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DECISAO DE SEGUNDO GRAU

ASSUNTO: Decisio de Segundo Grau no Processo Administrativo n® 001/2022 SECUT sobre a
apuracio de responsabilidade da empresa LUIZ GONZAGA DA FONSECA (ZAGA PRODUCOES).

I- DO RELATORIO

O presente processo administrativo se originou através do Memorando n°
106/2021/CGM (as fls. 02), foi instruido com os documentos pertinentes 2a lide e, considerando os
Principios do Contraditério e Ampla Defesa, o requerido foi Notificado para apresentar defesa (as fls.
50/51 e aviso de recebimento devidamente assinado as fls. 53), Defesa Administrativa apresentada (fls.
56/61) juntamente com os documentos de comprova¢ao em anexo (fls. 70/75), juntamente, ainda, com
01 (um) PENDRIVE em anexo, devidamente lacrado, atualmente o referido Processo Administrativo
tem como seus ultimos documentos juntados a Peticao Recursal da empresa LUIZ GONZAGA DA
FONSECA (ZAGA PRODUCOES) e o Oficio n® 051/2022/SECUT, datado de 13 de dezembro de
2022.

Considerando o referido Oficio, no tocante a irretratabilidade da Decisao de Primeiro
Grau proferida pela Secretaria Municipal de Cultura e Turismo e, com fundamento na a/inea “a” e “b”,
inciso IV, art. 8° da Instrugao Normativa n® 005, de 20 de janeiro de 2016, com redagio atualizada pela
Instrucao Normativa 007, de 17 de outubro de 2017, bem como a remessa dos autos para o chefe do
Poder Executivo, trata-se de Decisio de Segundo Grau, em exame e referéncia ao recurso interposto pela
empresa LUIZ GONZAGA DA FONSECA (ZAGA PRODUCOES), as fls. 109/115, constante do
Processo Administrativo de Apura¢io de Responsabilidade - PAAR n° 001/2022, instaurado por meio
da Portaria n® 054/2022, datada de 11 de janeiro de 2022, tendo como objetivo apurar responsabilidade

frente ao descumprimento da Ata de Registro de Precos n°® 035/2020.

Em sede recursal, a empresa LUIZ GONZAGA DA FONSECA (ZAGA
PRODUCOES) alegou o adimplemento parcial da demanda, ou seja, a entrega de parte dos produtos
adquiridos pelo contratante, bem como, em decorréncia de sua alegacao, suscitou que a inadimpléncia é
parcial e, com base nesta alega¢do, subsidiariamente, por considerar, unilateralmente, que parte dos
produtos foram deixados nas dependéncias do prédio da Prefeitura Municipal, pediu a devolugao da

mercadotia por parte do Municipio de Itajubi/MG e, em suas fundamentag¢oes, alegou a ocorréncia de
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forca maior.

Em seus pedidos, pugnou pelo acolhimento de seu Recurso Administrativo, de forma a
modificar a Decisao de Primeiro Grau e, ainda, subsidiariamente, na hipotese de manutencao da
condenacao, pleiteou “a devolugio da segunda carga de fogos que nao foi utilizada”, por fim, pediu para ser
afastada a incidéncia do art. 87, inciso 1T e 111, da Lei 8.666/93, de modo que a empresa nio seja impedida

de contratar com a Administracao Publica, bem como para que nao haja a incidéncia da multa aplicada.

II - DA ANALISE DO MERITO RECURSAL

a) Da alegagio de adimplemento parcial admitido e inadimplemento parcial em

decorréncia de caso de for¢a maior

O recorrente, em breve sintese, alega que foram contratadas, pelo Municipio de
Itajuba/MG, 2 (duas) cargas de fogos de artificios para a realizacio de festividades de fim de ano, cuja
ocorréncia se daria no petiodo compreendido entre 10/12/2020 e 03/01/2021. Alegou, ainda, que no
inicio das festividades houve a ocorréncia da entrega parcial dos fogos e que tais produtos foram
utilizados ja no inicio do Festival Cultural Natalino. Como prova de suas alegagdes, assim como fez
durante a instrugao de sua defesa, juntou aos autos apenas imagens (fotos) dos produtos alocados em

uma area que, a0 menos pelo que esta instruido, nao ha como sequer distinguir a area.

