PARECER Nº 78, DE 2009

DE RELATOR ESPECIAL, EM SUBSTITUIÇÃO AO DA COMISSÃO DE FINANÇAS E ORÇAMENTO, SOBRE O PROCESSO RGL Nº 1106, DE 2008

 

Por intermédio do ofício CGC.ARC nº 254/2008, o Senhor Conselheiro – Presidente do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo enviou a esta Casa cópia de peças dos autos do processo TC- 17617/026/05, que trata do julgamento do contrato celebrado entre o Departamento de Estradas de Rodagem do Estado de São Paulo - DER e empresa Vale do Rio Novo Engenharia e Construções Ltda., para providências cabíveis à espécie.

  

Encaminhada a comunicação à Comissão de Finanças e Orçamento para exarar o seu parecer, e não tendo aquele órgão técnico se manifestado no prazo regimental, nos termos do artigo 239, parte final, do Diploma Regimental, ensejou nossa designação para, na qualidade de Relatora Especial, substituí-la, no sentido de examinar o teor do decidido pelo Tribunal de Contas do Estado de São Paulo e de firmar o competente parecer. 

 

Ao examiná-lo verifica-se que os autos versam sobre a Concorrência nº 8, de 2004, aberta dia 13.01.05, tendo por base o orçamento de setembro de 2004, e o ajuste de nº 13.676-1, firmado em 06.05.05 entre o Departamento de Estradas de Rodagem do Estado de São Paulo - DER e a Vale do Rio Novo Engenharia e Construções Limitada, visando a execução de obras e serviços de recapeamento da vicinal Buri x SP-258, com extensão de 18.600 m.
Em julgamento, pela Egrégia Primeira Câmara da Corte de Contas, na sessão de 24 de outubro de 2006, após devidamente instruído com a análise dos diversos setores técnicos, daquele Tribunal de Contas (ATJ e SDG), inclusive da Procuradoria da Fazenda do Estado e das respectivas alegações do Contratante, decidiu pela irregularidade da tomada de preços e, consequentemente, dos termos do contrato com base no princípio da acessoriedade, acionando-se os incisos XV e XXVII, do artigo 2º, da Lei Complementar 709/93.

Outrossim, acolhendo proposta da SDG, decidiu pela aplicação de multa equivalente a 500 (quinhentas) UFESP’s ao Senhor Mario Rodrigues Junior – autoridade que à época estava respondendo pelo Expediente da Superintendência do DER e que homologou a licitação e firmou o contrato, nos termos do artigo 104, inciso II, da Lei Complementar nº 709/93, por violação do “caput” e inciso XXI, do artigo 37, da Constituição Federal e dos artigos 3º e 30, da Lei nº 8.666/93, fixando-lhe o prazo máximo de 30 (trinta) dias para atendimento.

 Ante o teor do julgamento, o Contratante irresignado, interpôs Recurso Ordinário, objetivando a reforma da respeitável Decisão da Egrégia Primeira Câmara, que julgou irregular a licitação e o consequente ajuste contratual.

Por seu turno, o Egrégio Plenário do Tribunal da Corte de Contas, em sessão de 07 de novembro de 2007, resolveu conhecer do recurso ordinário e, quanto ao mérito negar-lhe provimento, mantendo-se a r. decisão debatida pelos seus próprios e jurídicos fundamentos, observada a diminuição proporcional da pena de multa aplicada ao Senhor Mario Rodrigues Junior, reduzindo-a para o valor correspondente a 250 (duzentos e cinqüenta) EFRESP’s.

Esse é, em apertada síntese, o teor do processado.

 

     Conquanto devemos respeitar o rico auxilio técnico emprestado pela Corte de Contas de São Paulo no decisório em apreço, é nosso sentir, que não há nenhum fato entre todos os mencionados no curso da instrução que ampare a desaprovação dos atos praticados pelo Contratante, nem mesmo aquele ao qual se dedicou maior destaque, ou seja, o caráter restritivo e provável influência no resultado, em razão do forte caráter restritivo do certame, de vez que a licitação contou apenas com a participação de duas proponentes, dentre as dez empresas que retiraram o edital.

Em diversas oportunidades temos firmado a convicção de que deve merecer por parte do titular do controle externo – o próprio Poder Legislativo – e de seu órgão auxiliar, o Tribunal de Contas do Estado de São Paulo, uma aplicação mais comedida na análise das concorrências públicas, mormente no que tange às exigências editalícias. 

Semelhante comedimento se justifica à luz dos princípios de magna relevância para o nosso direito administrativo, porquanto recai sobre todo ato administrativo uma presunção de legalidade, presunção que somente poderia ser elidida, ou por previsão legislativa, ou por uma decisão judicial que declarasse a nulidade daquele ato.

Nesse sentido, a conduta do DER encontra respaldado no próprio entendimento da Corte de Contas, sobretudo se levarmos em consideração a Súmula nº 24 daquela Corte e ao artigo 30, § 5º e inciso II, § 1º, da Lei nº 8666/93, mesmo porque a natureza da obra contratada reúne peculiaridades que impõe certas precauções, buscando evitar a contratação de empresa despreparada. 

