PARECER N.º 841 , DE  2004.

DE RELATOR ESPECIAL, em substituição ao da Comissão de Fiscalização e Orçamento, sobre o Processo RGL nº 04085, de 2003.

Por intermédio do ofício Of. C.DR.EBC nº 518/2003, o Sr. Presidente do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo enviou a esta Casa,  cópia de peças dos autos  do processo TC- 22056/026/94, que trata do contrato  celebrado entre o Departamento de Estradas e Rodagens do Estado de São Paulo – DER e a empresa Transtécnica Construções e Comércio Limitada, bem como o decisório da E. Primeira Câmara.  

Publicado o v. Acórdão de fls.21/22, a documentação foi autuada e remetida à Comissão de Finanças e Orçamento, a qual não se manifestou no tempo regimental, motivando a designação deste Deputado, pelo Senhor Presidente da Casa para, na qualidade de Relator Especial, exarar parecer em substituição ao daquele órgão técnico. 

Os autos cuidam do contrato, celebrado, em 11.08.1994 pelo Departamento de Estradas de Rodagens do Estado de São Paulo e a Transtécnica Construções e Comércio Limitada, em decorrência do edital de licitação na modalidade Concorrência Pública.

O contrato tem por objeto a execução de “obras e serviços de implantação e pavimentação do dispositivo em desnível no entroncamento da estrada SP 320, KM 551,58 com a SP 527 em Fernandópolis)”, como extraímos de seus termos constantes dos autos do processo administrativo cuja cópia se encontra anexada no TC de onde emana a decisão aqui analisada.

Durante seu cumprimento foi firmado Termo de Aditamento para adequá-lo à implantação do Plano Real, consoante disciplinado pela Lei Federal nº 9.069/95, Termo este assinado em 10/01/1995.

Regularmente instruído, foi o processo encaminhado à pauta de julgamento da Egrégia Primeira Câmara da Corte de Contas na sessão ocorrida aos dez dias de Outubro de dois mil, tendo o então Relator, Conselheiro Fulvio Julião Biazzi, reportado, em apertada síntese, as seguintes irregularidades:

i) preço base e garantia de proposta; autorização de abertura do procedimento em data posterior ao do edital, exigência de garantia de proposta e;

ii) ilegalidade do procedimento de repactuação, com expurgo insuficiente da expectativa inflacionária.

Notificado, apresentou o Departamento de Estradas de Rodagens competente recurso de efeito suspensivo onde esclareceu que a contratação pactuada com a Construtora não trouxera qualquer prejuízo ao erário, e que teria seguido a risca a orientação legal então vigente.

Mais, que não teria ocorrido qualquer prejuízo à competitividade, tendo se contratado a proposta mais vantajosa ao erário.

A questão maior colocada como justificadora da decisão foi a inclusão no edital do chamado “preço mínimo”, pratica costumeira do Decreto nº 2300/86 até então empregado e afastado hoje pelo ordenamento vigente.

Ocorre, contudo, que ao tempo da realização do certame aqui analisado (lembrando que o contrato somente foi celebrado em 11/08/94, sendo, portanto, a lei aplicável, aquela do momento da deflagração do certame) era a redação da lei de regência ainda nova (Lei Federal nº 8.666/93), sendo certo que a questão do tal “preço base” era, ainda, não resolvida.

Com rigor, a redação atual da lei que está a vedar a aplicação do chamado “preço base” não descuida de impor ao administrador público a adoção de um mecanismo que preteja o erário de contratar por preço vil, e conseqüentemente, não exeqüível. É o que vemos:

“Artigo 40 – O edital conterá no preâmbulo o número de ordem em série anual, o nome da repartição interessada e seu setor, a modalidade, o regime de execução e o tipo de licitação, a menção de que será regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento da documentação e proposta, bem como para início da abertura dos envelopes, e indicará, obrigatoriamente, o seguinte:

(...)

X – o critério de aceitabilidade dos preços unitário e global, conforme o caso, permitida a fixação de preços máximos e vedados a fixação de preços mínimos, critérios estatísticos ou faixas de variação em relação a preços de referência, ressalvado o disposto nos §§ 1º e 2º do artigo 48.” (grifo nosso)
O artigo 48, de sua parte, estabelece que:

“Art. 48 – Serão desclassificadas:

(...)

