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TC n° 72-000.323.03-47

3° JULGADO

EMBARGOS DE DECLARAGAO. VOLUNTARIO.
Decisao que negou provimento ao recurso. Retomada
da licitacao autorizada. CONHECIDO. ACOLHIDO
PARCIALMENTE. Votagao unanime.

2° JULGADO

RECURSO. VOLUNTARIO. Decisdao que suspendeu
temporariamente o edital. llegalidade comprovada.
Suspenso até a regularizagcao. CONHECIDO. Votacao
unanime. NEGADO PROVIMENTO. Votagdo por
maioria.

1° JULGADO

ACOMPANHAMENTO. EDITAL. SMT. Concessao dos
servicos de transporte coletivo. Suspeitas de
ilegalidades. SUSPENSAO TEMPORARIA. Votagao por
maioria

TC citado: 72.000.920.03-26.

3° JULGADO

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, ora em grau de
recurso — embargos de declaragdo -, dos quais é Relator o Conselheiro Edson
Simodes.

CONSIDERANDO:

| — que o transporte publico coletivo de passageiros na
Capital se reveste de inquestionavel prioridade e requer atengdo por parte das
autoridades envolvidas, dado seu carater social,

Il — a competéncia constitucional deste Tribunal, para o
exame e fiscalizacdo contabil, financeira e orgamentaria dos atos praticados pela
Administragdo Municipal,

[l — a ocorréncia de alteragdo do Edital, com supressao
da clausula que possibilitava a prorrogagédo do prazo da concessao por até 25 (vinte
e cinco) anos, por meio do COMUNICADO n° 9, publicado no Diario Oficial do
Municipio de 21/02/03, aceitando a decisdo, proferida na sessdo de 19/02/03, de
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vigéncia da concessao em 10 (dez) anos, prorrogavel no maximo por mais 5 (cinco)
anos;

IV — os fundamentos expostos pela Assessoria Técnica
Juridica, pela Procuradoria da Fazenda Municipal e pela Secretaria-Diretoria Geral,
no sentido de que os questionamentos registrados e ainda pendentes sdo de todo
relevantes;

ACORDAM os Conselheiros do Tribunal de Contas do
Municipio de Sao Paulo, a unanimidade, de conformidade com o relatério e voto do
Conselheiro Edson Simbes — Relator, bem assim pelos votos dos Conselheiros
Euripedes Sales — Revisor, consoante notas taquigraficas insertas nos autos, e
Mauricio Faria, que votaram com o Relator, tendo restado superado o acréscimo ao
voto do Relator suscitado pelo Conselheiro Euripedes Sales — Revisor, que propunha
a devolugao do prazo aos licitantes em razdo das alteragdes levadas a efeito no
instrumento convocatério, observadas as disposi¢des do artigo 14 da Lei Federal
8.987/95, posto que ndo acompanhado pelos demais Conselheiros, em conhecer
dos Embargos Declaratérios interpostos, por preencherem os requisitos legais de
admissibilidade, e, no mérito, em acolher parcialmente os mesmos, para efeito de
autorizar a Origem a retomar o certame sobrestado, mediante o acompanhamento
concomitante, pelos Orgdos Técnicos desta Corte, da presente licitagdo,
promovendo-se, em continuacdo e em autos apartados, o exame aprofundado da
matéria relativa a natureza juridica da concesséo, observadas as formalidades legais.

Participaram do julgamento os Conselheiros Euripedes
Sales — Revisor e Mauricio Faria.

Ausente o Conselheiro Roberto Braguim, por motivo
previamente justificado.

Presente o Procurador Chefe da Fazenda Rodolfo de
Camargo Mancuso, com sustentacgao oral.

Plenario Conselheiro Paulo Planet Buarque, 24 de
fevereiro de 2003.

Antonio Carlos Caruso — Presidente. Edson Simoes,
Relator.

RELATORIO e VOTO em Notas Taquigraficas.
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2° JULGADO
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, incluidos em
pauta, na presente sessao, pelo Conselheiro Edson Simdes — Relator, nos termos do
paragrafo 2° do artigo 157 do Regimento Interno desta Corte.

