PARECER Nº 744, DE 2016
DA COMISSÃO DE FINANÇAS, ORÇAMENTO E PLANEJAMENTO, SOBRE O PROCESSO RGL Nº 210, DE 2016
Por intermédio do ofício CGC.ARC nº  32/2016, o Senhor Antonio Roque Citadini, Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo enviou a esta Casa, cópia de peças dos autos do processo TC- 40745/026/08, que julgou irregulares a Concorrência e o Termo de contrato celebrado entre a Universidade São Paulo – USP e a empresa R. Nascimento Construtora e Empreendimentos Ltda.

Nos termos do artigo 239 da Consolidação do Regimento Interno da Assembleia Legislativa encaminhou-se o presente processo à Comissão de Finanças, Orçamento e Planejamento,  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,  verifica-se que os autos versam sobre a prestação de serviços de engenharia civil, em regime de empreitada por preço global, para execução das obras de construção do Novo Conjunto da Moradia Estudantil – Blocos 01 e 02, da Prefeitura do Campus Administrativo de Ribeirão Preto da USP.

As principais questões discutidas nestes autos dizem respeito à precedente Concorrência Pública 04/2008, divulgada em 26/6/08, acorreram 06 (seis) interessadas. Duas habilitadas e classificadas.  O objeto foi adjudicado pelo critério de menor preço global.  A DF-5.3, propôs aprovação da matéria, no que foi acompanhada por Assessorias Técnicas e d. PFE.  Acionada, a SDG alvitrou o chamamento da contratante em face de inadequada demonstração da pesquisa de preços; exigência de qualificação econômico-financeira por índice não usual sem justificativa; condições de qualificação técnica que impedem a somatória de atestados de execução de edificação com área mínima de 50% do objeto licitado com instalação de elevador; e utilização de modelo de atestado de vistoria que menciona indicação do CREA do representante da interessada.

 Em resposta à notificação, a origem informou que o orçamento foi realizado por meio de software “Volare”, próprio para tal tarefa, com utilização do banco de dados TCPO-2003 ( Tabelas de Composições de Preços para orçamentos) com data base de abril/2008 e que os preços mostraram-se compatíveis ao mercado; defendeu atualização dos quocientes de solvência e de liquidez seco nos valores estabelecidos (iguais ou superiores a 1) por demonstrarem a inexistência de passivo a descoberto e aferirem a capacidade de pagamento da interessada a curto prazo; indicou precedentes de aceitação desses índices; aduziu que a vedação à somatória de quantitativos em atestados se mostrou necessária em face da complexidade do objeto; alegou que, embora o modelo de atestado de vistoria preveja a indicação do registro no CREA, não houve exigência, no edital, dessa condição.  Por derradeiro, pleiteia julgamento orientado à regularidade da licitação e contrato em foco.

Em exame ao acrescido, SDG entende aceitáveis os parâmetros para definição do valor estimado do ajuste e os índices contábeis exigidos.  Rejeita, porém, a exigência para habilitação, de prova de execução anterior de edificação com fornecimento e instalação de elevador, ao invés de obra estruturalmente adequada a esse equipamento.  Ressalta a possibilidade de subcontratação parcial de serviços.  Concluiu pela irregularidade da matéria com as comunicações legais e aplicação de multa ao agente responsável. Entretanto, a Procuradoria da Fazenda do Estado, reiterou pela regularidade da matéria.

                             O processo foi a julgamento pela E. Segunda Câmara em Sessão de 25/09/12, que julgou irregulares o contrato e a licitação que o precedeu.  A origem interpôs recurso ordinário contra a decisão alegando que não foi aberta  oportunidade de defesa. Em razão de tais alegações o E. Plenário decidiu que de fato, a recorrente não teve oportunidade para o exercício do contraditório e da ampla defesa. Dessa forma, votou pelo acolhimento da prejudicial arguida e pela anulação da decisão recorrida.

                                Retornaram os autos ao gabinete, em face do decidido pelo E. Plenário, quando o então Relator à época, assinou um novo prazo de 30 (trinta) dias a Origem, nos termos da Lei.