II – Propostas com valor global superior ao limite estabelecido ou com preços manifestamente inexeqüíveis, assim considerados aqueles que não venham a ter demonstrado sua viabilidade através de documentação que comprove que os custos dos insumos são coerentes com os de mercado e que os coeficientes de produtividade são compatíveis com a execução do objeto do contrato, condições estas necessariamente especificadas no ato convocatório da licitação. 

§ 1º - Para os efeitos do disposto no inciso II deste artigo, consideram-se manifestamente inexeqüíveis, no caso de licitações de menor preço para obras e serviços de engenharia, as propostas cujos valores sejam inferiores a 70% (setenta por cento) do menor dos seguintes valores:

a) média aritmética dos valores das propostas superiores a 50% (cinqüenta por cento) do valor orçado pela Administração; ou

b) valor orçado pela Administração.

§ 2º - Dos licitantes classificados na forma do parágrafo anterior, cujo valor global da proposta for inferior a 80% (oitenta por cento) do menor valor a que se referem  as alienas a e b, será exigida, para a assinatura do contrato, prestação de garantia adicional, dentre as modalidades previstas no § 1º do art. 56, igual à diferença entre o valor resultante do parágrafo anterior e o valor da correspondente proposta.”

Verifica-se, portanto, que embora não possa o Administrador, na atual redação da Lei, fixar valores limites para a indicação do que considera inexeqüível ou não, há ainda a preocupação em se proteger o erário das propostas aventureiras, tendo o legislador pátrio criado critério prático e fixo, e que é de conhecimento prévio de todos os licitantes.

Este critério prático acaba por indicar, de forma ou de outra, um valor mínimo a partir da qual as propostas são compreendidas como inexeqüíveis, tal qual na solução empregada pelo Decreto nº 2.300/86. O que se alterou foi que, agora, este cálculo é fixo, orientado pela letra da Lei, no lugar da possibilidade de cada órgão, a cada seleção, indicar o que entendia como exeqüível na anterior legislação.

Ou seja, não se estabeleceu que a fixação do valor compreendido como o “mínimo exeqüível” não deva ser apontado. Ao contrário, ele deve existir e ser claro a todos os licitantes. Somente não se considerou que fosse conveniente que cada Administrador pudesse, a cada certame, realizar um cálculo.

Mas esta é a solução vigente na atual redação da Lei nº 8.666/93, por força as alterações propostas pelas Leis Federais nsº 8.883/94 e nº 9.648/98.

A redação original (vigente ao tempo da seleção aqui analisada) era bem outra, como passamos a transcrever:

“Artigo 40 – O edital conterá no preâmbulo o número de ordem em série anual, o nome da repartição interessada e seu setor, a modalidade, o regime de execução e o tipo de licitação, a menção de que será regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento da documentação e proposta, bem como para início da abertura dos envelopes, e indicará, obrigatoriamente, o seguinte:

(...)

X – o critério de aceitabilidade dos preços unitário e global, conforme o caso;”

O artigo 48, de sua parte, trazia o seguinte comando, muito mais singelo que o constante na atual redação:

“Art. 48 – Serão desclassificadas:

(...)

II – as propostas com preços excessivos ou manifestamente inexeqüíveis.”

Note-se bem. A redação original da Lei Federal nº 8.666/93 (vigente ao tempo da deflagração do certame) especificava que o Administrador Público deveria, ao promover a seleção para contratação, especificar de forma clara os critérios de aceitabilidade dos preços unitário e global, conforme o caso.

Mais. Impunha ao Administrador o dever de desclassificar as propostas que entendesse inexeqüíveis.

A estes dispositivos legais agregou-se, nos editais promovidos pelo DER/SP, o mecanismo descrito no item 31 das Condições Gerais daquela Autarquia que constava, via de regra, nos editais, cujo teor estabelecia que seriam desclassificadas as propostas que “apresentarem reduções ou acréscimos superiores àqueles indicados no edital (...)”.
No entanto, não havia no Estatuto Federal de Licitações inaugurado pela promulgação da Lei Federal nº 8.666/93, e então recente, expressa proibição no sentido de que o órgão público indicasse o valor para servir de referência à exclusão de propostas por inexequibilidade.

