, quanto a estes, ndo ha a imputagao de qualquer atuagao
em conluio ou de maneira idénea, o que, reforco, € também o preciso caso destes
autos.

Em linhas mais simples, pois, imputar aos réus a pecha de agentes improbos quando
todos os seus atos foram previamente submetidos a apreciagao de um corpo juridico
cuja idoneidade nao foi em nenhum momento questionada pelo parquet no curso desta
lide nao se mostra possivel exatamente por faltar a demonstracao do elemento
subjetivo (do dolo ou da culpa) por parte dos primeiros.

Assim, e contrariamente ao que consignou o parquet em sua inicial, os elementos de
prova produzidos nos autos comprovaram cabalmente que o ato de prorrogacgao
contratual foi licito, possivel (uma vez que o contrato havia sido suspenso,
precisamente para que se pudesse verificar a possibilidade e viabilidade da
prorrogagao, encontrando-se vigente quando esta foi realizada) e consoante
procedimento prudente e juridicamente respaldado aos agentes que participaram do
ato, produzindo economia de dinheiro ao erario municipal.

Nao procede, portanto, também neste ponto, a improbidade imputada aos réus, razao
por que a pretensao ministerial, neste particular, também nao se sustenta.

DO ALEGADO SUPERFATURAMENTO DO OBJETO CONTRATUAL

O ultimo argumento levantado pelo parquet em sua inicial diz respeito ao alegado
superfaturamento do objeto da contratagdo, o qual, por evidéncia e considerando que,
como visto, o objeto foi efetivamente contratado e executado, ocasionou danos ao
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erario decorrentes da diferengca entre o valor de mercado que deveria ter sido
observado e aquele que foi efetivamente despendido.

Apoés exaustiva analise do extenso arcaboug¢o documental constante destes autos, bem
como dos argumentos opostos pelas partes, porém, adianto que nao vislumbrei
qualquer indicio, ainda que minimo, do sobrepreco narrado pelo parquet em sua inicial,
e isso pelas razées que passo a expor.

Consoante a pega acusatoéria do parquet, o sobrepre¢o no objeto contratado decorreria,
em suma, de trés fatos: 1) o valor excedia em muito aquele que havia sido contratado
quatro anos antes, quando realizado o ultimo procedimento licitatério anterior aquele
questionado nestes autos, ndao havendo qualquer razdao légica, mercadoldégica ou
econdmica que justificasse tal discrepancia de valores; 2) o fato de a contratada e ora
ré HIDROBRASIL LTDA. renunciar ao reajustamento é uma prova de que o contrato,
originariamente, encontrava-se superfaturado; e 3) a confirmar o sobrepreco praticado,
deve-se ainda considerar que o valor apresentado pelo licitante vencedor era R$
1.500.000,00 (um milhdo e meio de reais) superior ao do outro licitante que participou
do certame (no caso, a V.A. ENGENHARIA LTDA.), a qual, porém, foi, de maneira injusta,
inabilitada do certame.

Acerca do tema, saliento, inicialmente, que, salvo nas hipéteses de condenagao por ato
de improbidade decorrente de dispensa licitatéria indevida (quando a jurisprudéncia do
c. STJ entende que, neste caso, o dano ao erario tem natureza in re ipsa), é cedi¢o na
doutrina e na jurisprudéncia que é do autor da acao de improbidade administrativa
(neste caso, do Ministério Publico Estadual), o 6nus de provar o prejuizo ao erario
causado pelo agente a quem se imputa o ato de improbidade.

Vejo, ainda, que o Ministério Publico Estadual, nestes autos, depois de devidamente
intimado para manifestar seu interesse em ulterior producao probatéria, DESISTIU da
producao da prova pericial contabil que havia requerido e se limitou a requerer a
producao de prova testemunhal, listando como testemunhas diversos servidores do
Tribunal de Contas Estadual que produziram Relatério Técnico ja acostado a estes
autos e que teve seu conteudo ja levado em apreciacao na prolagao desta sentenga,
traduzindo-se, portanto, esta ultima, em diligéncia probatéria absolutamente
desnecessaria, na esteira do que ja se consignou quando da justificativa pelo
julgamento antecipado desta lide.