                                Em atendimento ao determinado a USP encaminhou suas justificativas e/ou documentos. A PFE concluiu pela regularidade dos procedimentos. Já o MPC opinou pela irregularidade da matéria em exame, tendo em vista que a “...controvérsia dos autos reside na exigência, para qualificação operacional, de execução anterior de edificação com fornecimento e instalação de elevador.”
                                 De acordo com o Tribunal de Contas, é pacífico o entendimento de que há diferença entre exigir  “comprovação da aptidão para instalação de elevador” e “ aptidão para execução de obra em cuja estrutura tenha sido instalado equipamento de elevação.”  De fato, uma coisa é a contratada ter capacidade para instalar, por seus próprios meios, elevador;  outra coisa é a empresa ter capacidade para executar uma obra em que seja possível a instalação de elevador.

                                  Desse modo, o que destaca a irregularidade do certame é ter sido feita a exigência de demonstração de capacidade de instalação de elevadores ( fato usual, que restringe o universo do licitante), acrescida à permissão editalícia de subcontratação de serviços especializados.  Portanto, é equivocado  e contraditório exigir, de um lado, comprovação da aptidão para instalação de elevador e, de outro, permitir que se subcontrate empresa especializada para tal serviço.

                                  A SDG ratificou as manifestações pela irregularidade dos atos praticados no processo.

                                 O Relator, Conselheiro Roque Citadini, ao apresentar o seu voto, acolheu as manifestações da SDG e do MPC que apontaram impropriedades no procedimento, a maioria adequadamente justificada após o chamamento da origem. 

                                 Ressaltou, entretanto, que permanece a questão que contamina a licitação, que foi a verificação, no campo concreto, de que houve vedação de somatória de atestados, pois, como se observa na Ata de Julgamento às fls. 325/326, constatou-se, apenas,  que as empresas apresentam atestados que atendem à “área mínima da ordem de 50% do objeto licitado”, e atestados com instalação de elevador, porém, em obras distintas, diferentemente da exigência de “edificação com instalação de elevador.”

                                 Aduziu, ainda, que a competitividade do certame foi sensivelmente afetada, pois das 6 empresas que participaram, 3 foram inabilitadas por não comprovarem experiência anterior em edificação com instalação de elevador, sendo que duas em razão de não terem apresentado comprovação no mesmo atestado, restando apenas  duas habilitadas. 

                                  Outrossim, salientou a relevância da possibilidade, prevista na subcláusula do 5.1.18 do  contrato, da subcontratação parcial dos serviços, sem exclusão explícita dos itens referentes à instalação de elevadores, dada sua complexidade, é habitualmente objeto de subcontratação com empresa especializada. 

                                  Assim sendo, votou pela irregularidade da licitação e do termo de contrato em exame, com aplicação das disposições dos incisos XV e XXVII do artigo 2º da Lei Complementar 709/93.  

                                  Em sessão de 21 de outubro de 2014, a E. Segunda Câmara, pelo Voto dos Conselheiros Antonio Roque Citadini, Presidente e Relator, e Sidney Beraldo, e do Auditor Substituto de Conselheiro Caldenir Polizeli, decidiu julgar irregulares a Concorrência e  o termo de Contrato em exame, aplicando  os incisos acima citados da LC 709/93.

                                  A Universidade de São Paulo interpôs recurso ordinário, pretendendo a reforma da decisão.  Em análise, o relator designado, Conselheiro Robson Marinho, ressaltou que já havia decisão anterior pela irregularidade da matéria, que foi anulada após a interposição de recurso ordinário, uma vez que o voto condutor foi fundamentado em questão sobre a qual as partes não haviam tido a oportunidade de se manifestar. Após a anulação do julgado e a assinatura de prazo às partes, foi proferida nova decisão, pela irregularidade da matéria, cujo voto condutor teve como fundamento a vedação ao somatório de atestados para comprovar a execução de obra com volume de concreto equivalente a 50% do pretendido e instalação de elevadores.

