PARECER  Nº  2996,  DE  2008

DE RELATOR ESPECIAL, EM SUBSTITUIÇÃO AO DA COMISSÃO DE FINANÇAS E ORÇAMENTO, SOBRE O PROCESSO RGL Nº 569, DE 2008

Por intermédio do ofício Of. CGCRRM nº 051/2008, o Senhor Conselheiro-Presidente do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo enviou a esta Casa, cópia das peças dos autos do processo TC- 0029371/026/04, que trata do Pregão Presencial nº 008/04, Contrato, assinado em 27/08/04 e Termo Aditivo, firmado em 25/02/05, entre a Companhia de Desenvolvimento Agrícola de São Paulo – CODASP e a Terraplanagem Dois Córregos Ltda., bem como as manifestações dos órgãos de assessoria, das partes envolvidas e as decisões do Tribunal de Contas, para as providências cabíveis.

Nos termos do artigo 239 da Consolidação do Regimento Interno da Assembléia Legislativa encaminhou-se o presente processo à Comissão de Finanças e Orçamento, ensejando a distribuição a este Deputado, para, na qualidade de relator, exarar parecer sobre o julgamento proferido pelo Tribunal de Contas do Estado de São Paulo.

Ao examiná-lo, verificamos que os autos cuidam do Contrato de Prestação de Serviço, de fls. 45/55, celebrado em 27.08.04 pela Companhia de Desenvolvimento Agrícola de São Paulo - CODASP e a Terraplanagem Dois Córregos Limitada, objetivando a prestação de serviços de motomecanização, terraplanagem e drenagem com equipamentos diversos para os Municípios das regiões de Campinas, Bragança Paulista, Itapetininga e Vale do Ribeira sob o gerenciamento do Centro de Negócios de Campinas (Lote 1), em decorrência do edital de licitação na modalidade Pregão Presencial, onde participaram 05 empresas, sagrando-se vencedora a contratada pelo critério de menor preço.

Em exame, também, o termo aditivo, objetivando acrescer a importância de R$248.154,26 ao contrato original, passando o valor total do contrato a ser de R$1.241.634,26, representando um acréscimo de 25% ao valor do contrato original.

Os órgãos de instrução do Tribunal opinaram no sentido da regularidade do contrato, da licitação e do termo aditivo. Por seu turno, a Chefia da ATJ, PFE e SDG opinaram pelo oficiamento da Companhia, entendo que a CODASP terceiriza as atividades para as quais foi constituída (atividade-fim). Ao passo que a Unidades Econômica e Jurídica da ATJ, manifestaram-se pela regularidade da matéria em exame.

Considerando as falhas apontadas, foi assinado prazo à Companhia, nos termos da legislação competente.

Em atendimento ao determinado, a CODASP encaminhou documentos e justificativas, alegando, em síntese:


a. diante do procedimento licitatório em apreço, objetivou a complementação de sua frota com máquinas que não possui, ou possui em quantidade insuficiente, não estando, portanto, terceirizando os serviços; 


b. a Companhia contrata horas de prestação de serviços com equipamentos diversos (pertencentes a terceiros), serviços estes executados sem subordinação, consistentes em atividades de apoio e complementação, com autonomia e responsabilidade técnica;


c. em seis anos a CODASP vem contratando máquinas de terceiros e não sofreu nenhuma reclamação trabalhista, pois, não pode ser empregadora dos operadores das máquinas de terceiros;


d. não há relação de emprego entre a CODASP e os operadores de máquina da Contratada, pois, para ocorrer a relação de emprego, se faz necessário a subordinação, a habitualidade, a pessoalidade e a remuneração.

Em face das justificativas, a Chefia da ATJ e SDG concluíram pela irregularidade da matéria, entendendo que o cerne da questão refere-se à forma como a CODASP procedeu à desclassificação de proponentes antes e depois da fase de lances, utilizando-se de valores de referência mínimos estabelecidos por sua Diretoria de Operações. Assim, não tem amparo legal a desclassificação por critério de exeqüibilidade antes da fase de lances, pois se refere à verificação de aceitabilidade das propostas finais, após a fase de lances.

Em contrapartida, as unidades Econômica e Jurídica da ATJ e PFE, manifestaram-se pela regularidade da matéria exame, enfocando cada qual, os aspectos técnicos de sua alçada, entendendo, sob o prisma técnico de cada uma, que os atos praticados estão de acordo com as leis que regem a matéria. 

