
PARECER Nº 787, DE 2014
DA COMISSÃO DE FINANÇAS, ORÇAMENTO E PLANEJAMENTO, SOBRE O PROCESSO RGL Nº  445, DE 2014
O Tribunal de Contas do Estado de São Paulo - TCE/SP remeteu, a esta Assembleia Legislativa, consoante disposição do artigo 2º, inciso XV, da Lei Complementar n.º 709/93, cópia dos documentos e acórdãos referentes ao TC - 027932/026/10, que julgou irregular a execução contratual com a empresa Saenge Engenharia de Saneamento e Edificações Ltda., muito embora tenham sido julgados regulares a licitação e o contrato celebrado, que teve como objeto a execução, pelo regime de empreitada por preços unitários e globais, com observância do menor preço, das obras para implantação do sistema de tratamento de esgoto urbano no Município de Rio das Pedras, Estado de São Paulo, com o fornecimento integral de material, mão-de-obra e equipamentos necessários à execução das obras.
Cumpre esclarecer, para fins cronológicos, que, primeiramente, foi celebrado convênio entre este Estado, por intermédio das Secretarias da Saúde e de Saneamento e Energia e o DAEE - Departamento de Águas e Energia Elétrica, e o Município de Rio das Pedras, visando à execução, pela autarquia, de projetos e obras para afastamento e tratamento de esgoto sanitário. Em seguida, foi firmado o termo de contrato n.º 2010/22/00153.3 entre o DAEE - Departamento de Águas e Energia Elétrica e a empresa Saenge Engenharia de Saneamento e Edificações Ltda., objetivando a execução das obras de implantação do Sistema de Tratamento de Esgoto Urbano no Município de Rio das Pedras. O valor total do contrato monta em R$ 5.428.278,73 (cinco milhões, quatrocentos e vinte e oito mil e duzentos e setenta e oito reais e setenta e três centavos), com prazo de

vigência de 15 (quinze) meses e de execução das obras de 12 (doze) meses. E foi justamente o referido contrato que teve sua execução julgada irregular pelo TCE/SP.
Após análise de todo o processo, somos impelidos a concordar com a decisão prolatada pelo Tribunal de Contas do Estado. Deveras, restou difícil, para a contratada, comprovar a regularidade da subcontratação dos serviços de terraplenagem celebrada entre ela e a empresa A.P. Moraes Santos Ltda. - ME, posto que o Edital de Concorrência n.º 016/DAEE/2009/DLC não continha qualquer previsão permissiva dessa natureza, nem houve, posteriormente, qualquer autorização, pelo DAEE, para que a Saenge Engenharia de Saneamento e Edificações Ltda. pudesse subcontratar.
Para que fique mais claro o embasamento de nossa decisão, é dizer, de nossa concordância com o TCE/SP, registra-se, abaixo, o artigo 72 da Lei n.º 8.666, de 21 de junho de 1993 (Lei de Licitações), in verbis:
Art. 72. O contratado, na execução do contrato, sem prejuízo das responsabilidades contratuais e legais, poderá subcontratar partes da obra, serviço ou fornecimento, até o limite admitido, em cada caso, pela Administração. (grifo nosso)
Referente ao mesmo assunto, a lei sobredita, no artigo 78, dispõe que:
Art. 78. Constituem motivo para rescisão do contrato:
(. . .)
VI - a subcontratação total ou parcial do seu objeto,a associação do contratado com outrem, a cessão ou transferência, total ou parcial, bem como a fusão, cisão ou incorporação,  não admitidas no edital e no contrato; (destaque acrescido)

Vê-se, portanto, que a subcontratação só é possível quando admitida pela Administração, o que não ocorreu no presente caso. Pelo contrário: o Edital de Concorrência n.º 016/DAEE/2009/DLC previa, expressamente, que Não serão permitidos consórcios nem subcontratações para execução do objeto desta licitação (fls. 2621 dos autos).
Diante dos comandos legais e da leitura do edital, a Primeira Câmara do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo decidiu pela irregularidade da execução contratual com a contratada, cabendo destacar, da referida decisão, o seguinte trecho:
Portanto, a subcontratação para execução contratual (fls. 20491) ocorreu em desacordo com o edital e com o art. 78, VI da Lei nº 8.666/93, sendo que procedimentos da espécie já foram censurados por este Tribunal em precedentes: Te's 143/005 e 144/005/06, trazidos a colação pela SDG. (fls. 2869 dos autos)
No Recurso Ordinário apresentado (fls. 2880 dos autos), a Saenge Engenharia de Saneamento e Edificações Ltda. afirma que, apesar dos indícios em seu desfavor, o procedimento adotado não caracteriza subcontratação. Destaca que só as partes do contrato se comunicam (o relacionamento da Autarquia é exclusivo com a contratada SAENGE - fls. 2883 dos autos) e que a utilização de terceiros para a execução de alguma parcela não significativa ou de uma determinada atividade - considerada atividade meio -, não caracteriza subcontratação da obra. Em seguida, reproduz as preciosas lições de Marçal Justen Filho, que discorreu sobre o assunto no livro Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos, 11ª edição, Dialética.
Em que pesem os argumentos da contratada, não nos foi possível embutir os fatos ocorridos nas descrições de hipóteses permissivas de subcontratação explicadas pelo renomado autor, melhor dizendo, nas hipóteses

