PARECER Nº 1295, DE 2015
DA COMISSÃO DE FINANÇAS, ORÇAMENTO E PLANEJAMENTO, SOBRE O PROCESSO RGL N° 633, DE 2015

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 - 023617/026/06, que julgou irregulares o ato de dispensa de licitação e o decorrente contrato celebrado entre a Fundação para o Desenvolvimento da Educação – FDE e a Universidade de São Paulo – USP, por intermédio da Faculdade de Educação da Universidade de São Paulo – FEUSP e da Fundação de Apoio à Faculdade de Educação - FAFE, aplicando, ainda, multa às autoridades responsáveis que ratificaram a referida dispensa e firmaram o mencionado instrumento.

Imprescindível destacar que o objeto do contrato recaiu sobre a execução de serviços técnicos especializados para implementação do Programa PEC/Formação Universitária Municípios – Gestão Acadêmica Pedagógica para formação de professores da rede municipal. 

O valor total do contrato, cuja assinatura ocorreu em 01/06/2006, foi de R$ 4.096.290,00 (quatro milhões, noventa e seis mil e duzentos e noventa reais), com prazo de 26 (vinte e seis) 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), são várias as condições a serem observadas de forma cumulativa. Conforme registrado pelo próprio TCE em outro processo (TC - 31187/026/01), são requisitos de validade para a configuração da dispensa licitatória:

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.

Aqui já encontramos um ponto a ser destacado pelo próprio relatório da decisão proferida pela Primeira Câmara do TCE, que se liga diretamente ao último requisito de validade da dispensa licitatória acima grifado: “A finalidade do contrato era de oferecer cursos de licenciatura plena para professores das redes públicas municipais, sendo que essa atividade poderia ser desempenhada por tantas outras universidades ou instituições superiores de educação.” “A contratante não licitou, embora haja outras entidades, fazendo uma escolha com aparência de direcionamento à USP, conforme carta-convite (...)”. “O documento de fls. 61 de 22/05/06, anterior à assinatura do contrato, consta menção da futura contratada já como “contratada” nesta data;”. Em outras palavras: existiam mais entidades capazes de prestar o serviço requerido.

Para corroborar a afirmativa acima, mais explícito é o registrado em seguida pela decisão, a saber:

“A própria pesquisa apresentada pela FDE, constante dos autos, acusa valores obtidos junto a outras instituições que atuam em atividades afins, tais como: “UNINOVE” ; “SÃO MARCOS” ; “UNIBAN” ; “UNIP” ; “PUC-SP” ; “UNINOVE NOTURNO” ; E “SÃO MARCOS”. 

Como confirmado pela auditoria, há, inclusive, contratos celebrados no mesmo dia, visando o mesmo objeto, com a “Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC” (TC-023737/026/06) e com a Fundação Carlos Alberto Vanzolini de São Paulo (TC-024149/026/06).”

Diante dessas informações, restou difícil afirmar que a competição era inviável. Ainda que existam pontos especiais para o desempenho dos serviços contratados, não se sustenta eleger a contratada como a única entidade hábil a prestá-lo. Mas não foi só, já que outro requisito para a dispensa de licitação, todos elencados acima, não foi observado. Não foram demonstradas, também, a razoabilidade e a compatibilidade dos preços contratados com os de mercado, contrariando o disposto no inciso III do artigo 26 da Lei de Licitações.

Sobre tal assunto, bem argumento a decisão do Tribunal Pleno do TCE ao registrar que “A pesquisa de preços efetuada com outras instituições de ensino (fl. 62) foi efetuada com base em informações obtidas nos sites das instituições (UNINOVE, SÃO MARCOS, UNIBAN E UNIP) ou por telefone, comparando-se o custo por aluno, sem que a entidade pesquisada sequer soubesse a dimensão e o alcance do objeto a ser executado. Também não merece acolhimento o argumento dos Recorrentes de que as premissas de preços de contratação anterior julgada regular serviriam para justificar o preço praticado no presente ajuste, assinado cerca de três anos depois daquela.” Ressalte-se, apenas para finalizar esse item, que não houve apresentação de proposta comercial, limitando-se a contratada a aderir ao orçamento apresentado pela contratante É certo, portanto, que o princípio da economicidade, que norteia as contratações celebradas pelo Poder Público, não foi observado com o rigor exigido.

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)

De maneira resumida, a decisão da Primeira Câmara assinala que “Resulta claro que o critério adotado acabou singularizando, definitivamente, um determinado destinatário, ao invés de abranger-se uma categoria, não restando assegurada, via procedimento licitatório, a seleção da melhor contratação e nem da proposta economicamente mais vantajosa à Administração Contratante. A atividade administrativa, consequentemente, ofendeu, à luz dos princípios constitucionais e licitatórios da isonomia, da impessoalidade e da eficiência, o caput, do artigo 37, da Constituição Federal, bem como o artigo 3º, da Lei n.º 8.666/93 (...)”. 

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. Os desajustes ora narrados, somados à impossibilidade de desconstituição ou reforma de decisão do Tribunal de Contas do Estado por esta Casa de Leis, conforme posição adotada no Parecer n.º 396-0, de 2009, da Procuradoria desta Assembleia Legislativa, faz-nos reconhecer na integralidade a decisão do Tribunal de Contas do Estado nos autos do TC – 023617/026/06. E, por não caber mais a sustação dos efeitos do analisado contrato, determinamos o arquivamento dos autos do Processo RGL n.º 633, de 2015, 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) Orlando Bolçone – Relator
Aprovado como parecer o voto do relator, que reconhece decisão do TCE, propõe envio de ofício ao MP, com posterior arquivamento dos autos.

Sala das Comissões, em 13/10/2015.

a) Mauro Bragato – Presidente
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