PARECER Nº 716, DE 2015
DA COMISSÃO DE FINANÇAS, ORÇAMENTO E PLANEJAMENTO, SOBRE O PROCESSO RGL N° 5901, 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 - 028783/026/07, que julgou irregulares a Dispensa de Licitação e o respectivo Contrato celebrado entre o DERSA – Desenvolvimento Rodoviário S/A e a Associação Instituto Internacional de Ecologia e Gerenciamento Ambiental - IIEGA, aplicando, ainda, multa à autoridade responsável que ratificou a referida dispensa e firmou o mencionado instrumento.

Para que se compreenda melhor tudo o que será exposto a seguir, imprescindível destacar que o objeto do contrato recaiu sobre a prestação de serviços técnicos especializados visando o atendimento das exigências do Parecer Técnico CPRN/DAIA/044/2006, com vistas ao Programa de Monitoramento da Qualidade dos Corpos d´Água no trecho Sul do Rodoanel Mário Covas. Em outras palavras, o monitoramento da qualidade dos corpos de água situados no trecho Sul do Rodoanel tem por objetivo avaliar e determinar os possíveis impactos da construção na qualidade da água e na vazão de cursos de água afluentes do Rio Embu Mirim, acompanhando a eficácia das medidas de controle e dando condições para a correção de sistemas de tratamento de efluentes e de possíveis impactos da erosão.

O valor total do contrato, cuja assinatura ocorreu em 02/07/2007, foi de R$ 1.418.990,22 (um milhão, quatrocentos e dezoito mil e novecentos e noventa reais e vinte e dois centavos), com prazo de vigência de 48 (quarenta e oito) meses.

Após análise de todo o processo, somos impelidos a concordar com a decisão prolatada pelo Tribunal de Contas do Estado. Deveras, nas hipóteses de dispensa de licitação, que no presente caso está embasada no artigo 24, XIII, da Lei 8.666, de 21 de junho de 1993 (Lei de Licitações), a avaliação do preço contratado não está dispensada, mas, lamentavelmente, restou difícil, para a contratada, justificar o montante despendido e comprovar a regularidade da sobredita dispensa.

Conforme registrado pelo próprio TCE em outro processo (TC - 31187/026/01), são requisitos de validade para a configuração da dispensa licitatória (fls. 317 do Anexo II):

a) o objeto societário da instituição, sempre pessoa jurídica, brasileira e sem fins lucrativos, deverá ser preciso quanto à sua finalidade, abrangendo atividades dedicadas à pesquisa, ao ensino, ao desenvolvimento institucional ou à recuperação social de presos;

b) o objeto do contrato deverá corresponder a uma dessas especialidades e não se referir a serviços corriqueiramente encontrados no mercado;

c) o contrato deverá ter caráter “intuito personae”, vedando, em princípio, a subcontratação e a terceirização, ou seja, a avença meramente instrumental ou de intermediação;

d) ser inquestionável a capacitação da contratada para o desempenho da atividade objetivada;

e) a reputação ético-profissional da instituição deve referir-se ao objeto pactuado e ser aferida no universo de outras entidades da mesma natureza e fins, no momento da contratação;

f) ser comprovada a razoabilidade do preço cotado; e

g) se houver mais de uma instituição com semelhante ou igual capacitação e reputação, há que se proceder à licitação, caso não seja possível justificar adequadamente o motivo da preferência por uma delas.

(destaque acrescido)

Discorrendo sobre esse ponto, a decisão da Primeira Câmara registrou que:

A agravar a situação não restou atendido o inciso III, do referido dispositivo legal, suficiente, a meu ver, para um juízo de irregularidade sobre a matéria, haja vista a ausência do registro nos autos de elementos utilizados para a avaliação da economicidade do ajuste, limitando-se a contratante a alegar que “não há no mercado parâmetro para fins comparativos de preço, sendo certo que o valor final contratado foi o menor possível após negociação entre as partes”. (fls. 8 dos autos)

Muito embora o DERSA tenha alegado que os preços ajustados foram concordes com as estimativas apuradas pelo seu setor de compras e que  os valores foram consentâneos com o mercado e redundaram negócio vantajoso para a Administração, é certo que, como mencionado pelo Tribunal Pleno do TCE, constou, ainda na fase de instrução de Primeiro Grau, apenas planilha de quantidades e custos unitários empregada para agregar o valor global estimativo dos serviços (fl. 24, o que, entendo, não materializa informação fidedigna para se aferir a validade da proposta apresentada pelo IIEG em face do mercado da época. (...) Ademais, a própria alegação de que o ajuste só foi firmado após quatro etapas de negociação, com redução da ordem de 31% a partir do primeiro preço oferecido pelo Instituto, indica-me, ao contrário do que a recorrente tentou fazer pensar, que os valores, inicial e final, não contavam com substrato idôneo ou com viés de exequibilidade (...). (fls. 22 e 23 dos autos)