Diante de tais alegacdes, verifica-se que o requerido alegou questoes, bem como trouxe
um acervo probatério no sentido de eximir-se da responsabilidade que esta sendo apurada pelo Municipio
de Itajubda/MG, ou seja, com a finalidade de alegar fatos extintivos no tocante ao objeto da apuracio de
responsabilidade instaurado por este procedimento administrativo. Neste sentido, quanto ao acervo

probatério, tem-se o art. 373, inciso 1I do Cédigo de Processo Civil:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor.

Frisa-se que, nos termos do art. 369 do Cdédigo de Processo Civil, os meios de produgdo

de provas sdo livres, desde que legais e moralmente legitimos, ou seja, para comprovar suas alegagoes e
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o integral cumprimento do contrato o requerido tem a liberalidade de produzir as provas que entender

pertinentes a instrug¢ao probatéria de suas argumentagoes.

Nesta linha de raciocinio, verifica-se que as provas juntadas aos autos pelo requerido nio
sao suficientes para demonstrar a efetiva prestagao de servi¢o, conforme denota-se, inclusive, de fls.
70/76, verifica-se apenas fotos dos produtos que, tio somente demonstram o depésito de fogos de
artificio pela empresa, contudo, sem nexo de causa com a contratagao do produto e tampouco sem a
demonstracio de que o contrato foi efetivamente cumprido, seja em sua integralidade e/ou parcialidade,
tendo em vista que os referidos documentos comprobatérios nao demonstram relagdo de que tais

produtos estariam em posse do Municipio de Itajuba/MG.

Ainda, em continuidade a analise do conteido probatério juntado pelo requerido,
especificamente no tocante ao video constante em PENDRIVE, verifica-se que, assim como no

paragrafo anterior, ndao ha demonstracdo da prestacio do servico, consequentemente nao é possivel

verificar a entrega dos produtos a0 Municipio de Itajubd/MG, nio comprovando, portanto, o efetivo e
integral cumprimento do contrato, qual seja, a entrega dos objetos resgatados pela Ata de Registro de

Precos n® 035/2022.

O recorrente alega o cumprimento parcial do que foi contratado, contudo, nio se cuidou
de comprovar, através de documentos com forc¢a probante, suas alega¢oes. Ora, apenas fotos dos fogos
alocados em uma area que nao ¢ possivel distinguir sua localizagao, nao pode ser levado em consideragao
a efetiva entrega, visto a auséncia de nexo causal entre as fotos e o cumprimento, ainda que parcial, da
disposicao dos produtos. Importante ressaltar que, em respeito ao devido processo legal, do contraditério
e da ampla defesa, bem como em observancia a adequada instrugdo probatdria nos autos, em relagio
especifica a este ponto, foi concedida ao recorrente, mais de uma oportunidade para a juntada de

documentos comprobatorios.

Neste sentido, com base na instru¢ao probatdria realizada pela defesa, nio restou
comprovada a entrega dos produtos contratados, seja parcial ou total, por conseguinte, nao ha como
constatar o adimplemento contratual, visto que, com base no que foi narrado, corroborando com o
conteudo probatério juntado aos autos, nio ha nenhum documento juntado neste procedimento

administrativo capaz de comprovar as alega¢oes e o nexo causal de que os produtos foram entregues.
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Portanto, diante do inadimplemento do que foi contratado, bem como da falta

de provas capazes de comprovar seu adimplemento, observa-se que a alegacio da ocorréncia de

descumprimento por for¢a maior (Pandemia COVID-19) ndo merece prosperar, visto a questio

fatica: independentemente do periodo Pandémico e independentemente da ocorréncia das

festividades, tem-se que o produto foi pago e nio foi entregue. Ademais, quanto ao pagamento,

este ocorreu de forma errdonea, pois efetivado antes do recebimento dos produtos, fato que

também, por si s6, independentemente de caso de forga maior, gera nulidade da contratagio.