A propósito, a decisão no TC 020705/026/03, em que aceitou a limitação a número de atestados (no caso, seis) e que aqui exigiu a demonstração de 50% dos quantitativos previstos, por somatória de no máximo dois contratos.

De outro vértice, entendemos que o artigo 30, § 5º, da Lei nº 8666/93, não se aplica ao caso, visto que vedação temporal a que se refere cuida da validade dos documentos e não do período de execução dos serviços.

Nesse diapasão, interpretamos, a exemplo da Assessoria Técnica da Corte de Contas e da Procuradoria da Fazenda do Estado, que as condições para qualificação econômico-financeira atendem ao estatuto de licitações, enquanto os índices contábeis utilizados para comprovação de boa situação financeira das participantes estão em consonância com os níveis aceitos pela doutrina predominante, conforme excertos a seguir:

“ (....)

Considero que os recursos merecem provimento, porque existiu disputa de preço entre duas licitantes, sendo o objeto adjudicado pelo menor preço, não pairando impugnações quanto ao preço contratado pela D. Assessoria Técnica (fls. 281/283) e inclusive SDG, razão pela qual não vislumbro, “in casu”, caracterizada cabalmente violação ao artigo 37, XXI, de sorte a fulminar os atos e penalizar o recorrente Engº Mario Rodrigues Junior.

Ademais, as objeções quanto a qualificação econômico financeira e técnica não restou assentada com as Súmulas editadas em 20.12.2005 e o edital é de 2004. E, ainda, a indigitada Cláusula não deflagrou o potencial restritivo porque inexistiu desclassificação. Isto posto, opino pelo conhecimento dos recursos e, no mérito, pelo provimento.” (Procuradora da Fazenda – fls. 33/34)

Por outro lado, a manifestação do ilustre Assessor Técnico no sentido do provimento do recurso, que pedimos licença para transcrever os seguintes trechos:

“(...)

Entendo que capaz de comprovar a tese dos recorrentes a legalidade das exigências editalícias a princípio consideradas restritivas, demonstando-se, na oportunidade, a preocupação exclusiva com a satisfação do interesse público.

(...)

De outro lado, demonstrou também imprescindível à comprovação de capacidade de execução no tempo pretendido pelo contrato desejado, no caso com a intenção de avaliar a capacidade de planejamento técnico da empresa interessada. 

Portanto, a exemplo da douta PFE, manifesto-me pelo provimento dos recursos, sugerindo promova o Relator de Segunda Instância a declaração de regularidade da licitação e do contrato, além do conseqüente cancelamento da sanção pecuniária decorrente.” (fls.35/36)

No mesmo ritmo o Assessor Procurador Chefe assentou seu entendimento, assim exposto:

“(...)

No mérito, entendo que as razões ofertadas são suficientes para alterar o panorama processual, eis que comprovam a legalidade das exigências editalícias em princípio tidas como restritivas, pois no caso vertente compareceram duas interessadas e a adjudicação do objeto deu-se em atenção ao menor preço, não devendo ser suscitada violação ao artigo 37, XXI, da Carta Magna Federal, de forma a fulminar os atos e penalizar pecuniariamente o recorrente.

(...)

Por todo o exposto, manifesto-me no sentido do provimento dos Recursos, sugerindo, via de conseqüência, a reforma da r. decisão recorrida.” (fls.37)

De fato, o artigo 37, inciso XXI, da Constituição Federal, disciplina a conduta da Administração Pública, visando coibir ações irresponsáveis na elaboração do edital, que permitam tornar a contratação passível de produzir significativos prejuízos ao interesse público.

Entretanto, a fixação de condições de participação nos certames licitatórios e o alijamento daqueles que não oferecem garantias qualificadoras para assegurar a execução do objeto a ser contratado, não pressupõe a violação ao princípio constitucional da isonomia.

Conforme salientou o recurso do Contratante, quando se coloca em questão o interesse público, as regras não podem ser interpretadas de modo a minimizar exigências que a Constituição assegurou ao Poder Público, nas licitações públicas.

A propósito, o próprio Tribunal de Contas do Estado de São Paulo tem considerado, em diversas oportunidades, regulares as licitações do DER/SP, cujos editais estabeleciam semelhantes exigências, ou seja, limitava o prazo para comprovação da execução de parcelas de maior relevância do objeto licitado.    

Portanto, no caso em tela, não há de se falar em inobservância das disposições contidas no artigo 37, da Constituição Federal, até porque não se detectou a fixação de qualquer privilégio, de modo a ferir a igualdade ou a impessoalidade nos procedimentos adotados. 

Ademais, não restando demonstrado nos autos o dano causado ao Erário pelos atos em apreço, não se vislumbra nenhum elemento que permita a esta Casa qualquer providência desfavorável aos referidos procedimentos administrativos e jurídicos.

 

   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 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 - Considera-se regulares, nos autos do processo TC17617/026/05, a Concorrência Pública nº 8, de 2004, e o Contrato nº 13.676-1, firmado entre o Departamento de Estradas de Rodagem do Estado de São Paulo - DER e a Vale do Rio Novo Engenharia e Construções 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) Analice Fernandes - Relatora Especial

