PARECER Nº    1593 , DE 2010

DE RELATOR ESPECIAL, EM SUBSTITUIÇÃO AO DA COMISSÃO DE FINANÇAS E ORÇAMENTO, SOBRE O PROCESSO RGL Nº 1801, DE 2010

O processo em epígrafe tem como objeto a documentação encaminhada, por intermédio do Of. C.CFA 841/2010 – TC-002005/026/07, pelo Tribunal de Contas do Estado, que julgou irregular o contrato entre a FDE e a empresa Construtora Cronacon Ltda. 

Autuada a documentação, conforme determinado por r. decisão do Senhor Presidente, foi a mesma remetida à apreciação da Comissão de Finanças e Orçamento, que não logrou manifestar-se sobre a matéria no prazo regimental, o que deu ensejo a designação deste Deputado como Relator Especial.

Como dissemos, o presente processo versa sobre decisão emanada da Corte de Contas Paulista, pela qual foi julgado irregular o contrato firmado entre a Fundação para o Desenvolvimento da Educação – FDE e a Construtora Cronacon Ltda. com vistas à realização de intervenções nos prédios de duas escolas estaduais. 

Segundo a Auditoria efetuada pela E. Corte de Contas:

“(...)

Das 10 empresas que apresentaram propostas menores que a da contratada e que foram desclassificadas, todas tiveram como justificativa a apresentação de insumos com preços inexequíveis, estando tal critério revestido de subjetividade a arbitrariedade, contrariando o artigo 44, § 1º c/c artigo 48, inciso II, ambos da Lei n. 8666/93;

(...) A proposta da empresa contratada apresentou um valor de R$ 82.427, 94 maior que da primeira colocada, o que representa uma diferença de 13,63%, ferindo os princípios da isonomia e da vantajosidade, o que contraria o disposto no artigo 37, caput e inciso XXI, da Constituição Federal;

(...)”

Convidada a manifestar-se no processo instaurado pelo Tribunal, a Fundação esclareceu, quanto ao exame da exeqüibilidade das propostas apresentadas, que

“o preço global (critério de seleção da melhor proposta) não constitui número arbitrário. Ele deriva dos custos da proponente para cada um dos serviços que integram a planilha de composição de preços do orçamento da licitação. Diante disso, antes de ceder-se à tentação de celebrar um contrato com preço aviltado, deve a Administração indagar e investigar como semelhantes “economia” e “vantajosidade” puderam ser apresentadas: se nascem de vícios na origem dos preços a partir de cujo somatório se constitui o preço final global, não pode a Administração fingir desconhecer tal origem”.

Desse modo, continua a Fundação,

“(...) a exigência de apresentação de Composição de Preços Unitários, Demonstrativo de Taxas de Encargos Sociais, Demonstrativo de BDI e Curva ABC de Insumos é adequada para assegurar o interesse público. A realidade do mercado é aferida pela Tabela de |Preços da FDE. Trata-se de um índice analítico, ou seja, toma em conta a variação de preços dos insumos dos serviços especificados, tal qual se fizesse uma ‘cesta básica’ de cada serviço. A comparação entre os preços ofertados e realidade do mercado significa a comparação entre preços ofertados e a Tabela FDE. Se o preço unitário é inexeqüível (porque incompatível com os insumos e salários de mercado), então, por expressa disposição do art. 44, § 3º, a proposta não será admitida. Este é o norte da FDE: o preço global não se constitui aleatoriamente, mas decorre dos custos da proponente na realização dos serviços unitários que, no seu total, significam a obra completa; estas unidades de serviços devem ter coerência com o mercado para que se possa concluir que seu preço final também é consistente”.

De nossa parte, convém esclarecer que o BDI, acrônimo para “Benefícios e Despesas Indiretas”, é a função que indica a parcela de custo que, agregada ao custo direto de um empreendimento, obra ou serviço, devidamente orçado, permite apurar o seu custo total. Na composição do BDI são identificados, segundo os critérios claramente definidos e de acordo com metodologia matemática de cálculo precisamente estabelecida,  (1) os custos de administração central, em parcela rateada para o empreendimento em causa; (2) o custo do capital adquirido junto ao mercado finaceiro; (3) a margem de incerteza (aceitável apenas para o contratante, em razão deste desconhecer, a priori, o cenário de oferta e demanda); (4) a carga tributária específica, e (5) o lucro (lucro bruto ou margem de contribuição). 