ACORDAM os Conselheiros do Tribunal de Contas do
Municipio de Sao Paulo, a unanimidade, de conformidade com o relatério e voto do
Relator, em conhecer do recurso interposto, por preenchidos os pressupostos de
admissibilidade.

ACORDAM, ainda, por maioria, no mérito, pelos votos dos
Conselheiros Edson Simdes — Relator, Euripedes Sales — Revisor, € Roberto
Braguim, em negar provimento ao apelo, uma vez que perduram no edital da
Concorréncia 012/2002 vicios de ilegalidade que n&o autorizam o prosseguimento da
licitagao.

ACORDAM, outrossim, por maioria, pelos mesmos votos,
em julgar irregular o edital da Concorréncia 012/2002, ficando mantida a suspenséo
do certame, até que sejam escoimadas do edital as ilegalidades e irregularidades
apontadas no voto do Relator, bem como aquelas contidas no voto do Conselheiro
Euripedes Sales — Revisor, consoante notas taquigraficas insertas nos autos.

Participaram do julgamento os Conselheiros Euripedes
Sales — Revisor, Roberto Braguim e Mauricio Faria.

Presente o Procurador Chefe da Fazenda Rodolfo de
Camargo Mancuso.

Plenario Conselheiro Paulo Planet Buarque, 19 de
fevereiro de 2003.

Antonio Carlos Caruso — Presidente. Edson Simoes,
Relator.

RELATORIO

Cuida o presente processo da analise do edital da
Concorréncia numero 12/02 para outorga de concessao do servigco de transporte
coletivo publico de passageiros em areas do subsistema estrutural na cidade de Sao
Paulo.

O Grupo Técnico desta Corte, ao analisar o edital,
apontou diversas irregularidades e ilegalidades, quais sejam:
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a — A publicagdo é extemporénea, ndao apresenta as
justificativas para a concessao, nao caracteriza o objeto, area e prazo da concessao
(artigo 5° e artigo 16 da Lei Federal 8.987/95).

b — O prazo minimo estipulado na lei para apresentacao
das propostas restringe a participagdo de empresas nao atuantes no sistema, tendo
em vista a complexidade dos dados envolvidos (artigo 3 e 21, paragrafo 2°, inciso I,
“a”, da Lei 8.666/93).

c — O edital permite a desclassificagdo com base em
dados relacionados a habilitagcao (artigo 43, paragrafo 5°, da Lei 8.666/93).

d — O edital ndo pode excluir a possibilidade de servidor
da Administracado reconhecer a autenticidade de cépias de documentos (artigo 32 da
Lei 8.666/93).

e - A exigéncia de garagens dentro do perimetro da
concessao é fator restritivo a participacao (artigo 3° da Lei 8.666/93).

f - Nao ha previsdo legal para o critério de julgamento
adotado - menor valor da remuneracgao (artigo 15 da Lei 8.987/95).

g - Os critérios para considerar as propostas comerciais
manifestamente inexequiveis ndo estdo explicitados (artigo 40, inciso VII da Lei
8.666/93).

h — O prazo de até 25 (vinte e cinco) anos deve ser
definido no edital e ndo ser hipdtese de eventual prorrogagdo, como esta sendo
tratado no edital (artigo 21 da Lei 13.241/01).

i — O prazo estipulado no edital é muito exiguo para
empresas nao atuantes no sistema, restringindo o carater competitivo da licitagao
(artigo 3° da Lei 8.666/93).

j - As penalidades administrativas para o ndo cumprimento
dos deveres da concessionaria nao estao previstas no edital ou no contrato, nao
estando claros os critérios para redugcdo da remuneracdo nos casos de
desatendimento das metas e prazos (artigo 35 da Lei Municipal 13.241/01 e artigo 40,
inciso Ill, da Lei 8.666/93).

Na Sessdo Extraordinaria 2.077, realizada na data de
31/01/03, este Tribunal deliberou, por maioria de votos, suspender, temporariamente,
a concorréncia, diante de duvidas em relacao a clausulas editalicias e tendo em vista
a magnitude monetaria do objeto licitado e a importancia do transporte coletivo
publico para a Cidade de S&o Paulo, até que sejam escoimadas as questdes
suscitadas pelos Orgdos Técnicos deste Tribunal, em resguardo ao interesse publico.
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Apos ciéncia desta decisdo, a Secretaria Municipal de
Transportes apresentou esclarecimentos de folhas 233 a 256 e o recurso de folhas
266 a 296, alegando, em sintese, que o edital em exame nao apresenta qualquer
ilegalidade, requerendo a reforma da decisdo no sentido de revogar a suspensao da
concorréncia, com o consequente prosseguimento do certame.

