PARECER Nº 1019, DE 2018
DA COMISSÃO DE FINANÇAS, ORÇAMENTO E PLANEJAMENTO, SOBRE O PROCESSO RGL Nº 3413, DE 2016

Na qualidade de relator designado, por redistribuição, para exarar parecer pela Comissão de Finanças, Orçamento e Planejamento, sobre o Processo RGL nº 03413 de 2016, que julgou irregulares os contratos celebrados entre o Departamento de Estradas e Rodagem do Estado de São Paulo – DER e a empresa Vale do Rio Novo Engenharia e Construções Ltda., ratifico a manifestação de fls 31/36 do Deputado Marco Vinholi, que manifestou a discordância com a posição adotada pelo Egrégio Tribunal de Contas e dando cumprimento ao artigo 239, parágrafo 1º, item 2 do Regimento Interno consolidado, apresentou Projeto de Decreto Legislativo que propõe o arquivamento dos autos.

a) Carlão Pignatari – Relator
Aprovado como parecer o voto do relator, propondo PDL, que reforma a decisão do TCE.

Sala das Comissões, em 17/10/2018.

a) Wellington Moura – Presidente

Enio Tatto (contrário) – Teonilio Barba (contrário) – Wellington Moura – Orlando Bolçone – Gilmar Gimenes – Edson Giriboni – Marco Vinholi  
MANIFESTAÇÃO A QUE SE REFERE O RELATOR
Por intermédio do ofício C. CCM 202/2016, o Tribunal de Contas do Estado de São Paulo enviou a esta Casa cópia dos documentos relativos à licitação e dos contratos celebrados entre o Departamento de Estradas de Rodagens do Estado de São Paulo – DER/SP e a empresa Vale do Rio Novo Engenharia e Construções Ltda.

Encaminhada a comunicação à Comissão de Finanças, Orçamento e Planejamento para exarar o seu parecer, nos termos do artigo 239, parte final, do Diploma Regimental, ensejou nossa designação para examinar o teor do decidido pelo Tribunal de Contas do Estado de São Paulo e de firmar o competente parecer.

Tratam os autos de contratos celebrados entre as empresas supracitadas, tendo por objeto a execução de obras e serviços de recapeamento da pista, pavimentação dos acostamentos e melhorias da SP 294, do KM 658,378 ao KM 686,700, trecho Tupi Paulista – Santa Mercedes – Paulicéia – Panorama, dividido em 02 (dois) Lotes.

Em sessão da Primeira Câmara, realizada em 10 de novembro de 2015, foram julgados irregulares a concorrência 006/2014-CO e os decorrentes contratos nº 19.402-5 e nº 19.403-7, aplicando multa ao responsável no valor equivalente a 160 (cento e sessenta) UFESPs, considerando o atendimento parcial de determinação do Tribunal de Contas em exame prévio, não suprimindo em nova publicação do edital a obrigatoriedade de apresentação de contratos de subempreitada.

O Departamento de Estradas de Rodagens do Estado de São Paulo – DER/SP interpôs recurso ordinário e, em 16 de junho de 2016, foi publicado no Diário Oficial acórdão do Tribunal Pleno, no qual os Conselheiros Renato Martins Costa, relator, Antonio Roque Citadini, Edgard Camargo Rodrigues, Cristiana de Castro Moraes e Sidney Estanislau Beraldo, e do Substituto de Conselheiro Antonio Carlos dos Santos deram provimento parcial ao recurso, cancelando a aplicação de multa.

Esse é o relatório. Passa-se a opinar. 

Conquanto devamos respeitar o rico auxílio técnico emprestado no decisório em apreço, é o nosso entender, que não a desaprovação dos atos praticados pela Contratante não houve violação da legislação Pátria. 

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 de contratos previstos no artigo 33, XIV e § 1º da Constituição do Estado.

Semelhante comedimento, sob a nossa ótica, justifica-se à luz de princípios de 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.

Analisando os autos, somos compelidos a discordar das razões aduzidas pelo Egrégio Tribunal de Contas, uma vez que a irregularidade decretada alicerça-se no atendimento parcial de determinação em exame prévio de edital, pois a autarquia manteve a obrigatoriedade da apresentação de contratos de subempreitada, concluindo que a cláusula causou restrição à competitividade na licitação.