Exaurida a questio da insuficiéncia probatéria para demonstragdo da efetivacio da

prestacao do servico pela empresa supracitada, partindo-se para a questdo da ocorréncia do

pagamento antecipado, analisando o subempenho de fls. 32, o empenho de fls. 33, a ordem de servigo
de fls. 34/30, a nota fiscal de fls. 37/39, a nota de pagamento do empenho de fls. 40/41 e, por fim, a
efetivacao da transferéncia bancaria de fls. 42, verifica-se que o pagamento foi realizado em sua
integralidade, no valor de R$ 94.600,00 (noventa e quatro mil e seiscentos reais), incluindo, neste valor,
o pagamento de Imposto Sobre Servico no importe de R$ 1.901,46 (um mil, novecentos e um reais e

quarenta e seis centavos).

A questao do recebimento antecipado, inclusive, nos termos do art. 374, inciso 11, ¢ fato
incontroverso, visto que confessados pela parte contraria as fls. 56 do Processo Administrativo em
questdo. Portanto, verifica-se que, além dos documentos comprobatérios mencionados no paragrafo
anterior, tem-se a confissio do requerido quanto ao recebimento dos valores de maneira antecipada, o
que configura afronta as normas vigentes em nosso ordenamento. Neste sentido, tem-se o art. 62 e 63, §

2°da Lei 4.320, de 17 de marco de 1964, legislacao que versa sobre as normas gerais de Direito Financeiro:

Art. 62. O pagamento da despesa s6 sera efetuado quando ordenado
apos sua regular liquidagao.

[...]

Art. 63. A liquidacao da despesa consiste na verificagao do direito
adquirido pelo credor tendo por base os titulos e documentos
comprobatorios do respectivo crédito.

§ 2° A liquidacdo da despesa por fornecimentos feitos ou servigos
prestados tera por base:

I - o contrato, ajuste ou acordo respectivo;

IT - 2 nota de empenho;

III - os comprovantes da entrega de material ou da prestagao efetiva
do servico.
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Por sua vez, o Decreto 93.872, de 23 de dezembro de 1986, também trata sobre a vedagao

ao pagamento antecipado:

Art. 38. Nio sera permitido o pagamento antecipado de
fornecimento de materiais, execu¢ado de obra, ou prestagao de
servico, inclusive de utilidade publica, admitindo-se, todavia,
mediante as indispensaveis cautelas ou garantias, o pagamento de
parcela contratual na vigéncia do respectivo contrato, convénio,
acordo ou ajuste, segundo a forma de pagamento nele estabelecida,
prevista no edital de licitagio ou nos instrumentos formais de
adjudicagio direta.

De forma a complementar o acervo legal que dispoe sobre o tema, salienta o art. 65,
inciso 11, alinea C, da Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, o qual dispde sobre a vedagao da antecipagao de
pagamento inclusive quando da ocorréncia de circunstancias supervenientes que possam modificar a

forma de pagamento:

Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderao ser alterados,
com as devidas justificativas, nos seguintes casos:

IT - por acordo das partes:

¢) quando necessaria a modificagio da forma de pagamento, por
imposicao de circunstancias supervenientes, mantido o valor inicial
atualizado, vedada a antecipacio do pagamento, com relacio ao
cronograma  financeiro  fixado, sem a  correspondente
contraprestagao de fornecimento de bens ou execu¢ao de obra ou
Servico;

Nao obstante o dispositivo anterior, a nova Lei de Licitagdes, qual seja: Lei 14.133, de 1°
de abril de 2021, também trata sobre a proibi¢ao do pagamento antecipado, conforme dispoe em seu art.

145:

Art. 145. Nao sera permitido pagamento antecipado, parcial ou
total, relativo a parcelas contratuais vinculadas ao fornecimento de
bens, a execugao de obras ou a prestacio de servigos.