Em atendimento ao determinado por este Relator,
designado em virtude de prolator da corrente vencedora, os autos foram submetidos
a apreciacao da Secretaria de Fiscalizacdo e Controle para analise da defesa
apresentada pela Origem, bem como encaminhados a Assessoria Técnica Juridica
para manifestagdo sobre o enquadramento das condi¢bes editalicias as normas de
concessao de servigo publico e a respeito da admissibilidade do recurso interposto.

A Secretaria de Fiscalizagdo e Controle entendeu que o
edital encontra-se IRREGULAR, pelos motivos a seguir expostos:

a - Sobre a extemporaneidade da publicacéao do ato de
justificagdo, a Origem informou que as justificativas para a concessao, as
caracteristicas de seu objeto, area e prazo encontram-se detalhadas na Lei
Municipal 13.241/01, bem como no Decreto Municipal 42.736/02, razdo pela qual
acha-se suprida a exigéncia do artigo 5° da Lei 8.987/95. Reafirmou seu
posicionamento nosso Orgédo Técnico, no sentido da extemporaneidade do referido
ato, ja que o mesmo, embora datado de 26/12/02, foi publicado somente em
18/01/03, portanto, apds a publicagao do edital, sem a caracterizagdo do objeto, area
e prazo.

b - Quanto a exiguidade do prazo de 30 (trinta) dias para a
divulgacao do edital, a Origem informou que o novo modelo vem sendo discutido
desde 2001, tendo sido realizada a audiéncia publica em 2002 e disponibilizado na
Internet o Termo de Referéncia, que nao recebeu questionamentos sobre a
exiguidade de aludido prazo.

Entendeu o Grupo Técnico deste Tribunal que as regras
do novo Sistema de Transporte s6 foram divulgadas com a publicagao do edital.

c - Em relacdo ao item que permite a desclassificacdo das
propostas com base em dados relacionados a habilitagdo, informou a Origem que
esta ‘em estrita consonancia com a orientacdo dessa Corte de Contas’. Nossos
técnicos entenderam que permanece a duvida sobre a correta interpretacéo deste
item, visto que a licitante, embora possa apresentar proposta para todas as areas, s6
podera assinar contrato para trés, ratificando que foi sugerido a Origem, de expressa
referéncia, que o capital social devera atender a soma das trés maiores areas
pretendidas pelo licitante.

d - Quanto ao item do edital que excluia a possibilidade de
servidor da Administragcao reconhecer a autenticidade de cépias de documentos, a
Origem admitiu o equivoco e efetuou a republicagéo, nos termos legais.
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e - No item do edital que exige que o licitante possua
garagens em sua area de operacgao, a Origem nao rebateu a conclusdo de nossos
técnicos, ao contrario do que foi afirmado pelos seus representantes, tendo em vista
que o prazo de vinte e quatro meses previsto no edital ndo se refere a localizagao
das garagens mas sim as adequagdes de ordem estrutural e fisica das mesmas,
permanecendo a exigéncia de que a garagem esteja localizada na area de operagao,
desde o inicio da concessao, fator esse considerado restritivo a participagcao de
licitantes que estejam fora do sistema atual de transportes coletivos na Capital.

f - No que se refere ao critério de julgamento - menor valor
de remuneragao por passageiro transportado, o qual ndo se enquadra nas hipéteses
previstas no artigo 15 da Lei 8.987/95, a Origem apresentou parecer do Professor
Adilson Dallari, no sentido de se interpretar que a menor remuneragao enquadra-se
no inciso | do referido artigo, que menciona “menor tarifa”, considerando a sua
finalidade. Nossos técnicos entenderam que nao se trata de interpretacao literal ou
finalistica, visto que a prépria Lei Municipal n® 13.241/01, no seu artigo 10, paragrafo
20, dispbe taxativamente que, no julgamento de cada licitacdo, deverdo ser
aplicados os critérios estabelecidos no artigo 15 da Lei Federal n° 8.987/95,
questionando o modelo apresentado, por ndo enquadrado no regime de concesséo.

g - Quanto ao critério para julgamento da exequibilidade
das propostas, a Origem concluiu que ‘o critério explicitado no edital para os precos
manifestamente inexequiveis é o da consisténcia dos dados apresentados, que sera
aferida pela Comissao, seja por comparagdo com dados previamente conhecidos,
seja por diligéncias realizadas junto a proponente, para que justifigue o valor
constante de sua proposta comercial’.