Com rigor, nem poderia.

Como se cogitaria de compatibilizar a necessidade de se traçar no instrumento de convocação “critérios para julgamento, com disposições claras e parâmetros objetivos” (como impõe a redação inalterada do inciso VII do mesmo artigo 40 da Lei nº 8.666/93) com a imposição de se promover a “desclassificação de propostas manifestamente inexeqüíveis” se o legislador somente veio a delinear o que entendia por inexequibilidade na edição da Lei Federal nº 9.468/98, ou seja, 5 (cinco) anos após a realização do certame?

Somente ao órgão que conduzia o certame caberia definir este critério, conforme o caso, na redação original do inciso X do artigo 40.

Na verdade, a redação que estaria a impedir a fixação de preços mínimos somente veio ao corpo da Lei Federal nº 8.666/93 quando da publicação da Lei Federal nº 8883/94, como demonstra a cópia ora acostada, Documento nº 14 e, vale dizer, um ano após a realização do certame aqui analisado.

Assim, o que compete indagar-se aqui é como poderia o órgão licitante estabelecer este critério de distinção entre as propostas sérias e as inexeqüíveis de forma clara e transparente, como determinava a lei na sua redação então vigente ao tempo do certame?

Para responder a esta questão buscamos o esclarecedor trabalho de Carlos Ari Sundfeld, contemporâneo à vigência daquela redação da Lei Federal nº 8.666/93 e que, embora longo, aborda esta exata questão, sendo valioso para a compreensão da matéria aqui posta em análise:

Dele extraímos:

“9. Contudo, talvez como reflexo das críticas mencionadas, a recente Lei Federal nº 8.666/93, ao contrário do diploma anterior, não arrolou como tipo de licitação, a de preço base, mencionando apenas as de menor preço, de melhor técnica e de técnica e preço.

Daí a pergunta: ainda se admite a licitação de preço base?

O exame sistemático da lei não só impõe a reposta positiva, como conduz à convicção de que a adoção da estrutura lógica da chamada licitação por preço base é o único caminho correto para, nas licitações de obras, dar cumprimento integral ao novo regime normativo.

Já indiquei com detalhe, em tópico anterior, os dispositivos da lei que, de modo repetitivo, -- enfadonho até – obrigam a Administração a descartar as propostas com preços excessivos ou inexeqüíveis. Logo, o legislador não extinguiu o juízo de aceitabilidade das propostas; bem ao contrário, insistiu em sua obrigatoriedade.

De outra parte, a lei, de modo expresso, cabal e irretoquível, exigiu que os critérios a serem utilizados para a aceitação ou não das propostas fossem assentadas já no edital, impedindo assim sua determinação apenas quando do concreto exame das propostas. Consulte-se seu art. 40, inc. X:

“Art. 40. O edital (...) indicará obrigatoriamente, o seguinte:

X – o critério de aceitabilidade dos preços unitário e global, conforme o caso.”

Vê-se com facilidade, que o edital deve, necessariamente, fixar os critérios para, quando do julgamento, aferir-se a aceitabilidade dos preços propostos. Inadmissível, portanto, o ato convocatório se limitar a dizer, como era freqüente, que serão desclassificadas propostas com preços excessivos ou inexeqüíveis. Isso a lei já diz, sendo irrelevante o edital repeti-lo. Essencial será o estabelecimento de critérios objetivos – porque os subjetivos a lei interdita – à vista dos quais os licitantes possam saber, antecipadamente, o que a Administração tem por preço exagerado ou não exeqüível.

Tudo isso conduz à necessidade de o edital definir balizamentos para os preços mínimo e máximo. Aliás, a própria Lei nº 8.666/93, de modo claro e expresso, prevê a fixação destes limites. Examine-se seu art. 44, § 3º:

“§ 3º - Não se admitirá proposta que apresente preços global ou unitários simbólicos, irrisórios ou de valor zero, incompatíveis com os preços dos insumos e salário de mercado, acrescidos dos respectivos encargos, ainda que o ato convocatório da licitação não tenha estabelecido limites mínimos.”