em que determinada terceirização não caracteriza a subcontratação. Não identificamos semelhanças entre o sucedido no contrato analisado e a legitimidade da terceirização/subcontratação nos casos ofertados exemplificativamente pelo consagrado autor mencionado. Além disso, é possível ler, na obra sobredita, que Enfim, tem-se de verificar a necessidade e o intuito da Administração quando efetiva a contratação para determinar a extensão das obrigações do particular que com ela contrata e definir, caso a caso, como se caracterizará a subcontratação (fls. 567 da obra). E o edital foi claro ao não permitir, expressamente, a subcontratação para a execução contratual.
Além da vedação expressa no edital, a 2ª Diretoria de Fiscalização, após vistoriar a obra, relatou que:
Aqui cabe observar que o responsável no local da obra que nos atendeu foi o Sr. Eng. Willían Mantoanellí, funcionário da SAENGE e subordinado do preposto indicado pela contratada, Sr. Eng. Luiz Arnaldo Pereira Mayer, SÓGÍo diretor da mesma, conforme documento às fls. 2734/2735. ( .. .) Nada obstante, foi relatado pelo Engenheiro responsável Sr. Willian Mantoanelli que a maioria dos funcionários e equipamentos na obra pertencia à empresa terceirizada, denominada A.P. de Moraes & Santos Ltda. - ME, CNPJ: 00383878/0001-53 (fls. 2748/2761), sendo que da SAENGE estavam presentes, além dele, apenas o Técnico de Segurança do Trabalho e o Topógrafo. (grifo nosso) (fls. 2792 e 2793 dos autos)
Como se vê, ainda que se pudesse deixar de lado outras questões, o ocorrido tem claros contornos de subcontratação. Por essa razão, a Decisão da Primeira Câmara escreveu que No exame dos autos conforme apontou a Fiscalização "in loco': o próprio Engenheiro da Saenge responsável da obra, Sr. Willían Mantonelli, foi quem prestou as informações sobre a

subcontratação, (v. fls. 2774), sendo que a maioria dos funcionários e equipamentos na obra pertencia a empresa terceirizada, denominada A.P. de Moraes & Santos Ltda. - ME (fls. 2869 dos autos).
Para caracterizar mais o ocorrido, foi celebrado Contrato Particular de Terceirização de Serviços Especializados entre a contratada e a empresa terceirizada, cujo objeto foi a execução, pela CONTRATADA (no caso, a empresa terceirizada), de todos os serviços especializados de terraplenagem (cortes e aterros) relativos à construção da estação de tratamento de esgoto (ETE) no município de Rio das Pedras - SP, conforme especificações constantes do projeto de propriedade do Departamento de Águas e Energia Elétrica - DAEE para esse empreendimento, escopo do contrato nQ 2010/22/00153.3 firmado com aquele órgão. Os serviços serão executados com mão de obra, equipamentos e ferramentas da CONTRATADA (fls. 2767 dos autos).
Com base no que foi discorrido acima, é inviável afirmar que não houve subcontratação por parte da Saenge Engenharia de Saneamento e Edificações Ltda. Os serviços de terraplenagem por ela terceirizados não se inserem em hipóteses corriqueiras de terceirização de determinadas parcelas de alguns serviços, mas sim de nítida subcontratação. Concordamos com o TCE/SP ao rechaçar o argumento, levantado pela contratada em seu Recurso Ordinário, de que não houve subcontratação. Houve sim a subcontratação, que foi expressamente proibida pela Administração no edital publicado.
Por fim, para deixar claro o efeito danoso da prática da subcontratação quando não permitida pela Administração, transcreve-se o trecho abaixo, extraído do Relatório da Fiscalização produzido pela 2ª Diretoria de Fiscalização do TCE, in verbis:
Corrobora este entendimento a Decisão proferida pelo Eminente Conselheiro Dr. Renato Martins Costa no TC - 2256/006/08 (fls. 2772), que ajuda ainda a aclarar o tema no que tange à cautela que se deve ter com as subcontratações:
"a disciplina legal conferida a subcontratação, como medida excepcional no adimplemento da obrigação, torna-a faculdade do administrador, e não obrigação, condicionada, ainda, aos limites previamente ponderados e estabelecidos desde a elaboração do instrumento con vocatório da licitação, segundo juízo de conveniência e oportunidade (artigos 72 e 78, VI, da Lei 8666/93). Ademais, a subcontratação há de ser vista com certa reserva, por permitir a execução do contrato por empresa que não se sujeitou as condições do edital, acarretando fuga ao princípio da licitação e ofensa a igualdade de oportunidades (artigo 37, XXI, da Constituição Federa!)" (grifo constante no original) (fls. 2794 dos autos)
Em resumo, podemos dizer que restou caracterizada a subcontratação, medida proibida expressamente pelo edital, terminando feridas não só as regras da analisada concorrência, mas sobretudo os princípios que a norteiam.
Em conclusão, diante das assertivas acima, reconhecemos a decisão do Tribunal de Contas que julgou irregular a execução contratual em análise e solicitamos a remessa de ofícios, com cópia deste parecer, à Procuradoria Geral do Estado e ao Ministério Público, para que sejam adotadas as medidas cabíveis, com o posterior arquivamento deste processo RGL nº 00445/2014.
a) Davi Zaia – Relator
Aprovado como parecer o voto do relator, que reconhece a decisão do TCE, propõe envio de ofício ao MP e à PGE, com posterior arquivamento dos autos.
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a) Mauro Bragato – Presidente
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