Posto em julgamento, relatados e discutidos os autos do presente processo, a E. Segunda Câmara, em sessão de 05 de dezembro de 2006, pelo Voto dos Conselheiros Antonio Roque Citadini, Presidente e Relator, Fúlvio Julião Biazzi e Renato Martins Costa, decidiu julgar irregulares a licitação na modalidade Pregão Presencial nº 008/04, o contrato e o termo aditivo em exame, sem prejuízo da recomendação proposta no corpo do voto do Relator, referente à otimização no quadro de pessoal, determinando a aplicação no contido no artigo 2º, incisos XV e XXVII,da Lei Complementar nº 709/93 e fixando o prazo de 60 dias, contadas a partir do término do prazo recursal, para que os responsáveis informem ao Tribunal sobre as medidas adotadas em face da presente decisão. 

Inconformados com o decisório os Senhores Valter Roberto Martins de Almeida e Jose Bernardo Ortiz – Ex-Diretores Presidentes da Companhia de Desenvolvimento Agrícola de São Paulo – interpuseram Recurso Ordinário sob o argumento de que a os procedimentos adotados visaram a necessidade imposta pelo interesse público de acautelar-se contra as propostas exeqüíveis, cuidando de selecionar as mais vantajosas e desclassificar aquelas cuja viabilidade não venha a ser demonstrada pelos respectivos ofertantes.   

Assim, sustentaram a legalidade dos procedimentos adotados, ressaltando que as empresas desclassificadas não disponibilizaram documentos comprobatórios da viabilidade das propostas que haviam oferecido e, ainda, embora uma delas houvesse manifestado interesse em recorrer, não o fez.

Durante a fase de instrução do exame dos recursos, constatou-se divergência de manifestação dos órgãos técnicos do Tribunal. Se, por um lado, a Douta PFE e ATJ, sob o enfoque técnico, opinaram por conhecimento e provimentos dos apelos, tendo em vista que as empresas alijadas do certame não haviam demonstrado a exeqüibilidade de suas propostas, do outro, a Chefia de ATJ e SDG, ao contrário, embora favoráveis ao conhecimento dos apelos, opuseram-se ao provimento dos apelos, sob a argumentação de que a improbidade da forma adotada para aceitabilidade das propostas, mediante critério sigiloso não previsto no edital e em verificação anterior mesmo à fase dos lances, não foi arredada pelas razões dos recorrentes.

Em julgamento, na 34ª sessão ordinária do Tribunal Pleno, de 12 de dezembro de 2007, acordou, pelo voto dos Conselheiros Renato Martins Costa, Relator, Eduardo Bittencourt Carvalho, Edgard Camargo Rodrigues, Claudio Ferraz de Alvarenga e Robson Marinho, bem como pelo do Substituto de Conselheiro Carlos Alberto de Campos, preliminarmente conhecer dos recursos ordinários e, quanto ao mérito, considerando que as razões apresentadas não se mostraram suficientes para abalar os fundamentos dos decisórios combatidos, negar-lhes provimentos, ficando mantido, integralmente, a decisão recorrida.  

Este é, em apertada síntese, o relatório.

 Por nossa parte, entendemos que os atos praticados na licitação, na forma de Pregão Presencial, foram no sentido de conduzi-la na melhor forma de direito, portanto, se houve suficiente para atender aos requisitos da Lei Federal nº 10.520/02, do Decreto Estadual nº 47.520/03, e subsidiariamente da Lei Federal nº 8.666/93.

Como bem acentuou a Assessoria Técnica Jurídica do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo a fls. 68, as exigências com relação à qualificação econômico-financeira dos proponentes no Anexo 5 estão em consonância com a legislação em vigor e devidamente atendidos pelos proponentes vencedores do certame, ressaltando que as cotações de preços realizadas entre as empresas do setor encontram-se comprovadas e esta em conformidade com os praticados no mercado a época do julgamento das propostas. 

Com relação ao Contrato de prestação de serviços, segundo a Assessoria Técnica Jurídica, as cláusulas econômico-financeiras apresentam-se em ordem, motivo pelo qual opinou pela REGULARIDADE da matéria em exame. 