Cabe observar que este dispositivo veda, inclusive, a antecipa¢io de pagamento parcial
ou total, ou seja, ainda que, hipoteticamente, houvesse a antecipag¢ao parcial do pagamento pelo suposto
cumprimento parcial do contrato, conforme alegado em Contesta¢ao, o ato ja seria vedado pela legisla¢ao
vigente. Importante ressaltar que no presente caso houve a antecipagao total do pagamento, conforme

documentos de fls. acima mencionadas.
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Por fim, ndo ha na Ata de Registro de Precos n® 035/2020 qualquer elemento e/ou
disposi¢ao passivel de autorizar a antecipagdao de pagamento, inclusive, o item 04 (quatro) do referido
documento dispde o seguinte:

4. Os valores devidos pelo Municipio de Itajuba serdo pagos, em até
30 (trinta) dias ap6s o recebimento definitivo (formal e objetivo dos
produtos), mediante apresentagdo da  respectiva  fatura
acompanhada dos demais documentos fiscais, inclusive
comprovantes da regularidade social.

Pelo Principio da Legalidade tem-se que a administragdo publica podera praticar
determinado ato, fazer ou deixar de fazer algo, somente quando houver algum dispositivo legal que
determine, autotize e/ ou regularize seus atos. Conforme demonstrado, obsetvando que nio ha normativa
autorizando o pagamento antecipado a efetivagdo da prestagao de servigco, mas pelo contrario, todos os
dispositivos legais supracitados vedam a efetivacio de pagamento anterior a prestacio do servigo
contratado, conclui-se que o recebimento antecipado pela empresa foi ilegal, deste ato ilegal, tem-se a

ocorréncia do dano ao erario, motivo pelo qual seu ressarcimento ¢ indispensavel.

Inclusive, importante ressaltar o entendimento jurisprudencial do Tribunal de Contas da
Unido, conforme ja citado pela Controladoria Geral do Municipio de Itajuba/MG, em fls. 11 deste

Processo Administrativo, o qual corrobora com o posicionamento do ordenamento vigente:

EMENTA — RECURSOS ORDINARIOS. PRELIMINARES.
ADMISSIBILIDADE. RECURSOS CONHECIDOS.
NULIDADE DA CITAGAO. NAO OCORRENCIA. MERITO.
PROVIMENTO PARCIAL. CANCELAMENTO DE PARTE
DO ACORDAO. O pagamento antecipado do valor do contrato,
sem a devida contraprestagao dos servicos, afronta o disposto no
art. 62 da Lei Federal n® 4.320/64 ¢ os principios contidos no att.
37, caput, da Constituicio da  Republica. =~ NOTAS
TAQUIGRAFICAS — 33* Sessio Ordinaria do Tribunal Pleno —
16/11/2016.

Neste sentido, correto o posicionamento da Controladoria Geral do Municipio em seu
Parecer n°® 002/2021/CGM no sentido de nio vislumbrar condi¢cdes excepcionais que justifiquem o
pagamento antecipado de fotos de artificio, visto que, no ambito legal, ndo ha nenhuma normativa que
autotize o referido ato, tampouco disposicio na Ata de Registro de Precos n® 035/2020 que permita a

efetivagao antecipada do pagamento.
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Averiguados os pontos referentes ao mérito recursal, em analise ao conteudo probatério
contido no Processo Administrativo, verifica-se, a ocorréncia de duas irregularidades: 1) a ndo prestagao
dos servigos contratados, ou seja, a nio prestagio do show pirotécnico para atender aos eventos e
festividades que seriam realizadas no ano de 2020 (aniversario da cidade e festividade de final de ano); 2)
o pagamento antecipado no valor de R§ 94.600,00 (noventa e quatro mil e seiscentos reais) para a

N . . e .
prestagao dos servigos dispostos no item “1”. Em resumo, a empresa recebeu antecipadamente os valores
(o que niao poderia ocorrer) para prestar os servicos para a qual fora contratada (prestacio que nao

ocorreu).