Assim, a analise quanto ao alegado sobrepre¢o sustentado pelo parquet tomara como
base os elementos de prova documentais ja produzidos em contraposi¢gao com a causa
de pedir que se extrai da peticao inicial, consoante a regra de distribuicao do 6nus
probatério acima delineada, o que passo a fazer consoante os argumentos a seguir.

Antes de adentrar especificamente os argumentos do parquet, entretanto, entendo
necessario realizar alguns esclarecimentos no tocante a forma pela qual o valor do
objeto debatido nestes autos foi adotado pela Prefeitura Municipal de Vitéria e,
portanto, foi utilizado como base para a definicdo e julgamento das propostas
apresentadas.
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Como cedicgo, a Lei de Licitagoes, da mesma forma como tem por objetivo a escolha da
proposta mais vantajosa para a Administragao, possui normas que visam a blindar esta
ultima de eventuais “aventureiros”, que comparecam ao certame e apresentem
propostas posteriormente inexequiveis, prejudicando nao apenas a prestagdo do
servigo, como, igualmente, acarretando prejuizos ao proéprio erario, na medida em que
sera necessario o dispéndio de mais valores para, em se tratando de servigo essencial,
manter sua prestagdao, bem como buscar outro licitante que aceite presta-lo em
substituicao aquele que nao foi capaz de cumprir com o que foi por ele proposto.

Referida protecao se encontra prevista especialmente no artigo 48 da Lei 8.666/93, que,
ao tratar do tema, prevé o seguinte:

Art. 48. Serao desclassificadas:

(--);

Il - propostas com valor global superior ao limite estabelecido ou com pre¢os manifestamente inexeqiiiveis,
assim considerados aqueles que nao venham a ter demonstrada sua viabilidade através de documentagao
que comprove que os custos dos insumos sdo coerentes com os de mercado e que os coeficientes de
produtividade sdo compativeis com a execucdo do objeto do contrato, condicoes estas necessariamente
especificadas no ato convocatério da licitacdo. (Redagao dada pela Lei n° 8.883, de 1994)

§ 1° Para os efeitos do disposto no inciso Il deste artigo consideram-se manifestamente inexeqiiiveis, no
caso de licitagoes de menor prego para obras e servigos de engenharia, as propostas cujos valores sejam
inferiores a 70% (setenta por cento) do menor dos seguintes valores: (Incluido pela Lei n® 9.648, de 1998)

a) média aritmética dos valores das propostas superiores a 50% (cinqiienta por cento) do valor orgado pela
administracgdo, ou (Incluido pela Lei n® 9.648, de 1998)

b) valor or¢ado pela administragao. (Incluido pela Lei n°® 9.648, de 1998)

§ 2° Dos licitantes classificados na forma do paragrafo anterior cujo valor global da proposta for inferior a
80% (oitenta por cento) do menor valor a que se referem as alineas "a" e "b", sera exigida, para a assinatura
do contrato, prestagcdo de garantia adicional, dentre as modalidades previstas no § 1° do art. 56, igual a
diferenga entre o valor resultante do paragrafo anterior e o valor da correspondente proposta. (Incluido pela
Lei n° 9.648, de 1998)

Nota-se, pois, que serao inabilitadas as propostas tidas por manifestamente
inexequiveis, e, aquelas que atinjam montante inferior a 80% (oitenta por cento) do
menor valore de execugao exigirao que o licitante oferegca garantia suficiente de que
conseguira executar o objeto contratual, sob pena de inabilitagao.

Da leitura da norma acima, tem-se que, para fins de definicido da exequibilidade do
objeto, a Administragcdo devera tomar como norte principal o valor que foi por ela
or¢cado, comparando-o com os montantes oferecidos pelos licitantes.
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E, na esteira do que ja ficou consignado nesta sentenga, no caso especifico do contrato
discutido nestes autos, ficou provado que, para a definicdo de seu valor, a Prefeitura
Municipal de Vitéria (como, alias, diversos outros entes publicos, a exemplo do Estado
do Espirito Santo e do préprio Tribunal de Contas Estadual) firmou convénio com o
Laboratério Técnico de Engenharia da Universidade Federal do Espirito Santo
(LABORI/ITUFES), incumbindo a esta ultima a composicao dos precos.