No art. 46, prevê-se a fixação, no edital, de limites máximos de preços, o que, diga-se, jamais foi tido por ilegítimo por quem quer que seja, mesmo porque ao menos o montante dos recursos disponíveis significará um teto para o valor da contratação.

Ora, se o estatuto legal: a) impõe a delimitação, já no edital, de critérios objetivos para a aferição de aceitabilidade das propostas; b) prevê a fixação de limite mínimo de preços; e c) admite também a determinação de um limite máximo; por óbvio não eliminou de nosso Direito a licitação de preço base, pois, como visto, esta se caracteriza justamente pela indicação, no ato convocatório, de valores máximo e mínimo para as propostas.

(...)

Os motivos da opção legislativa, de ordem sistemática, são fáceis de captar. O preço base não é tipo de licitação, pois não é critério de julgamento das propostas, como o são o menor preço e a melhor técnica, mas sim limite de aceitabilidade delas. Logo, sua indicação como tipo de licitação decorria de evidente impropriedade técnica.

(...)” (grifo nosso).

Como se verifica, era clara a necessidade (imposição até) do legislador ao Administrador Público para que este último indicasse no instrumento de convocação os critérios objetivos que estabeleceriam o patamar de aceitabilidade das propostas comerciais ou, em outras palavras, o piso mínimo onde as propostas eram compreendidas como exeqüíveis.

Qualquer contratação em valor inferior a este piso representaria solução não séria e que, ato contínuo, colocava em risco o erário, como uma vez mais nos alerta o mesmo Carlos Ari Sundfeld:

“Ademais, a proposta de valor mais baixo nem sempre é exeqüível pelo licitante, o que, nos contratos de execução futura ou continuada, conduz a graves prejuízos para o Estado. Realmente, se o contratado não puder cumprir o prometido, das duas uma: a) ou paralisará a execução, deixando desatendido o interesse público a meio do cominho; b) ou, por via de influências indevidas (aditamentos contratuais, aceitação de material de má qualidade, etc) buscará compensar a perda inicial com vantagens de outra ordem” (no parecer já citado, as folhas 142). 

Fica evidente, portanto, que a redação original da Lei Federal nº 8.666/93 que norteou o certame não trazia em seu corpo qualquer impedimento à que o órgão licitante fixasse, no edital, o parâmetro de preço que entenderia inexeqüível.

Ao contrário, conforme exposto no parecer do Professor Carlos Ari Sundfeld a dicção original da Lei impunha ao Administrador o dever de esclarecer com antecedência a fronteira que delimitava, no entender da Administração, o preço exeqüível, como forma única de dar adequada satisfação ao disposto nos incisos VII e X do artigo 40 da Lei Federal nº 8.666/93 em sua redação original.

Ora, vai daí que a redação conferida ao edital em seu item 1.10 nada de estranho continha. Simplesmente dava ao quanto perseguido pelo legislador, forma e conteúdo. É o que se constada de sua leitura:

“10 – Critérios de Julgamento.

10.1. (...)

B) Serão desclassificadas as propostas com, redução superior a 20% (vinte por cento) dos preços constantes no ANEXO I e/ou TPU de Agosto/93, por serem considerados inexeqüíveis.” (grifo nosso) 

O edital não poderia, assim, ter sido considerado irregular por proteger o interesse público em contratar proposta séria. 

Não se pode concluir que a inclusão de norma pautada no desejo do legislador tenha servido para restringir a competição. A competição existiu, o que foi vedado foi a oferta de preço irrisório e sabidamente não possível de fazer frente ao custo do contrato que se desejava celebrar.

Registre-se, neste sentido, decisão proferida pela própria Corte de Contas em caso análogo (TC 1763/026/95), de onde tiramos:

“(...) A previsão de preço mínimo exeqüível, por seu turno, não limita o oferecimento de propostas com preços inferiores. 

Determinadas proponentes, por razões intrínsecas à sua natureza jurídica ou à sua mercancia, podem ter condições de oferecer preços justos mais baixos do que as outras proponentes e menores do que aqueles tidos como exeqüíveis pela Administração. (...)

