PARECER N.º
840 , DE  2004.

DE RELATOR ESPECIAL, em substituição ao da Comissão de Finanças e Orçamento, sobre o Processo RGL nº 00066, de 2003.

Por intermédio do ofício Of. CGCFJB nº 1859/2002, o Sr. Presidente do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo enviou a esta Casa,  cópia de peças dos autos  do processo TC- 018363/026/00, que trata do contrato celebrado, em 05.11.1997, entre o Departamento de Estradas e Rodagens do Estado de São Paulo – DER e a Consdon Engenharia e Comércio Limitada, bem como o decisório da E. Segunda Câmara do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo.  

Publicado o v. Acórdão de fls.16, 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 05.11.1997, pelo Departamento de Estradas de Rodagens do Estado de São Paulo e a Consdon Engenharia e Comércio Limitada, em decorrência do edital de licitação na modalidade Concorrência Pública.

O contrato tem por objeto a execução de “ serviços de manutenção de rotina e especial da estrada SP - 127, trecho compreendido entre os quilômetros 192,59 e 215,93 e SP - 258, do Km 222,28 ao Km 282, inclusive acessos”.
Regularmente instruído, foi o processo encaminhado à pauta de julgamento da Egrégia da Segunda Câmara da Corte de Contas na sessão ocorrida aos cinco dias de fevereiro de dois mil e dois, tendo o então Relator, Conselheiro Fulvio Julião Biazzi,  reportado, em resumida síntese, as seguintes irregularidades:

i) Adoção de preço mínimo , para elaboração do orçamento estimativo, da Tabela de Preços Unitárias (TPU) defasada, fato que determinou a irregularidade da concorrência do contrato e do termo aditivo e modificativo em exame, bem como ilegais as despesas decorrentes.

Notificado, apresentou o Departamento de Estradas de Rodagens competente recurso de efeito suspensivo, registrado com o número TC 18363/026/00, onde esclareceu que a contratação pactuada com a Construtora não trouxera qualquer prejuízo ao erário.

Informou a Autarquia, ainda, que estaria providenciando a correção do expurgo inflacionário operada no Termo de Aditamento analisado para conformá-la com a jurisprudência daquela Corte de Contas, procedendo com um expurgo correspondente a 30 (trinta) dias de expectativa inflacionária ao lugar de 7 (sete), como realizado.

O recurso apresentado foi regularmente processado, tendo sido encaminhado ao Egrégio Tribunal Pleno daquela Corte na sessão de vinte e três de outubro de dois mil e dois, com a Relatoria do Eminente Conselheiro Antonio Roque Citadini, tendo a decisão recorrida sido mantida na íntegra.

Este é, em apertada síntese, o relato do processado.

Do contrato analisado e sua situação particular.

A razão que fundamenta a decisão da Egrégia Corte de Contas pela irregularidade do ajuste celebrado (e despesas decorrentes) operadas pelo Departamento de Estradas de Rodagens do Estado de São Paulo encontra-se na interpretação de que aquela Autarquia teria se utilizado de TPU (Tabela de Preço Unitário) com defasagem superior a 6 (seis) meses, o que, no entender da Corte de Contas, ensejaria a possibilidade de potencial prejuízo ao erário, já que os preços ofertados à contratação “não refletiam a realidade do mercado à época da celebração do ajuste”.

Outro ponto que merece atenção, embora tratado de forma subsidiária face ao julgamento pela irregularidade do ajuste principal, trata do Termo de Aditamento firmado com o propósito de adequar o contrato aos ditames da Lei Federal 9.069/95, tendo a Corte de Contas compreendido que o DER/SP não teria procedido com o expurgo da expectativa inflacionária adequada, tendo a Autarquia expurgado o correspondente a 7 (sete) dias de inflação quando o contrato comportaria expurgo de 30 (trinta) dias.

Por questão de facilidade formal, analisaremos os fundamentos em tópicos distintos.

Tabela de Preço Unitários.

A tabela de preços unitários, ou TPU, foi criada pelo Decreto Estadual nº 27.133/87 em tempos de altos índices inflacionários, e tinha por propósito proteger o preço base de referência empregado pelos órgãos da Administração Estadual nos certames que conduziam e, também, disciplinar a cláusula de reajuste contratual.