Fixadas essas premissas, verifico, na sequéncia, que, a fl. 7.601 destes autos, ficou
provado que o valor orgado pelo LABOR/ITUFES para a execugao do objeto do contrato
debatido nestes autos foi de R$ 4.947.720,00 (quatro milh6ées, novecentos e quarenta e
sete mil, setecentos e vinte reais), sendo que, de acordo com a narrativa da prépria
inicial, fato este incontroverso nos autos, a proposta vencedora, firmada pela ora ré
HIDROBRASIL LTDA., alcangou a monta de R$ 4.903.737,60 (quatro milhoes,
novecentos e trés mil, setecentos e trinta e sete reais e sessenta centavos).

Destarte, a primeira conclusado a que se pode chegar, desde ja, é a de que, a menos que
o parquet lograsse comprovar que o LABORATORIO DE TECNOLOGIA DA UFES
(LABORI/ITUFES) se conluiou com os réus desta agao de improbidade, com a finalidade
de gerar um valor de contratagdao superior ao efetivamente praticado no mercado, o
valor contratado pela Prefeitura de Vitéria ndo apresentou nenhum sobrepreco, e isso
porque foi, na realidade, INFERIOR aquele que havia sido previsto pelo 6rgao técnico
contratado para tanto.

Ainda sobre o tema, reforco que nem a peticao inicial, nem qualquer manifestagao
técnica posterior trazida a estes autos, coloca em questionamento os valores orgados
pelo LABOR/ITUFES, o que leva a questionamentos o6bvios, quando analisada a
questado pelo prisma de atuagao do agente publico: devidamente orgado o prego por
orgao idoneo e cuja corregao nao foi em nenhum momento questionada, o que deveria,
entao, fazer o agente publico? Inabilitar a proposta vencedora, que atingia valor inferior
ao or¢ado? Sob qual fundamento?

E evidente que a resposta s6 poderia ser negativa, uma vez que nio havia qualquer
razao para a rejeicao da proposta em comento, a qual, reforga-se, era inferior aquela
que havia sido orgada pelo LABOR/ITUFES e contra a qual, em momento algum,
insurgiu-se o parquet ou a Corte Estadual de Contas.

Fixada essa primeira premissa, passo a analise pormenorizada dos argumentos
vertidos pelo parquet para justificar o superfaturamento apontado, os quais, como
acima apontei, ndo merecem acolhida, uma vez que inaptos a justificar qualquer
irregularidade na composigao dos pregos contratados e executados pela Prefeitura de
Vitéria.

O primeiro argumento para justificar o sobrepre¢o, como visto, é a discrepancia entre o
valor contratado na avenga anteriormente firmada para a prestagcdo do mesmo servico e
aquele que foi posteriormente contratado pela Prefeitura.
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Em linhas mais simples, quanto a este ponto, sustenta o parquet que, entre os anos de
1996 e 1999, houve a contratagdao de empresa para a realizagao dos servigos de limpeza
de galerias e esgotos na cidade de Vitéria, avencga esta a um custo anual aproximado de
R$ 1.200.000,00 (um milhao e duzentos mil reais).

Sustenta, ainda, que nao ha nenhuma justificativa razoavel para que, quatro anos
depois, a contratagao se tenha dado por valor superior a R$ 2.500.000,00 (dois milhdes
e quinhentos mil reais), o que evidencia a pratica do superfaturamento pela Prefeitura
Municipal de Vitéria.

O argumento, entretanto, mostra-se falacioso e deve ser refutado pelos seguintes
argumentos.

Inicialmente, da contraposicao entre os contratos firmados entre os anos de 1996 e
1999, e aquele decorrente da Concorréncia Publica n. 02/2000, vigente, no que interessa
para esta acao de improbidade, entre os anos de 2000 e 2002, o que se observa é que
se tratam de contratos que versam sobre objetos similares, mas nao idénticos, o que, a
evidéncia, nao permite a inferéncia e a conclusao adotadas na inicial desta demanda.

Com efeito, a primeira diferenga gritante entre o contrato firmado entre 1996 e 1999, e
aquele que é objeto desta acao de improbidade, é a de que, no primeiro, ndo havia a
previsao da obrigagao de o contratado realizar o transporte e disposicao final dos
materiais que haviam sido recolhidos (o chamado “bota-fora”), obrigacdao esta
expressamente prevista no contrato firmado entre 2000 e 2002.