O Grupo Técnico esclareceu que o questionamento
formulado refere-se exatamente a afericdo dessa “consisténcia”, de forma objetiva, ja
que nao ha previsao no edital ou no processo administrativo, inexistindo qualquer
dado objetivo habil para servir de comparagao aos valores propostos pelas licitantes,
ferindo assim o principio do julgamento objetivo das propostas, bem como o disposto
no inciso IX do artigo 18 da Lei Federal n°® 8.987/95.

h - Em relagdo a possibilidade da concessao vir a ser
estendida por até vinte e cinco anos, a Origem informou que se trata de disposigao
prevista na Legislagdo Municipal n°® 13.241/01 que regulamenta a concessao,
acrescentando ‘que a extensdo ndo implica no aumento da remunerag¢ao, apenas no
prazo’.

Os nossos técnicos afirmam que a concessao deve ser
licitada por prazo certo e previamente determinado no edital, devendo a prorrogagao
ser tratada como excegado e ndo como regra. A propria lei municipal anteriormente
citada nao trata esse prazo como hipotese de prorrogagcédo a ser considerada
posteriormente a contratagéo.

i - No que se refere ao exiguo prazo para o inicio da
operacgao, a Origem reforga a argumentacao a respeito do prévio conhecimento das
condicbes de operagao do novo modelo de transporte pelos licitantes, ressaltando
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que ndo houve qualquer pedido de impugnacéo ou esclarecimento em relagdo ao
prazo de 30 (trinta) dias fixado no edital.

A equipe técnica entendeu aludido prazo como restritivo
da eventual participagdo de empresa que nao esteja no atual sistema de transporte
publico na Capital, tendo em vista a frota necessaria para o inicio da operag¢ao, nao
localizando no edital disposicdes sobre prazos entre a assinatura do contrato e a
emissdo da Ordem de Servigo.

j - Quanto as penalidades administrativas e sua aplicagéao,
a Origem apresentou os termos do Comunicado publicado no Diario Oficial do
Municipio, afirmando que estava em consonancia com a orientagcéo deste Tribunal.

Nossos Técnicos esclareceram que a orientagdo desta
Corte foi no sentido da necessidade de expressa mencgao e graduagao das penas na
hipétese de eventual descumprimento por constituir clausula contratual essencial do
edital, nos termos da legislacdo federal e municipal. Aduziu que a Origem nao
atendeu a legislagao, devendo as penalidades estar integralmente transcritas.

A Secretaria de Fiscalizagao e Controle, no tocante ao
calculo do valor maximo da remuneragao, observou que os dados dos passageiros
efetivamente transportados, constantes da Tabela 1 do Caderno 13 que nao constitui
Anexo do Edital, apresentam divergéncias em relagdo aos dados referentes a 2002,
apresentados nas estatisticas da Sao Paulo Transporte ao final do Anexo I.
Procedeu a comparagao dos passageiros transportados e verificou que a quantidade
de passageiros da Tabela 1, como transportados no ano de 2002, é 13% (treze por
cento) superior a registrada pela Sdo Paulo Transporte naquele ano.

Acrescentou que todos os acréscimos apresentados nos
comparativos das Tabelas nao constam do edital, ndo estando disponibilizados aos
licitantes, sendo fundamentais para a adequada elaboragdo das propostas.
Entendeu que, com esses acréscimos, a estimativa final de viagens sobre a qual se
calculou a remuneragdo maxima estabelecida no edital € 33% maior que a possivel
de ser apurada a partir dos dados, referentes a 2002, informados aos licitantes.