De fato, dispunha o artigo primeiro do citado Decreto que os órgãos da Administração Pública ficavam autorizados a incluir nos contratos que celebravam “cláusulas de reajuste de preços, nos termos e condições seguintes (...)”.

Como se pode verificar de sua redação, repousava a problemática enfrentada àquele tempo no questionamento acerca de como se poderiam inserir nos instrumentos públicos previsão de reajuste de preços sem ferir o interesse público ou criar mecanismo que pudesse lesar o erário
.

Por esta razão é que o então Governador editou o Decreto supra citado regulamentando a questão.

Dentre suas normas havia, no seu artigo 3º, disposição no sentido de que a Secretaria da Fazenda do Estado designaria “entidade de cada setor específico” para a elaboração da Tabela de Preços Unitários a partir dos insumos coletados no mercado, tabela esta que seria divulgada aos licitantes com o propósito de servir de parâmetro à elaboração de suas propostas.

O prazo máximo de vigência destas Tabelas foi fixado, por conta da instabilidade monetária então vigente, em três meses, momento a partir do qual deveriam os órgãos responsáveis elaborar novas pesquisas.

O Departamento de Estradas de Rodagens não fugiu a esta regra tendo promovido, desde a edição daquele Decreto Estadual, inúmeras e sucessivas Tabelas de Preços Unitários, todas devidamente atualizadas, mesmo após a promulgação da Lei Federal nº 8666/93.

Pois bem.

O contrato analisado a fundo foi considerado irregular pela Egrégia Corte de Contas porquanto verificado, na instrução realizada por aquele órgão auxiliar, que a tabela TPU utilizada na condução do certame aqui ventilado se encontraria “vencida”, vez que desconforme o prazo de vigência estabelecido no Decreto Estadual.

A “falha”, no entender da Egrégia Corte de Contas, teria maculado todos os atos posteriores ao certame realizado porquanto “os preços ofertados não refletiam a realidade do mercado à época da celebração do ajuste”.

Contudo, a atenta análise do caso colocado sob exame revela conclusão diametralmente oposta.

Por primeiro, é dever registrar que a Tabela de Preços Unitários dita irregular (TPU) serviu tão somente como um parâmetro para que as licitantes ofereçam – cada qual – suas propostas, e não de instrumento vinculativo de oferta de preços.

De fato, fosse o preço indicado pela Autarquia na TPU vinculado ao oferecimento de propostas violada seria toda a idéia que cerca a realização do processo seletivo, eis que a competição – de preços – seria imediatamente suprimida.

Para tanto é que a Autarquia, como de resto todos os demais órgãos da Administração Estadual, detalham, quando da convocação dos particulares, o orçamento da obra ou serviço que pretendem contratar, permitindo que cada particular estime com adequação uma proposta real e executável, como bem conclui a própria Assessoria da Corte de Contas do Estado quando analisando TC de idêntica solução:

“Agora, como em inúmeras vezes já exposto em processos congêneres, tenho com certo que o orçamento detalhado de quantidades confere ao proponente a total capacidade de situar seus preços e, por via de conseqüência, seus custos, gerando condições de confronto entre propostas”.(Parecer do Senhor Secretário Diretor Geral do E. Tribunal de Contas às folhas 319 dos autos do TC 19751/026/93).

Como se pode verificar, a elaboração da TPU serve muito mais para que a Administração Pública tenha uma referência do custo da obra do que como parâmetro aos potenciais proponentes que, a bem da verdade, não a utilizam para elaborar suas propostas.

Decorre daí que o preço ofertado pela empresa contratada não encontra reflexo imediato na TPU elaborada pela Autarquia, mas mera referência daquilo que é compreendido como o custo adequado à obra licitada.

No entanto, é evidente que o custo previsto na TPU é adequadamente atualizado pelos índices elaborados pela Secretaria da Fazenda do Estado de São Paulo, índices, aliás, cuja elaboração segue a mesma sistemática da composição das TPU’s.

Ora, se as empresas proponentes entendessem que os preços indicados na TPU (atualizados pelos índices de reajuste da Secretaria da Fazenda) eram demasiadamente distantes da realidade praticada no mercado, jamais teriam oferecido proposta, porquanto a ninguém é dado acreditar que estas empresas – contumazes contratadas do Poder Público – desconheçam os custos do mercado em que atuam.