Ainda sobre esse tema, não nos foi possível concordar com a justificativa da Origem quando alegou que as tratativas com o Instituto contratado, com a consequente redução do valor inicial proposto pelos serviços, demonstram a razoabilidade do preço cotado. A diminuição do valor originalmente apresentado não leva à conclusão de que esse montante é condizente com os valores praticados pelo mercado. Excelente, nesse contexto, destacar a solução registrada pela Assessoria Técnica do TCE, que recaiu, naturalmente, sobre o desconsiderado processo licitatório que não ocorreu:

(...) observamos que LIMNOLOGIA (do grego limne = lago e logos = estudo) é a ciência que estuda as águas interiores continentais e conforme informado no site da SOCIEDADE BRASILEIRA DE LIMNOLOGIA (WWW.sblimmo.org.br) “...os limnólogos associados à S.B.L. atuam em diversas instituições do país distribuídas por todas as regiões geográficas. Hoje com mais de 600 associados, a S.B.L. contribui para o desenvolvimento das atividades de pesquisa em ecossistemas aquáticos continentais e estimula o uso racional e a conservação de recursos naturais...”, portanto não há dúvidas de que existem outras empresas/instituições capazes de executar o objeto contratado, e quanto aos preços contratados, neste caso específico não há disponibilidade de dados comparativos para avaliar a razoabilidade destes, sendo que a melhor forma de fazer esta avaliação seria através de processo licitatório;

(destaque nosso)

Ora, o ineditismo de determinadas atividades desenvolvidas pela contratada, conforme dito pelo DERSA, de fato dificulta a demonstração da razoabilidade do preço ajustado, mas é justamente por isso que o processo licitatório seria ainda mais imprescindível - e viável, já que a Sociedade Brasileira de Limnologia apontou a existência de diversos técnicos – para a averiguação dos preços praticados no mercado por outros eventuais especialistas. Não restou demonstrada, portanto, a observância ao princípio da economicidade.

E diante do que foi dito no último parágrafo, é dizer, o registro da existência de diversos técnicos em Limnologia no Brasil, pega-se carona para abordar outra irregularidade encontrada no caso aqui analisado: não restou suficientemente demonstrada a exclusividade das atividades desenvolvidas pela contratada, muito embora reconheçamos sua notória especialização, evidenciada nos autos pelos inúmeros documentos juntados.

De fato, as evidências acerca dessa problemática são apontadas na decisão do Tribunal Pleno, a saber:

De um lado, o próprio Instituto contratado, na proposta técnica apresentada à DERSA, expressamente mencionou a empresa Vector Tecnologia como integrante de sua equipe de apoio, com o fornecimento de um engenheiro especializado e dois técnicos operadores de estação de monitoramento real (fl. 611), empresa igualmente mencionada pela recorrente como uma das consultadas por ocasião da cotação dos serviços e que teria declinado o oferecimento de proposta (fl. 568) .

Outra evidência estaria na constatação da Unidade de Engenharia da ATJ que, ainda na instrução de Primeiro Grau, teria pesquisado na composição da Sociedade Brasileira de Limnologia a existência de diversos técnicos especializados na pesquisa de recursos hídricos, todos distribuídos pelo país e, dessa forma, prestando serviços no mercado (...) (fls. 22 dos autos)

Diante de todas essas evidências, é imperioso concluir que não foram observados os pressupostos imprescindíveis à legalidade da contratação direta levada a efeito pela Origem. Como brilhantemente ensina Marçal Justen Filho, na obra Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos, 11ª Edição, a flexibilidade da contratação direta não foi adornada de discricionariedade. O próprio legislador determinou as hipóteses em que se aplicam os procedimentos licitatórios simplificados. Por igual, definiu os casos de não-incidência do regime formal de licitação. A contratação direta não significa inaplicação dos princípios básicos que orientam a atuação administrativa. Nem se caracteriza uma livre atuação administrativa. O administrador está obrigado a seguir um procedimento administrativo determinado, destinado a assegurar (ainda nesses casos) a prevalência dos princípios jurídicos fundamentais. Permanece o dever de realizar a melhor contratação possível, dando tratamento igualitário a todos os possíveis contratantes. Portanto, a contratação direta não significa eliminação de dois postulados consagrados a propósito da licitação. O primeiro é a existência de um procedimento administrativo. O segundo é a vinculação estatal à realização de suas funções. (fls. 228 da obra)

Diante das incertezas verificadas quanto à escolha da instituição contratada e ao preço acordado para a execução dos serviços, restou inviável afirmar que foram respeitados os princípios da isonomia e da economicidade, motivo pelo qual reconhecemos na integralidade a decisão do Tribunal de Contas do Estado nos autos do TC – 028783/026/07. E, por não caber mais a sustação dos efeitos do analisado contrato, determinamos o arquivamento dos autos do Processo RGL n.º 5901, de 2014, com fundamento no artigo 239, §2º, do Regimento Interno desta Casa, requisitando a remessa de ofício com cópia deste parecer ao Ministério Público, com vistas aos efeitos dos atos praticados com irregularidades.
a) Coronel Camilo – Relator
Aprovado como parecer o voto do relator, que reconhece a decisão do TCE, propõe envio de ofício ao MP, com cópia do parecer com posterior arquivamento dos autos.

Sala das Comissões, em 5/8/2015.

a) Mauro Bragato – Presidente
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