Assim, enquanto, no primeiro contrato, o contratado devia apenas recolher os
materiais, no segundo, por razées de exigéncia ambiental, exigia-se nao apenas o
recolhimento, como, igualmente, a regular destinagao do material recolhido em uma
distancia maxima de 35 (trinta e cinco) quilometros.

Obvio, portanto, que, em se tratando de objetos diversos, o valor contratado também
apresentara discrepancia.

Ademais, outra diferenga marcante entre ambos os contratos é a prépria realidade
vivida pelo Municipio de Vitoria no periodo a que diz respeito a presente acao de
improbidade.

Como é de conhecimento notério daqueles que residiam em Vitéria entre o final da
década de 90 e o inicio dos anos 2000, a cidade, naquele periodo, experimentou
expressivo crescimento populacao e de urbanizagao, o que motivou a necessidade de a
Prefeitura ampliar o numero de galerias e redes coletoras, a fim de evitar que os
cidadaos sofressem com os ja conhecidos alagamentos, eventos estes principalmente
ocorrentes nos meses de verao e que, infelizmente, ainda nos dias atuais, trazem
inUmeros prejuizos aos cidadaos que residem na capital, especialmente aqueles
residentes em bairros mais carentes.
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Alias, quanto a este ponto, é de se verificar que, pelo que foi narrado na pecga
contestatéria apresentada pelo réu JOSE ARTHUR BERMUDES DA SILVEIRA, a época
Secretario Municipal de Obras, e nao foi objeto de qualquer controvérsia pelo parquet
(fazendo incidir sobre o ponto, portanto, a presuncdao de veracidade decorrente da
incontrovérsia), entre os anos de 1997 e 2000, a cidade de Vitéria ampliou suas galerias
em nada menos que 5.000 (cinco mil) metros e seus ramais secundarios em 200.000
(duzentos mil) metros.

Assim, ndo apenas o objeto contratado era diverso (uma vez que, no primeiro contrato,
nao havia a obrigagdo de o contratado realizar o correto descarte do material
recolhido), como, também, o segundo era mais amplo que o primeiro, e isso porque, no
ano 2000, a rede de galerias e ramais secundarios que seriam objeto dos servigos de
limpeza era muito mais ampla que aquela existente quatro anos antes.

Evidente, portanto, que o argumento ministerial em comento para justificar o
sobrepre¢co nao merece acolhida, e isso porque busca equiparar dois objetos
absolutamente diversos, tendo sido provado, ademais, que o valor orcado para o
segundo contrato (valor este que, como visto, foi produzido por entidade idénea e nao
foi, em momento algum, questionado pelo autor desta acdao de improbidade) era
razoavel e compativel com o que era praticado no mercado.

O segundo argumento para justificar o sobrepreco, por seu turno, diz respeito ao fato
de que, a fim de obter a prorrogacao da avenca, a ré HHDROBRASIL LTDA. renunciou ao
reajustamento contratual a que teria direito, o que demonstra que, desde a origem, o
valor teria sido superestimado.

O argumento, entretanto, também de forma respeitosa, nao merece acolhida.

Com efeito, é fato incontroverso que a HIDROBRASIL LTDA. renunciou ao
reajustamento a que teria direito para obter a prorrogacao do contrato por mais 24
(vinte e quatro) meses, de maneira a fazer a prorrogagao ser mais vantajosa do que a
realizagcao de novo procedimento licitatorio (o que ja foi objeto de analise mais detida
em tépico anterior).

Tal fato, entretanto, nao apenas nao demonstra a pratica de qualquer superfaturamento,
como, na realidade, comprova sua inocorréncia.

Com visto, ao realizar consulta ao LABOR/ITUFES para definir a viabilidade da
prorrogagao contratual, a Prefeitura de Vitéria recebeu como resposta que os valores
atualizados em um periodo de dois anos seriam de aproximadamente, R$ 230.000,00
(duzentos e trinta mil reais) mensais, contra aproximadamente R$ 204.000,00 (duzentos
e quatro mil reais) mensais originariamente contratados.
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Assim, em um periodo de dois anos e depois de duas estimativas de pregos realizadas
pelo LABOR/ITUFES, verificou-se uma majoragao de pregos de aproximadamente 12,5%
(doze virgula cinco por cento), variagao esta perfeitamente compativel com aquela
experimentada nos demais ramos da economia nacional a época.