De outra banda, difícil é acreditar que os preços constantes da TPU tenham eventualmente imposto potencial situação de prejuízo ao erário.

De fato, a realidade de nosso mercado tem demonstrado que a falta de atualização resultaria, quando muito, em preço mais vantajoso ao erário, e não o contrário.

E porque, então, diante desta aparente desatualização do termo de referência de preços, teriam se apresentado considerável universo de proponentes?

A resposta é simples, porque o instrumento convocatório previa que os reajustes se dariam com base nos índices fornecidos pela Secretaria da Fazenda que, com já dito, são os mesmos que servem para compor a TPU.

Ora, eleito como data base da proposta a mesma relativa à elaboração da TPU, prejuízo nenhum se verifica às potenciais contratadas ou ao erário, porquanto aplicadas sobre as propostas adequadas correções para trazer os preços à realidade presente sem distorções.

Resulta claro, portanto, que a aparente desatualização da TPU referência adotada pelo DER no certame a fundo não trouxe qualquer prejuízo à contratação realizada.

O argumento, no entanto, carece de arrimo técnico, é bem verdade.

Note-se que a decisão da Egrégia Corte de Contas tem por fundamento não a violação de dispositivo legal qualquer, mas sim o fato de que a não atualização da TPU nos moldes preconizados teria maculado todos os atos em exame, pois os preços ofertados em prazo superior a seis meses depois não refletiam a realidade do mercado à época da celebração do ajuste.

Não há, vemos, qualquer orientação mais firme ou conclusão técnica inconteste de que os preços ofertados e contratados tenham causado qualquer lesão aos cofres públicos.

Muito ao contrário, da atenta leitura da instrução processual, infere-se que, quando muito, contratou o Estado preço sensivelmente mais em conta.

O fundamento do venerando acórdão – suposição de prejuízo ao erário – afasta-se da realidade apurada da leitura dos autos.

O que se percebe é o claro indício da contratação por preços adequados e conformes o de mercado, até  porque, vale insistir, houve competição saudável no certame, revestindo a falta cometida pela Autarquia (emprego de tabela supostamente desatualizada) como falha de mera formalidade, merecendo o beneplácito desta Casa.

Esta é, aliás, a orientação conferida pela doutrina jurídica nacional e jurisprudência de nosso Poder Judiciário.

Hely Lopes Meirelles, renomado juspublicista, diz que:

“A regra é a dominante nos processos judiciais: não se decreta nulidade onde não houve dano para qualquer das partes — pas de nullité sans grief, no dizer dos franceses.” (Licitação e Contrato Administrativo, 9.ª ed., Revista dos Tribunais, São Paulo, 1990, p. 22)

E Marçal Justen Filho segue mesma trilha:

“Existem atos viciados de irregularidades irrelevantes. O defeito não é apto a impedir a realização do interesse público nem sacrifica o interesse privado. (...)

Há tendência reforçada a reconduzir os vícios jurídicos, no curso da licitação, ao campo das irregularidades superáveis. Não se pode ampliar a relevância jurídica da forma sobre o fundo. Tem de considerar-se que a forma é instrumental. Consiste na via de garantia à realização do interesse público, de repressão ao abuso de poder e de tutela à boa-fé. Não há sentido em tutelar diretamente à forma e infringir indiretamente os valores jurídicos consagrados na nossa Constituição.

A avaliação dos vícios dos atos administrativos tem de subordinar-se ao princípio da razoabilidade (proporcionalidade). Devem ponderar-se os interesses em jogo e avaliar-se a extensão das conseqüências da decisão adotada. Não será válida decisão que, para realizar certo valor, produza o sacrifício integral de outro valor (igualmente tutelado pelo Direito).” (Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos, 5.ª ed., Dialética, São Paulo, 1998, p. 449)

Carlos Pinto Coelho Motta, de seu turno, aponta que:

“Enfim, o intérprete e o aplicador da lei devem buscar, nos princípios da eficácia e da boa administração, a preservação do processo licitatório e não o seu desfazimento, sempre frustrante e oneroso para o poder público. Conceito ou fato materialmente irrelevante, e mesmo item ou subitem ilegal do edital, não anulam necessariamente o procedimento, sobretudo se não há lesão à Administração (art. 4.º da Lei 4.717/65).” (Eficácia nas Licitações e Contratos, 6.ª ed., Del Rey, Belo Horizonte, 1997, p. 221)

STF

“Mandado de Segurança.