Ao se pronunciarem sobre a matéria, depois de avaliados os esclarecimentos prestados pela FDE, a unidade de engenharia e a Chefia da Assessoria Técnica da Corte de Contas mantiveram sua desaprovação ao procedimento adotado por aquele Ente Descentralizado. O mesmo fez a Secretaria Diretoria Geral, ao asseverar que “o critério adotado para a classificação das propostas, eliminando automaticamente a proposta comercial pelo simples fato de ter apresentado parâmetros insuficientes ou preços unitários inexequíveis, além de subjetivo, foi de um rigor extremo, em desconformidade com o disposto nos artigos 44 e 48, II da Lei de Licitações”. 

Em contrapartida, a unidade de economia da mesma Assessoria Técnica ratificou sua manifestação anterior, opinando pela regularidade da licitação e do contrato. No mesmo sentido opinou a Douta Procuradoria da Fazenda Estadual. 

Decidindo o Tribunal, em primeira instância, pela irregularidade da licitação, do contrato e das despesas decorrentes, a Fundação interpôs o devido recurso, ao qual foi negado provimento.

É o relatório.

Como vimos, o Tribunal de Contas do Estado julgou irregular processo licitatório que tinha por finalidade contratar, pelo menor preço, a realizações de intervenções em dois prédios escolares. 

Argumenta a Corte de Contas, em apoio a sua decisão, que a adoção do critério de inexequibilidade por parte da Fundação para o Desenvolvimento da Educação tem resultado em prejuízos à Administração, visto que da prática de desclassificar propostas julgadas inexeqüíveis de acordo com tabela adotada pela Fundação resulta que nem sempre a proposta vencedora é aquela que contém o preço mais vantajoso. No caso em questão, o preço proposto pela vencedora do certame era 13,63% superior àquele de outro concorrente, desclassificado por apresentar preços unitários julgados inexequíveis pela Fundação. 

A FDE argumenta que o artigo 48, II, da Lei n. 8666/93 considera preços inexeqüíveis ‘aqueles que não venham a ter demonstrada sua viabilidade através de documentação que comprove que os custos dos insumos são coerentes com os de mercado’.

Este é o norte da FDE: o preço global não se constitui aleatoriamente, mas decorre dos custos da proponente na realização dos serviços unitários que, no seu total, significam a obra completa; estas unidades de serviços devem ter coerência com o mercado para que se possa concluir que seu preço final também é consistente”.

De nossa parte, entendemos que o critério de exequibilidade adotado pela FDE não tem o condão de favorecer nenhum das empresas que participam das concorrências realizadas por aquele ente descentralizado. Afinal, os indicadores aos quais são confrontados os custos estimados pelos concorrentes são aferidos através da comparação dos preços vigentes no mercado da construção civil, sendo aplicados igualmente a todas as propostas.  

Ademais, é preciso ressaltar que a apresentação de preços inexeqüíveis, inaptos a promover o equilíbrio financeiro dos contratos, é prática corrente nas licitações públicas promovidas em nosso País. O resultado é conhecido de todos: durante a execução contratual, o concorrente vencedor alega que os seus custos são incompatíveis com a realidade econômica, solicitando, portanto, que seja permitido o aditamento da avença para a “correção” dos valores contratados. Disso resulta uma sucessão de termos aditivos, redigidos exatamente com o propósito de conferir equilíbrio financeiro ao contrato, atos que – logicamente – não costumam passar em branco pelas auditorias promovidas pela Corte de Contas. 

Como este deputado tem insistido nas tantas vezes em que foi chamado a pronunciar-se sobre os julgamentos da nossa Douta Corte de Contas, a simples violação da norma legal não nos afigura motivo suficiente para que os negócios jurídicos da Administração mereçam a reprovação deste Poder, sobretudo quando a norma é objeto de interpretação controversa por parte da doutrina e da jurisprudência relativa à matéria. Se não é constatado nenhum dano para o patrimônio público, nem tampouco o elemento subjetivo necessário a caracterização do crime, isto é, o dolo, a intenção de prejudicar ou favorecer algum dos concorrentes ou de causar prejuízo ao Erário, é nosso entendimento que o interesse público será muito melhor satisfeito com a ratificação da licitação e do contrato do que o seria com a impugnação destes últimos. 