O que se exigem, contudo, é que esta empresa com capacidade de oferecer preço inferior comprove a viabilidade de sua proposta.

A decisão pela irregularidade do ajuste travado merece, portanto, reforma. A violação ao princípio da competição (presumida pelo Egrégio Tribunal de Contas) inexistiu, estando a cláusula 10 do edital perfeitamente harmônica com o entendimento à época (e ainda) vigente.

Reconhecida a regularidade da disputa, de rigor o reconhecimento do contrato e demais termos de aditamento, contra a qual nenhuma irregularidade pontual foi reportada.

Do Termo de Aditamento de repactuação contratual.

Considerou também a Egrégia Corte de Contas irregular o Termo de Aditamento Contratual celebrado entre a Autarquia Rodoviária e a empresa contratada tendente a promover o “expurgo da expectativa inflacionária” do ajuste contratual em decorrência do imposto pela Lei Federal nº 9.069/95.

De fato, impõe a legislação federal que os órgãos da Administração Pública promovam, nos contratos celebrados em data anterior à implantação do Plano Federal de Estabilização Monetária (Plano Real), o expurgo da fração no preço contratado do correspondente à expectativa de inflação existente entre a data da medição das empresas contratadas e a do efetivo pagamento.

A Egrégia Corte de Contas do Estado sustenta entendimento no sentido de que tal expectativa, nos contratos celebrados pelo DER/SP, corresponderia a trinta dias, face o disposto na cláusula 9 dos contratos padronizados que celebrava, cuja redação transcrevemos:

“Do pagamento: O pagamento das medições das obras e serviços e respectivos reajustamentos será à vista, com o prazo de vencimento até 30 (trinta) dias nos termos do Decreto nº 32.117 de 10/08/90 e Resolução  SF – 40 de 29/08/90”

Ocorre, contudo, que a leitura detida do Decreto nº 32.117/90, expressamente citado no instrumento contratual, deixa claro que a Autarquia deveria promover, a partir do sétimo dia da apresentação das medições relativas à obra contratada, a correção dos valores devidos, empregando para tanto a variação da UFESP.

Esta sistemática é exposta pela Autarquia nos autos, de onde extraímos:

“Diante dessa conjuntura exposta, somente seria admissível cogitar-se de preços a vista (pagos em 7 dias) ou a prazo (atualizados pela variação da UFESP, a partir do 8º dia), Com esse entendimento, o DER ao explicitar nos seus editais e contratos sua submissão ao Decreto nº 32.117, indicou e praticou o conceito de preço a vista, com prazo de vencimento de 30 dias, atualizável monetariamente a partir do 8º dia”.

A sistemática imposta pelo Decreto era, evidentemente, de conhecimento de todas as demais proponentes, não sendo crível que tenha a contratada incluído em seu orçamento expectativa inflacionária superior aos sete dias indicados no Decreto e na Resolução SF – 40.

A verdade é que o procedimento adotado pelo Departamento de Estradas de Rodagem quando da conversão dos valores contratuais (TA celebrado em 10.01.95) encontrou eco na orientação expedida pelo própria PGE, como vemos da redação do documento datado de 5 de outubro de 1995 (Resolução Conjunta SF / PGE nº 2). 

Em tal documento, previa o seguinte procedimento:

“É de rigor o cumprimento, pela Administração-Contratante, da determinação contida no artigo 15, § 5º da Lei Federal nº 8.880/94 (repactuação para URV) e no artigo 23, § 1º da Medida Provisória nº 842/94 e subseqüentes (conversão para o Real), relativa ao expurgo da expectativa inflacionária incluída nos preços dos contratos que não contiverem cláusula de atualização monetária entre a data final do período de adimplemento da obrigação e da exigibilidade do pagamento, em relação a esse prazo, calculado “pro rata tempore” em conformidade com a variação do Índice Geral de Preços – Disponibilidade Interna – IGP-DI da FGV, dos meses indicados nos dispositivos citados, adotando-se a fórmula de cálculo do expurgo e tabela constantes da resolução SF 38/94, DOE de 13/06/94.

No Estado de São Paulo, por força do disposto no Decreto nº 32.117/90 esse prazo é de no mínimo 7 (sete) dias.