— Em direito público, só se declara nulidade de ato ou de processo quando da inobservância de formalidade legal resulta prejuízo.

— No caso, a preterição de formalidade legal, se existente, não acarretou prejuízo ao impetrante, pois a conclusão incriminadora do inquérito se baseou decisivamente em elementos de prova outros, a respeito dos quais não se pode alegar cerceamento de defesa por preterição de formalidade legal.


Mandado de Segurança indeferido.” (STF, MS n.º 22050-3/MT, rel. Ministro Moreira Alves — grifou-se)

STJ


“Mandado de segurança — Licitação — Declaração de nulidade — Licitante vitorioso — interesse para pedir segurança.

A Lei 4.117/65 condiciona a declaração de nulidade dos atos administrativos à conjunção de dois requisitos: a irregularidade e a lesão ao Estado. Irregularidades formais — meros pecados veniais que não comprometem o equilíbrio entre os licitantes nem causam prejuízo ao Estado — não conduzem à declaração de nulidade.” (STJ, MS 1.113-DF, rel. Ministro Peçanha Martins — em ADCOAS 136954/92)

A orientação não é sem razão.

Com rigor, muito mais danoso ao erário é o julgamento pela irregularidade do ajuste que se deu sem nenhum prejuízo às partes licitantes e ao erário, e cuja execução tem se revelado satisfatório ao interesse público.
Por fim, é necessário assinalar que o certame aqui analisado foi conduzido em concomitância com outros tantos nos mesmos e idênticos moldes, tendo sempre o Estado logrado concluir contratações satisfatórias ao erário, com resultados sabidamente positivos.

Não se pode crer que todas e em cada uma das contratações operadas, em tempos de inflação controlada e estabilidade econômica, e em que o reajuste contratual, por lei, só tem aplicação quando passado, no mínimo, um ano de execução contratual (conforme artigo 28, caput, da Lei 9.069/95 e também Lei 10.192/01), possam ser julgadas irregulares tão somente porquanto a tabela de preços unitários de referência (mera referência, insista-se) não estivesse atualizada a cada três meses.

O que se revela necessário ao presente caso é considerar que o preço contratado não apresenta qualquer disparidade com os praticados no mercado, revelando-se absolutamente impertinente a invocação do artigo de Decreto que, à toda luz, encontra-se desarmônico mesmo com o atual Estatuto de Licitações Públicas e realidade econômica.

Diga-se, por fim, que os Termos de Aditamento firmados no curso da contratação, especificamente o Termo celebrado em 17/05/2000 que adequou o cronograma, prorrogou o prazo contratual e alterou o valor contratual, foram considerados irregulares tão somente pela aplicação do princípio da acessoriedade. Ou por outra, por contaminação da suposta ilegalidade contratual. Ora, reconhecida a regularidade do processo seletivo e do contrato que dele decorreu, automático é também reconhecer-se a regularidade dos Termos de Aditamento, contra a qual, especificamente, nada foi argüido.
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 Segunda Câmara do E. Tribunal de Contas do Estado de São Paulo no processo TC – 018363/026/00, que julgou irregulares: o Processo Seletivo da Concorrência Pública para execução de serviços de conservação de rotina e especial da estrada SP-127, do Km 192,59 ao Km 215,93 e SP-258, do Km 222,28 ao Km 282, inclusive acessos; o Contrato  celebrado pelo Departamento de Estradas e Rodagens do Estado de São Paulo – DER – e a empresa Consdon Engenharia e Comércio Limitada, bem como o Termo de Aditivo e Modificativo, no sentido de considerar o Processo Seletivo  regular,  o Contrato e o Termo Aditivo e Modificativo 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

� É dizer que a celeuma foi de há muito superada, principalmente com a inserção, no Estatuto das Licitações (Lei Federal nº 8666/93) da obrigatoriedade da previsão de tais cláusulas de reajuste, tanto na convocação (inciso XI do artigo 40) como no instrumento contratual, inciso III do artigo 54.


� O argumento é conhecido desta Egrégia Casa, e figura em quase a totalidade dos processos conduzidos pelo Egrégio Tribunal de Contas do Estado acerca da matéria aqui tratada.