Com relagdo aos esclarecimentos ao edital, divulgados
pela Origem constatou o Grupo Técnico que determinados esclarecimentos
incorporam situagdes, modificagdes ou interpretacdes que nao estavam inicialmente
previstas no texto do edital e afetam a formulagcdo das propostas, prevalecendo o
entendimento de que a divulgacao devera ser feita pela mesma forma que se deu o
texto original, reabrindo-se o prazo inicialmente estabelecido para apresentagédo das
propostas.

Instada a se manifestar, a Assessoria Técnica Juridica,
sobre o recurso interposto, entendeu estarem presentes as condigdes exigidas pelo
Regimento Interno no seu artigo 147, paragrafo 1°, que admite a interposi¢cao de
recurso ordinario em face das decisbes prolatadas pelo Tribunal Pleno, estando
atendidos também prazo e legitimidade.
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No que diz respeito aos aspectos juridicos questionados
no edital, informou que o item quanto ao prazo contratual e prorrogacdo da
concessao é manifestamente ilegal e inconstitucional, por violar os ditames do artigo
175 da Constituicdo Federal e as disposicbes das Leis 8.987/95 e 8.666/93.
Entendeu que a prorrogagdo do contrato de concessdo constitui burla a
obrigatoriedade do prévio procedimento licitatério, ndo podendo ser generalizada e
descontrolada. Dessa forma, o prazo contratual e sua prorrogagédo ndo podem ser
aleatorios, mas decorrentes de estudos, indicando claramente quais o0s
investimentos exigidos em bens reversiveis e que estardo a cargo da concessionaria
para viabilizar a amortizacdo, em condigcbes normais da exploracao do capital
investido, elementos esses que sao imprescindiveis a determinacao da tarifa. Essas
condicbes devem ser analisadas previamente e consideradas no momento da
licitacdo e ndao durante a execugao da concessao, como requisito para possivel
prorrogacao. Por fim, entendeu que, como consta no edital, agride os dispositivos
legais e constitucionais citados, devendo ser expurgado do instrumento convocatorio.

Em relagdo a remuneragado, quanto ao questionamento se
o novo modelo de transporte coletivo pode ser classificado como concessao ou se
constitui prestacdo de servicos, salientou a Assessoria Juridica que a questao é de
suma importancia, eis que o objeto da concorréncia em exame versa sobre a
prestacdo de servico de transporte coletivo publico de passageiros. Apds definicdo
dos conceitos de concessao e de prestagdo de servicos, ressaltou aquela
especializada que a Secretaria de Transportes apresentou no edital inovagdes no
sistema, as quais, ainda que tenham por objetivo o aprimoramento da qualidade na
prestacdo de servico prestado ao usuario, torna no minimo questionavel seu
enquadramento no instituto da concessao.

Em conclusdo, a Assessoria Juridica entendeu ndo restar
outra alternativa sen&o impugnar o critério de julgamento previsto no edital em
exame, salientando que o edital separou as nogdes de tarifa e remuneragéo,
conferindo-lhes regime e consequéncias juridicas diversas, ndo podendo ser
acolhida a afirmacédo da Origem que alega estar dando a remuneragao a mesma
finalidade da tarifa para o atendimento do artigo 15 da Lei 8.987/95, posto que
conflita com o modelo proposto e com o préprio edital.

A Procuradoria da Fazenda Municipal posicionou-se to-
somente quanto ao conhecimento da peca recursal, pois atendidas as condi¢cdes de
sua admissibilidade, porém, deixando a critério deste Plenario a decisao sobre o seu
meérito.

A Secretaria-Diretoria Geral se manifestou no sentido da
inadequacgao do instrumento convocatorio, até que sejam escoimados os vicios de
ilegalidades apontados. Asseverou que o edital, lei interna da licitagdo, vincula aos
seus termos os licitantes e a prépria Administragdo Publica. E, em consequéncia,
impde, pelo Principio do Julgamento Objetivo, que o julgamento das propostas seja
feito com base em critério indicado no edital e nos termos especificos das propostas
formuladas.



|/ TRIBUNAL DE CONTAS DO COMISSAO DE JURISPRUDENCIA
[ MUNICIPIO DE SAO PAULO ASSESSORIA JURIDICA DE CONTROLE EXTERNO
o 1SO 9001 SECRETARIA GERAL