Por seu turno, o simples fato de a contratada renunciar ao seu reajustamento para
manter a prestagcao do servico nao representa qualquer indicio de superfaturamento
originario.

Ora, como cedico, os licitantes incluam, nos valores oferecidos a Administragcao, sua
margem de lucro, apta a justificar a manutencao do exercicio da empresa.

O intuito lucrativo, como cedico, é inerente ao exercicio da atividade empresarial,
sendo sua liberdade elevada a status constitucional, com previsao expressa no artigo
170 da Carta Magna.

Nessa linha, é perfeitamente possivel que a contratada, dentro de sua liberdade
empresarial e de acordo com o planejamento de lucros por ela realizado, opte por
diminuir, eventualmente, sua parcela de lucros, com a finalidade de manter a prestagao
de servigos que, segundo entende, é essencial a sua prépria existéncia.

Em linhas mais simples, pois, o simples fato de uma sociedade empresaria ter
resolvido abrir mao de aproximadamente 20% (vinte por cento) de reajustamento em
um contrato anteriormente firmado com a Administragao, com a finalidade de obter sua
prorrogagcdo por mais dois anos, enquadra-se em sua exclusiva liberdade e seu
exclusivo planejamento comercial, nao configurando qualquer ilegalidade ou
irregularidade, ou implicando a compreensao de que o valor originario do contrato teria
sido superfaturado para, posteriormente, justificar a inexisténcia de interesse em seu
reajustamento.

Ainda sobre o tema, é de conhecimento notério que todos os entes publicos (inclusive
o Tribunal de Contas deste Estado) admitem BDIl's (expressao que engloba, dentre
outros itens, o lucro esperado pelo contratante com o Poder Publico) entre 25% (vinte e
cinco por cento) e 35% (trinta e cinco por cento), o que é suficiente para permitir a
inferéncia de que, mesmo abrindo mao do reajustamento, era razoavel esperar que a
contratada HIDROBRASIL LTDA., ainda assim, nao teria prejuizos, mas, sim, lucro, com
o exercicio da atividade.

Ademais, e ainda que prejuizo tivesse, como acima mencionei (e isso é reforgado pela
atual Lei da Liberdade Econdomica), ndao é possivel tomar uma escolha comercial
eventualmente deficitaria pelo contratado para inferir, dai, a pratica de
superfaturamento pela Administragao.

Referido superfaturamento imprescinde de base comparativa e probatéria sélida, a
qual, reforgo, nao foi produzida no caso destes autos.
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O terceiro e ultimo fundamento justificativo do superfaturamento do valor do objeto
contratado, no entender do parquet, decorre do fato de que o valor apresentado pela
empresa vencedora era R$ 1.500.000,00 (um milhdao e quinhentos mil reais) superior
aquele oferecido pela empresa V.A. ENGENHARIA LTDA., que, como Vvisto, foi
inabilitada do certame.

O argumento também nao se sustenta por razées de simples compreensao.

Inicialmente, ha que se reforgar o argumento de que o sobrepre¢co nao se verifica a
partir da contraposi¢cao entre os valores eventualmente apresentados por licitantes
(mormente os que tenham sido inabilitados), mas, sim, da comparagao entre os valores
praticados no mercado e aqueles previstos para o objeto contratado.

Alias, é perfeitamente possivel que a inabilitagao da proposta do licitante se dé,
precisamente, por sua inexequibilidade, hipétese em que, como visto acima, havera,
obrigatoriamente, discrepancia evidente entre a proposta vencedora e aquela que foi
inabilitada.

Com essas premissas em mente e voltando ao caso destes autos, tem-se que a
empresa V.A. ENGENHARIA LTDA., por nao ter oferecido caug¢ao no tempo oportuno, foi
inabilitada do certame, inabilitagao esta cuja legalidade foi confirmada pelo Poder
Judiciario Estadual por meio de sentencga transitada em julgado.

Em razao de sua inabilitacao e como se encontra expressamente previsto na Lei de
Licitagoes, seu envelope com a proposta de precos foi devolvida lacrada ao licitante
inabilitado, de maneira que seu conteudo nao chegou ao conhecimento da Comissao
de Licitagao.

Foi, entao, aberto o envelope com a proposta oferecida pela vencedora, a ré
HIDROBRASIL, proposta esta que, como visto, atingia montante inferior ao valor
previsto pelo LABOR/ITUFES, razao pela qual a contratagcao foi efetivamente realizada.