As alegações de observância dos Decretos nº 35.263/92 e 35.627/92, quando da elaboração das propostas não são suficientes, por si só, para ilidir a presunção legal de inclusão da expectativa inflacionária no preço, cujo expurgo foi determinado pela legislação federal.

Eventual quebra do equilíbrio econômico financeiro do contrato deverá ser demonstrada inequivocamente, pelo contratado, cabendo à contratante analisar o pedido e, se for o caso, recompor a equação inicial.”

Como se observa, o prazo mínimo que previa o Decreto 32.117/90 adotado na cláusula reguladora do Contrato ora em análise – era de sete dias para iniciar a aplicação da correção monetária pela Ufesp.

Em outras palavras, a partir do sétimo dia da previsão de pagamento, era o DER obrigado a incluir nos seus pagamentos a variação do índice da Ufesp, motivo pela qual toda e qualquer proposta comercial somente previa a incidência da expectativa inflacionária nos sete primeiros dias.

A solução imposta pela Egrégia Corte, que determina a correção do expurgo realizado para trinta dias, ao lugar de sete, imporá à empresa contratada ônus demasiado, violando a boa fé contratual.

Inúmeras são as lições de nossos juristas que vedam tal comportamento:

HELY LOPES MEIRELLES, por exemplo, ensina:

"O contrato administrativo, por parte da Administração, destina-se ao atendimento das necessidades públicas, mas, por parte do contratado objetiva um lucro, através da remuneração consubstanciada nas cláusulas econômicas e financeiras. Esse lucro há que ser assegurado nos termos iniciais do ajuste, durante a execução do contrato, em sua plenitude mesmo que a Administração se veja compelida a modificar o projeto ou o modo e forma da prestação contratual, para melhor adequação às exigências do serviço público." - Cf. "Licitação e Contrato Administrativo", 9ª Ed., RT, 1990, p. 193.

E ainda MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO:

"Por certo que, nas promessas recíprocas, nascidas do interesse econômico público, a unilateralidade bilateraliza-se em obrigações. Quando se conjuga uma promessa com outra, tendo em vista uma mesma finalidade, efetivamente tais promessas, uma vez formalizadas deságuam numa relação de direito obrigacional." - Cf. "Obrigações Administrativas", Genesis, 1994, p. 148.

Resulta claro que a imposição da Corte de Contas poderá colocar a execução contratual em risco, já que impõe à contratada preço irreal, suprimindo expectativa que, a toda evidência, inexistiu.

Desse modo, manifestamos nossa discordância com a posição adotada pelo E. Tribunal de Contas, e, dando cumprimento ao parágrafo 1º, item 2,  do artigo 239 da XI Consolidação do Regimento Interno, apresentamos o seguinte Projeto de Decreto Legislativo, que propõe o arquivamento dos presentes autos, em homenagem à Justiça.
PROJETO DE DECRETO LEGISLATIVO Nº


, DE 2003.

Dispõe sobre a reforma da decisão do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo e dá outras providências.

A ASSEMBLÉIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE SÃO PAULO decreta:

“Artigo 1º - Fica reformada a decisão do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo, no acórdão prolatado pela Primeira Câmara do E. Tribunal de Contas do Estado de São Paulo no processo TC – 22056/026/94, que julgou irregulares: o Processo Seletivo da Concorrência Pública para execução de obras e serviços de implantação e pavimentação do dispositivo de desnível no entroncamento da estrada SP-320 – Km551,58 com a SP 527 (Av. dos Expedicionários) em Fernandópolis; o Contrato  celebrado pelo Departamento de Estradas e Rodagens do Estado de São Paulo – DER – e a Transtécnica Construções e Comércio Limitada, bem como o Termo de Aditamento celebrado em 10/01/1995  no sentido de considerar o Processo Seletivo  regular,  o Contrato e o Termo de Aditamento admitidos. 

Artigo 2º - Arquivem-se os autos, por não caber mais nenhuma providência.

Artigo 3º - Este decreto legislativo entra em vigor na data de sua publicação.”

Concluindo, somos pela aprovação do Projeto de Decreto Legislativo ora apresentado, “ad referendum” do Plenário.

a) ROBERTO ENGLER -  Relator Especial