Verifica-se que em exame prévio de edital a decisão do Egrégio Tribunal determinou que o DER/SP suprimisse “a experiência de plantio de grama da prova de qualificação operacional e capacidade técnico-profissional, excluindo, ainda, a obrigatoriedade da apresentação de contratos OU anuência do órgão responsável pelo certame para atestados de subempreitada (...)” (grifo nosso).

Sendo assim, verifica-se que a conjunção “OU” constante na assertiva do TCE é uma conjunção coordenativa alternativa, que une orações independentes, indicando sucessão de fatos que se negam entre si ou ainda indicando que, com a ocorrência de um dos fatos de uma oração, a exclusão do fato da outra oração.

Considerando que a exigência impugnada exigia a apresentação do contrato de subempreitada com a devida anuência do órgão responsável pela licitação, a autarquia concluiu que deveria ser excluída a apresentação do contrato OU a anuência do órgão licitante.

A partir do apontamento do TCE referente à necessidade de suprimir tanto a obrigação de apresentação de contrato de subempreitada, quanto da anuência do órgão responsável, o DER/SP excluiu ambas as exigências dos editais, atendendo o entendimento do Tribunal de Contas.

Destaca-se que a Procuradoria da Fazenda Estadual entendeu que embora a Autarquia não tenha atendido integralmente o que foi decidido no exame prévio, retificou a cláusula excluindo a exigência da anuência, evidenciando ausência de dolo e, ainda, ressaltou que a exigência não deflagrou seu potencial restritivo, diante da ampla disputa verificada, opinando pela regularidade dos atos.

Importante observar que a Egrégia Corte, em caso análogo (TC-17235/026/06) opinou regularidade da matéria, com recomendação, vejamos: “Se a restrição de competitividade (...) estiver apenas no campo das hipóteses, não alcançando o caso concreto, prevalece a função didática e pedagógica alcançável por recomendação, sem a contaminação total dos atos praticados” (cf TC-008762/026/01).

Frise-se que o certame atingiu o seu objetivo e não houve qualquer impugnação de terceiros que eventualmente poderiam ser prejudicados em função da condição tida como restritiva. Demonstrado, portanto, o cumprimento às disposições do artigo 3º, da Lei Federal nº 8.666/1993, haja vista que inexistiu o estabelecimento de privilégio de modo a ferir a isonomia dos participantes.

Ademais, pela análise dos autos restou demonstrada a inexistência de qualquer prejuízo ao erário e, conforme destacado pelo Tribunal Pleno, não houve qualquer má-fé da Administração Pública.

No nosso entendimento, sob pena de se cometer grave injustiça, incidindo em uso abusivo do poder de controle de que foi investido, não pode considerar irregular a licitação e os contratos, pois a questão fulcral do caso restringe-se à um equívoco de interpretação da autarquia, o qual não acarretou nenhum prejuízo ao erário.

Este Parlamento só poderia considerar irregulares a licitação e os contratos, se a invalidade que lhe é imputada fosse substancial ao interesse público. Não havendo ali indício de irregularidade, como, a nosso ver, é patente, nada mereceria reprovação por parte deste Parlamento. Esta, aliás, é a constatação a que nos induz o exame dos autos.

Por derradeiro, 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 negócios jurídicos.

Assim, manifestamos nossa discordância com a posição adotada pelo Egrégio Tribunal de Contas e dando cumprimento ao artigo 239, parágrafo 1º, item 2 do Regimento Interno consolidado, apresentamos Projeto de Decreto Legislativo que propõe o arquivamento dos autos.

“PROJETO DE DECRETO LEGISLATIVO Nº    , DE 2018
Dispõe sobre a reforma de decisão do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo e dá outras providências.

A ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE SÃO PAULO DECRETA:

“Artigo 1º - Consideram-se regulares a licitação, modalidade Concorrência nº 006/2014-CO e os decorrentes contratos firmados entre o Departamento de Estradas de Rodagens do Estado de São Paulo – DER/SP e a empresa Vale do Rio Novo Engenharia e Construções Ltda., analisados nos autos do TC - 34937/026/14 e do TC - 34938/026/14.

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.”

a) Marco Vinholi