Diante deste panorama, é evidente que nao chegou nem mesmo ao conhecimento da
CPL o conteudo econdémico da proposta que teria sido apresentada pela licitante
inabilitada.

Trata-se de um fato irrelevante no mundo juridico e administrativo, que nao poderia
motivar a tomada de qualquer decisao da CPL ou das demais autoridades competentes,
cuja atuacao se encontra adstrita, a evidéncia, aos valores orgcados pelo ente
conveniado (LABOR/ITUFES), valores estes cuja corre¢cao nao foi, em momento algum,
questionada pelo parquet autor.
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Nessa esteira, e considerando que, como visto, os valores oferecidos pelo licitante
vencedor encontravam-se dentro dos parametros previstos, nao ha que se falar em
ilegalidade ou superfaturamento.

A conclusao pelo superfaturamento demandaria, como acima mencionei, comprovagao
idonea, pelo parquet, de que os pregcos apresentados pelo LABOR/ITUFES se
encontravam notoriamente majorados e, para fins de justificar a responsabilizagao dos
réus desta demanda, deveria ter havido comprovacgao, ainda, que estes se teriam
conluiado com o primeiro para obter, destes, valores superfaturados.

A mingua de elementos probatérios em qualquer desses sentidos, porém, o
reconhecimento da legalidade dos valores contratados e, por consequéncia, da
improcedéncia também desses pleitos do parquet, € medida que se impoe.

Ademais, tenho que o fato de a licitante inabilitada ter apresentado proposta
consideravelmente inferior em nada interfere nesta realidade, e isso porque nada obsta
que a proposta por ela apresentada fosse efetivamente inexequivel, ocasionado a
Administragdao prejuizos ainda maiores e que dificilmente seriam reparados,
especialmente porque a licitante em comento nem sequer ofereceu caugao idénea para
a prestacao dos servigos contratados.

Evidente, assim, a improcedéncia da presente agcao de improbidade administrativa, na
medida em que nao vislumbrada nenhuma atuagao improba por parte dos réus que
tenha acarretado prejuizo ao erario, enriquecimento ilicito de quaisquer dos agentes, ou
mesmo violagao improba a principios administrativos.

Ante o exposto, na forma do inciso |, do artigo 487, do Cédigo de Processo Civil,
JULGO IMPROCEDENTES os pleitos formulados pelo parquet na presente acdo de
improbidade administrativa.

Sem condenagao em custas processuais e em honorarios advocaticios, uma vez que
nao vislumbrada a atuagao de ma-fé por parte do 6rgao ministerial.

Sendo apresentado recurso de apelagao, certifique a tempestividade. Em seguida,
intime-se para ouvir o(s) Apelado(s).

Sentenga sujeita a reexame necessario, na esteira do entendimento mais atual do c.
STJ acerca da matéria.

Intimem-se.

Vitéria (ES), 11 de novembro de 2019.
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JULIO CESAR COSTA DE OLIVEIRA
JUIZ DE DIREITO

Dispositivo

Ante o exposto, na forma do inciso |, do artigo 487, do Codigo de Processo Civil, JULGO

IMPROCEDENTES os pleitos formulados pelo parquet na presente agdo de improbidade
administrativa.

Sem condenacdo em custas processuais € em honorarios advocaticios, uma vez que nao
vislumbrada a atuagao de ma-fé por parte do 6rgao ministerial.

Sendo apresentado recurso de apelagao, certifique a tempestividade. Em seguida, intime-se
para ouvir o(s) Apelado(s).

Sentenca sujeita a reexame necessario, na esteira do entendimento mais atual do c. STJ
acerca da matéria.

Intimem-se.

Vitéria (ES), 11 de novembro de 2019.

JULIO CESAR COSTA DE OLIVEIRA
JUIZ DE DIREITO

aplicativos.tjes.jus.br/sistemaspublicos/consulta_12_instancias/ver_sentenca_new.cfm 24/25



12/11/2019 aplicativos.tjes.jus.br/sistemaspublicos/consulta_12_instancias/ver_sentenca_new.cfm

aplicativos.tjes.jus.br/sistemaspublicos/consulta_12_instancias/ver_sentenca_new.cfm 25/25