Conforme ja mencionado, as irregularidades mencionadas no paragrafo anterior

destoam de quaisquer referéncias a ocorréncia de forga maior, em outras palavras: as

irregularidades acima citadas e devidamente fundamentadas ocorreram independentemente do

periodo da Pandemia COVID-19, da nao realizacio (ou realizacio) dos eventos de fim de ano,

ou seja, nao ha interferéncia do periodo Pandémico no efetivo cumprimento contratual, ndo

sendo o caso, para tanto, a ocorréncia de for¢ga maior, visto que, novamente, a Pandemia

COVID-19 nio intetferiu no cumprimento do contrato (nas questdes de recebimento antecipado

e nao inadimpléncia na entrega dos produtos), mas tio somente na realizagio dos eventos.

Por fim, neste sentido, em observancia as questdes acima citadas e fundamentadas,
considera-se correta a Decisdo de Primeiro Grau, proferida pela Ilma. Secretaria de Cultura e Turismo

do Municipio de Itajuba/MG.

b) Do pedido subsidiario concernente a devolugdo da mercadoria por parte do Municipio

de Itajuba/MG

O recorrente, na hipétese de condenagao, pleiteou que seja devolvida a 2* (segunda)
carga de explosivos, alegando que ji foram devidamente entregues ao Municipio de Itajubi/MG, sob
pena de enriquecimento sem causa. Quanto a este pedido, cabe ressaltar e repetir todo o alegado no
tocante a ndo comprovacao da entrega dos produtos, até porqué, analisando o conteido comprobatério
nestes autos, nao ha como presumir a entrega dos mesmos, neste sentido, importante citar novamente

os arts. 369 e 373, ambos do Cédigo de Processo Civil.
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Constata-se nos autos, portanto, a seguinte situagao, o recorrente alega que entregou os
fogos, ndio comprova a efetiva entrega, ndo comprova o nexo causal e, em sede recursal pleiteia a
devolugao de um produto que, presume-se (segundo apenas suas alegagcdes e imagens incapazes de
comprovar o que foi alegado), que foi entregue. Neste sentido pode-se considerar que sequer ha objeto
para este pedido, pois ao que consta no procedimento administrativo, nao ha entrega dos produtos que

estao sob pedido de devolucio.

Ademais, o recorrente invocou, em sua peticdo recursal, no topico dos pedidos, no
paragrafo 26, um novo pedido, visto que nao ha, de forma expressa, este requerimento em sua defesa
administrativa. Invocar um novo pedido ou causa de pedir, em sede de recurso, consiste em inovagao
recursal, pratica vedada pelo nosso ordenamento juridico, que nao se conhece em face dos limites da lide
que se fixam no momento da inicial e da contestagao, a teor dos arts. 264 e 300, ambos do Coédigo de

Processo Civil.

Portanto, por todo o exposto e fundamentado, ainda que subsidiariamente, verifica-se
que nao ha possibilidade de devolu¢ao de um produto que sequer foi entregue, nao é possivel sequer
deliberar sobre este pedido, ainda que de maneira subsidiaria, visto inovacao recursal, fundamentado

pelos dispositivos legais acima mencionados.

c) Do pedido de reforma da condenagio ao impedimento de contratar com a administragao
publica por 2 (dois) anos, bem como da reforma da penalidade de multa em 10% (dez

por cento) do valor contratado

O recorrente, em sintese, pediu pelo afastamento da incidéncia do art. 87, inciso 11 e 111,
da Lei 8.666/93, de modo que a empresa nao seja impedida de contratar com a Administracdo Publica,
bem como para que nio haja a incidéncia da aplicacio de multa no importe de 10% (dez por cento) do

valor contratado.

Os pedidos nio constam motivados de fundamentacio juridica e/ou administrativa,
apenas com presuncdes e argumentos unilaterais de que a penalidade imposta se encontra, em suas
palavras: “ew discordancia com o ragodvel”, impondo-se ao seu limite maximo, devendo, estas penalidades

serem aplicadas “apenas e casos mais gravosos”,
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Diante dos fatos e fundamentos acima elucidados, bem como o conjunto probatério,

resta de forma bem clara a existéncia de irregularidades por parte da LUIZ GONZAGA DA FONSECA

(ZAGA PRODUCOES) na prestagio contratual. Diante desta conclusio, nesta linha de raciocinio, o

arts. 87, da Lei n® 8666/93, prevé um rol de sanc¢Ges possiveis de serem aplicadas pela Administracao