                                 Inconformada com a decisão, a recorrente pleiteou sua reforma, alegando, em síntese, que: 

  - cabe à administração definir as parcelas de maior relevância com a finalidade de exigir comprovação de capacidade técnica:

 - a vedação à soma de atestados representou regra compatível com o objeto licitado;

 - agiu-se conforme o entendimento predominante à época, não sendo questionado pela consultoria Jurídica ou por meio de impugnações ao Edital;

                               A PFE opinou pelo conhecimento e provimento do apelo. Já o Ministério Público de Contas se manifestou pelo conhecimento do recurso, mas pelo seu desprovimento, diante da ausência de novos elementos.

                               No mérito, a relatora entendeu que as razões recursais não mereciam prosperar.  O fundamento do voto condutor da decisão recorrida foi a restrição provocada pela reunião de 2 exigências para qualificação técnico-operacional, ambas individualmente já com potencial restritivo, que foi agravado pela sua junção. Uma delas é o impedimento do somatório de atestados para comprovar a experiência da licitante. Tal imposição é condenada pelo Tribunal, especialmente diante da ausência de comprovação técnica de sua imprescindibilidade.  A outra é a exigência de demonstração de execução de obra com fornecimento e instalação de elevador. Ressalte-se, inclusive, que foi permitida a subcontratação parcial dos serviços, sem que dele tenham sido excluídos os itens em que foi exigida prova de experiência, como é o caso da instalação de elevador.

                                Ressaltou, ainda, que ambas as exigências, por si só, já tem o potencial de restringir a ampla competitividade e, em conjunto – exigir experiência em fornecimento e instalação de elevador e que tal fornecimento esteja contemplado no mesmo atestado dirigido à comprovação da execução da edificação – potencializaram a restrição. 

                                 Diante do exposto o voto da relatora foi pelo não provimento do recurso. 

                                 Em 11 de novembro de 2015, o E. Plenário conheceu do Recurso Ordinário e, quanto ao mérito, ante o exposto no voto da Relatora, juntado aos autos, negou-lhe provimento. 

                                 De nossa parte, analisando os autos, somos compelidos a concordar com as razões aduzidas pelo E. Tribunal de Contas do Estado, sobretudo no que tange ao entendimento, que toda a relação contratual deve ser seguida de justificativa para a restrição provocada pelas duas exigências para qualificação técnico-operacional, ambas individualmente já com potencial restritivo, que foi agravado pela sua junção.
                               Gize-se, também, que não foi justificado de forma conclusiva se as exigências de experiência em fornecimento e instalação de elevador  e que tal fornecimento fosse contemplado no mesmo atestado dirigido à comprovação da execução da edificação, que potencializaram a restrição.

                              Tais inconformismos evidenciam falhas de planejamento, especialmente, diante da ausência de comprovação técnica de sua imprescindibilidade.

De outra parte, constatamos que os contratos em apreço se encontram exauridos, situação que impossibilita a esta Casa tomar as providências previstas no §1º, do artigo 33, da Constituição do Estado de São Paulo.

                            Entretanto, a Constituição Paulista em seu artigo 32, parágrafo único, dispõe que prestará contas qualquer pessoa física ou jurídica, de direito público ou privado, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiro, bem, valores públicos, pelos quais o Estado responda, ou que, em nome deste, assuma obrigações de natureza pecuniária. 

                            Assim sendo, manifestamos nossa concordância com a posição adotada pelo E. Tribunal de Contas, considerando procedente a Representação formulada, com aplicação do disposto nos incisos XV e XXVII do art. 2º da Lei Complementar nº 709/93, por violação aos dispositivos mencionados na fundamentação, motivo pelo qual opinamos pela expedição de ofício ao Ministério Público do Estado de São Paulo, no sentido de tomarem as medidas cíveis e criminais cabíveis à espécie, e posterior arquivamento aos autos.

                a) Carlão Pignatari – 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.

Sala das Comissões, em 11/5/2016.

a) Mauro Bragato – Presidente
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