Quanto as questdes apresentadas pelo grupo técnico,
ressaltou:

a - quanto ao critério de julgamento das propostas
inexequiveis, seu carater subjetivo, por ndo haver no edital critérios perfeitamente
colocados para a avaliacdo das propostas, em ofensa ao principio do julgamento
objetivo;

b - a impossibilidade da concessao estender-se até 25
anos por contrariar a Lei Municipal numero 13.241/01, que admite a prorrogagao da
concessao no prazo maximo de 15 anos;

¢ - quanto ao critério de julgamento das propostas - menor
valor da remuneragao por passageiro transportado - entendeu que o novo modelo
editalicio separou os conceitos de remuneracdo e tarifa, afastando o critério
enunciado no artigo 15 da Lei 8.987/95.

Concluiu pela imperiosidade da exigéncia de critérios
perfeitamente definidos no edital, explicitando como se dara a avaliagdo das
propostas, que tem como objetivo o resguardo do principio da isonomia, de sorte que
a afericdo da melhor proposta ocorra a partir de todos os dados disponiveis, inclusive
de receitas complementares expressamente previstas, possibilitando a formulagao
conceitual do que sera julgado o menor prego.

E o relatério.

VOTO

Oportuno registrar que este Tribunal de Contas recebeu
do Ministério Publico dois oficios: o primeiro oriundo da 92 Promotoria de Justica da
Cidadania, requisitando coépia integral do processo relativo a Concorréncia 12/02; o
outro advindo do Grupo de Atuagao Especial de Protecdo a Pessoas Portadoras de
Deficiéncia, indagando se consta do edital clausula referente a acessibilidade nos
veiculos de transporte coletivo municipal as pessoas portadoras de deficiéncia. Em
atencgao aos citados oficios, esta Corte enviou cépias do processo e encaminhou aos
Orgaos Técnicos para pronunciamento do segundo oficio recebido.

DA INSTRUGAO PROCESSUAL

A instrucdo processual compreendeu a anadlise dos
argumentos apresentados pela Origem em relagdo aos aspectos controvertidos no
edital de Concorréncia 12/02, bem como apreciou as razdées expostas no recurso da
Origem.

Do Acoérdao proferido restaram consignadas
irregularidades e ilegalidades atinentes ao edital da concorréncia em analise, itens
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que ainda nao foram superados, com base nos pareceres técnicos exarados nos
autos. Senao vejamos:

Itens superados por encontrarem abrigo na legislagao
vigente

Entendo que a matéria constante nas letras “b” e “i” do
item 4.1 das Conclusdes da Secretaria de Fiscalizagdo e Controle obedecem
parametros legais, uma vez que o0s prazos minimos estipulados no edital se
adequam a legislagao, apesar de entendimento discordante do Grupo Técnico.

Quanto a letra “a” do item 4.1 do citado relatério, entendo
tratar-se de mera impropriedade formal, que ndo afeta a esséncia do edital em
analise.

Quanto a letra “d” do item 4.1, a Origem republicou tal
item, nos termos legais, sanando a impropriedade apontada.

Itens nao devidamente atendidos pela Secretaria de
Transportes

Em relacdo a letra “c” do item 4.1 do relatério do Grupo
Técnico, apesar de ter restado consignado no Acoérdao proferido, equivocadamente,
que nado se constitui por si s6 infringéncia a legislacao vigente, diante das novas
ponderagbes de nossos técnicos, entendo que ainda persiste deficiente a
interpretacdo deste item, visto que a licitante, embora possa apresentar proposta
para todas as areas, sO podera assinar contrato para trés, devendo, em
consequéncia, constar que o capital social devera atender a soma das trés maiores
areas pretendidas pelas licitantes.

Quanto a letra “e” do item 4.1. do citado relatério, que
exige que o licitante possua garagens em sua area de operagdo, resta ainda
indefinida a questdo do prazo de 24 meses previsto no edital, visto que nao se refere
a localizagao e sim as adequacdes de ordem estrutural e fisica, permanecendo a
exigéncia de que a garagem esteja localizada na area de operagao, desde o inicio
da concesséo.