Este também tem sido o entendimento da Justiça Brasileira, como podemos depreender do seguinte julgado do Superior Tribunal de Justiça, no qual foi decidido o Recurso Especial n. 111.527-DF:

"Não tendo sido comprovada a lesividade do ato impugnado e não tendo havido qualquer prejuízo ao patrimônio público, não se justifica a sua anulação, porque a Constituição e a lei de ação popular só prevêem a anulação de atos quando lesivos ao patrimônio público, sendo insuficientes que eles sejam ilegais. Como na espécie vertente, houve demonstração e comprovação de não ter ocorrido qualquer prejuízo ao patrimônio público, nem mesmo a lesividade presumida do ato justifica a sua anulação, que seria inócua e sem sentido." (1ª Turma, rel. Min. Garcia Vieira, j. 17.2.1998, DJU, de 20.4.98).

Na hipótese em questão, não ficou demonstrada nenhuma lesão ao patrimônio. A própria Assessoria Técnica do Tribunal de Contas, ao pronunciar-se sobre a matéria sob o enfoque econômico-financeiro, entendeu ser regular a licitação e o contrato, ratificando, assim, o critério de exeqüibilidade adotado pela Fundação. E no mesmo sentido tem se pronunciado, repetidas vezes, a Douta Procuradoria da Fazenda Estadual. 

Ora, ao nosso juízo, a licitação por menor preço é plenamente compatível com a adoção de critérios que permitam a Administração precaver-se contra a possibilidade de serem firmados em seu nome contratos inviáveis, já que desprovidos de equilíbrio financeiro. Embora da adoção de tal critério possa resultar um vencedor que não apresentou o menor preço, é preciso considerar que este é, na verdade, o menor entre os preços exeqüíveis, isto é, dos preços compatíveis com o equilíbrio financeiro do contrato. Trata-se, portanto, do preço que permitirá à Administração furtar-se a constante majoração dos valores contratuais, que seria exatamente o produto que teríamos se, conformando-se a interpretação formalista da lei, a FDE adotasse o proceder recomendado pelo Órgão de Contas. Não houve, portanto, lesão ao Poder Público, e sim a intenção de evitá-la. 

Mais uma vez, portanto, a Corte de Contas de Paulista peca por formalismo, ao adotar critérios que, atendendo exclusivamente a letra da lei, colidem frontalmente com seu espírito, prática que este Parlamento, logicamente, não pode reproduzir. 

Quanto a este Parlamento, a própria Constituição Paulista, por meio do artigo 34, § 2º, evoca o espírito que deve presidir decisões como esta.

De fato, determina a Carta que 

“Entendendo irregular a despesa, a Comissão, se julgar que o gasto possa causar dano irreparável ou grave lesão à economia pública, proporá à Assembleia sua sustação”. 

A menção ao “dano irreparável ou grave lesão à economia pública” indica exatamente os elementos que foram omitidos destes autos, não restando demonstrados na argumentação que fundamentou a decisão do Tribunal. 

Por este motivo, propomos o seguinte 

Projeto de Decreto Legislativo

“Dispõe sobre a decisão do Tribunal de Contas do Estado e dá outras providências.

A Assembleia Legislativa do Estado de São Paulo decreta:

Artigo 1º – Fica denegado reconhecimento à decisão do Tribunal de Contas do Estado no acórdão proferido no Processo TC-002005/026/07, que julgou irregulares a Tomada de Preços nº 05/1700/06/02 e o respectivo contrato, firmado entre a Fundação para o Desenvolvimento da Educação – FDE e a empresa Construtora Cronacon Ltda. 

Artigo 2º – Arquivem-se os autos, por não caber mais nenhuma providência.

Artigo3º – Este decreto entra em vigor na data da publicação. 

Concluindo, somos pela aprovação do Projeto de Decreto Legislativo ora apresentado, “ad referendum” do Plenário. 
É o parecer. 
a)  Celso Giglio - Relator Especial