Publica no caso de inexecugio total ou parcial do contrato. Assim vejamos:

Art. 87. Pela inexecugio total ou parcial do contrato a
Administragdo podera, garantida a prévia defesa, aplicar ao
contratado as seguintes sangoes:

I - adverténcia;

IT - multa, na forma prevista no instrumento convocatorio ou no
contrato;

III - suspensio temporaria de participagio em licitagdo e
impedimento de contratar com a Administracio, por prazo nao
superior a 2 (dois) anos;

IV - declaracio de inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administragdo Publica enquanto perdurarem os motivos
determinantes da puni¢ao ou até que seja promovida a reabilitagao
perante a proépria autoridade que aplicou a penalidade, que serd
concedida sempre que o contratado ressarcir a Administragao pelos
prejuizos resultantes e apos decorrido o prazo da sangdo aplicada
com base no inciso anterior.

Ademais, o Codigo Civil de 2002, em seus arts. 186 e 927, dispoe a responsabilidade civil

no caso de pratica de ato ilicito que cause prejuizo a outrem.

Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omissio voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Por fim, o art. 54, da Lei 8666/93 permite a aplicacao do Cédigo Civil nos contratos

administrativos

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-
se pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito publico,
aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral dos
contratos e as disposi¢oes de direito privado

Como se vé, no caso em tela, além das penalidades previstas no artigo 87, da Lei 8666/93,

a empresa LUIZ GONZAGA DA FONSECA também esta sujeita as consequéncias trazidas pelas

disposi¢des do Codigo civil, mais precisamente no que tange a responsabilidade civil, pois, como reza o

artigo acima citado, os contratos administrativos também se submetem as disposi¢oes do direito privado.
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Diante disso, como ficou comprovado pelos documentos juntados, houve um dano ao

erario em um importe de R$ 94.600,00 (noventa e quatro mil e seiscentos reais), o qual deve ser

integralmente devolvido, como forma de ressarcir o prejuizo causado pela empresa LUIZ GONZAGA

DA FONSECA (ZAGA PRODUCOES). Neste sentido, acertada foi a Decisdo proferida pela

Ilma. Secretaria de Cultura e Turismo em relacio a todas as suas penalidades, visto que,

legalmente, se enquadram no presente caso e estao devidamente fundamentadas.

Em face de toda documentacio que comprova a veracidade dos fatos, nao ¢ for¢oso
concluir pela existéncia de irregularidades na relagao contratual, consistente na nao prestagao dos servigos
contratados, ou seja, a nao prestagao do show pirotécnico e o pagamento antecipado no valor de R$
94.600,00 (noventa e quatro mil e seiscentos reais) para a prestacao dos servicos que nao ocorreram, fatos
que violaram os diplomas legais que regulamentam a relagao contratual entre o Municipio de Itajuba e a
empresa LUIZ GONZAGA DA FONSECA, o que, por si s0, justifica a aplicacao das penalidades de
restitui¢ao ao erario publico pelo dano causado, a aplica¢ao de multa de 10 % do valor do contrato e a
suspensao temporaria de participa¢ao em licitacao e impedimento de contratar com a Administracao, por

prazo de supetior a 2 (dois) anos, conforme o artigo 87, incisos II e 111, da Lei 8666/93.

III - DA CONCLUSAO - DO DISPOSITIVO

Diante de todo o exposto, pelas razoes expostas e devidamente fundamentadas nos autos,
ainda, em exame ao Recurso de Segundo Grau interposto pelo recorrente, diante de suas atribui¢des e
com fundamento no § 2° do art. 6° da Instru¢ao Normativa 005, de 20 de janeiro de 2016, com redagao

atualizada pela Instru¢ao Normativa 007, de 17 de outubro de 2017, é a presente Decisio para manter,

em sua integralidade, as disposicoes e as determinagdes da Decisdo de Primeiro Grau proferida

pela Ilma. Secretaria Municipal de Cultura e Turismo, datada de 18 de novembro de 2022.

Atenciosamente,
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