Por seu turno, a Procuradoria da Fazenda do Estado, instado a se manifestar, de acordo com o parecer de fls. 75/76, considerou que a contratação em tela demonstra que a Estatal está procurando atender a contento as necessidades, em obediência ao referido preceito maior, o que a levou a opinar pela regularidade dos atos então examinados.

Aliás, conforme se depreende das regras contidas no Edital em seus subitens 7.2 e 7.15 a 7.18, e o disposto no artigo 4º, incisos XI e XVI, da Lei Federal nº 10.520/02, decidindo-se pela desclassificação de uma empresa, ao que parece, por não disponibilizar os documentos comprobatórios da exeqüibilidade de sua proposta, desrespeitou os termos do Edital.

A esse propósito, o Ilustre Conselheiro Antonio Roque Citadini, em sua obra “Comentários e Jurisprudência, sobre a Lei de Licitações Públicas”, Ed. Max Limonad, pag 291, nos ensina o seguinte:

“(....)

A Lei prevê duas outras situações para o Poder Público afastar o participante: quando os preços forem excessivos, ou quando forem inexeqüíveis  

É sabido que ao licitar, busca a Administração selecionar a proposta mais vantajosa. Não significa isto obrigatoriamente de contratar por qualquer preço: ao contrário, deve verificar se os preços são os melhores e compatíveis com os de mercado.

(......)

Da mesma forma que o poder Público deve afastar as propostas que apresentem preços claramente excessivos, deverá também fazê-lo, quando os preços forem exageradamente baixos, incompatíveis com a regular execução contratual. Quando os preços se mostrarem inferiores aos que possua a Administração, o proponente deverá demonstrar que sua proposta é exeqüível.”

Na doutrina de José Cretella Júnior, “mais vantajosa não é a proposta de menor preço, mas aquela que se apresenta mais adequada, mais favorável, mais consentânea com o interesse da Administração, observadas, sem dúvida, outras condições como o prazo, o pagamento do preço, a qualidade, o rendimento.”

No mesmo sentido, o Egrégio Tribunal de Justiça do Distrito Federal consolidou no aresto registrado sob o nº 141794, ora colacionado, posicionamento no sentido de desclassificar empresa que não observou preço mínimo, para evitar reajuste de preço no curso da execução do contrato. 

ADMINISTRATIVO, CONCORRENCIA PÚBLICA (...) PROPOSTA INEXEQUIVEL. DESCLASSIFICAÇÃO DA PROPOSTA VENCEDORA. 

A diferença de preço entre o que foi orçado pela Administração, o preço mínimo e o preço apresentado na proposta vencedora autoriza a desclassificação da empresa licitante, seja para evitar o inadimplemento do contrato, seja para evitar o inadimplemento do contrato, seja para evitar o reajuste do preço no curso da execução. Apelação e remessa oficial desprovidas”.

 (Apelação Cível e Remessa de Ofício – 19990110719848 APC DF Registro do Acórdão número: 141794. Órgão Julgador: 3ª Turma Cível, Relator: Dês. Jeronymo de Souza, Publicado no DJ aos 29/08/2001, p.59).

Portanto, a Companhia concedeu tratamento legal no assunto em apreço, e os pontos considerados irregulares pelo Tribunal de Contas do Estado podem, a nosso aviso, ser considerados irrelevantes.

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 dos quesitos analisados que se deram sem nenhum prejuízo às partes licitantes e ao erário, e cuja execução se revelou satisfatória 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, referendados pelo próprio Tribunal de Contas, conforme aponta o representante da Contratante às fls. 199/203, tendo sempre o Estado logrado concluir contratações satisfatórias para erário, com resultados sabidamente positivos.

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 os vícios de formalidade invocados pela Corte de Contas. 

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 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 2008.

Dispõe sobre a reforma de 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 e pelo Tribunal Pleno do E. Tribunal de Contas do Estado de São Paulo no processo TC – 29371/026/04, que julgou irregulares: a Licitação na modalidade Pregão Presencial nº 008/04; Contrato s/nº, de 27/8/04 e Termo Aditivo, de 25/02/05, para prestação de serviços de motomecanização, terraplanagem e drenagem com equipamentos diversos para os Municípios das regiões de Campinas, Bragança Paulista, Itapetininga e Vale do Ribeira, celebrado pela Companhia de Desenvolvimento Agrícola de São Paulo - CODASP e Terraplanagem Dois Córregos Ltda. 

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