No que se refere a letra “” do item 4.1, em relagdo as
penalidades, constou que esta matéria € clausula essencial do edital. Nota-se que
nao foi alterado o edital de modo a expressar taxativamente as hipoteses de
eventuais infragcbes cometidas pelas concessionarias, as respectivas sangdes e
graduacgoes.

ITENS RELEVANTES NAO CORRIGIDOS PELA
ORIGEM
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Em relacdo & letra “f do item 4.1, ao CRITERIO DE
JULGAMENTO - menor valor de remuneragao por passageiro registrado - continuo

entendendo que o0 mesmo nao se enquadra nas hipdteses previstas no artigo 15 da
Lei 8.987/95.

Ademais, como bem salientou a Secretaria-Diretoria Geral
e a Assessoria Técnica Juridica, o edital separou os conceitos de remuneragao e
tarifa, afastando-se do disposto na legislagcdo acima citada, ndo sendo claro e
objetivo o bastante para permitir a apresentacdo de propostas que permitam um
processamento objetivo da Comissao de Licitagdo no seu julgamento.

Quanto ao critério para julgamento da exequibilidade das
propostas (letra “g”), permanece expressado de forma subjetiva, por ndo haver no
edital critérios perfeitamente colocados para a avaliagao das propostas, em ofensa
ao principio do julgamento objetivo.

No que se refere ao prazo da concessao estender-se por
até 25 anos (letra ‘h”), entendo que a concessao deve ser licitada por prazo certo e
previamente determinado no edital, podendo ser prorrogada no prazo maximo de 15
anos, nos termos da Lei 13.241/01, considerando que a prorrogagao do contrato de
concessao, na forma constante do edital, configura burla a obrigatoriedade do prévio
procedimento licitatério, sendo certo que as condigdes de prorrogagao devem ser
analisadas previamente e consideradas no momento da licitagdo e ndo durante a
execucao da concessao, como requisito para possivel prorrogacgao.

Além de todo o acima exposto, ressalta-se que endosso
inteiramente as conclusdes da Assessoria Técnica Juridica, que ficam fazendo parte
integrante do meu voto, ao definir os conceitos de concessao de servigo publico e
prestacdo de servigo publico e os aspectos juridicos do edital, permitindo-me
transcrever o citado parecer:

“Prazo Contratual/Prorrogagao

Subitem ‘13.1. O prazo da concessdo sera de 10 (dez)
anos, contados da data da assinatura do contrato,
podendo ser prorrogado por até 5 (cinco) anos, mediante
prévia justificativa do Poder Concedente, nos termos do
artigo 21, inciso I, da Lei n° 13.241, de 12 de dezembro
de 2007’.

Subitem ‘13.3. Excepcionalmente, o0s contratos de
concessao poderao vir a ser estendidos para até 25 (vinte
e cinco) anos, contados da data de sua assinatura, nos
casos em que for exercida a opgdo pela realizagdo de
novos e elevados investimentos em bens reversiveis’.

Subitem “13.3.1. A opcgéo referida no item 13.3, devera ser
exercida no prazo maximo de 36 (trinta e seis) meses,
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contados a partir da data da assinatura do contrato,
mediante comunicagdo por escrito ao Poder Concedente
para analise e aprovagéao’.

O Subitem 13.3 do edital de convocacao €, a nosso ver,
manifestadamente ilegal e inconstitucional, por violar os ditames do artigo 175 da CF
e das disposicdes das Leis 8.666/93 e 8.987/95.

Com efeito, estabelece a norma constitucional o seguinte:

‘Art. 176 — Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permisséo,
sempre através de licitagdo, a prestacdo de servigos
publicos’.

A prorrogacdo do contrato de concessao na forma
estipulada no subitem 13.3 do edital configura burla a obrigatoriedade do prévio
procedimento licitatério.

Em verdade, a norma editalicia estabelece a prorrogagao
contratual sem que as condigdes e os critérios da prestacdo do servico estejam
perfeitamente delimitados no préprio edital e no contrato. Tais elementos sao
essenciais a delimitagdo do prazo contratual, pois o fator tempo influencia na
formacao da tarifa.

Os paragrafos 2° e 3° do art. 4° da Lei n° 9.074/95
dispdem que o prazo sera o suficiente para a amortizagdo dos investimentos. A
determinagcao do prazo, portanto, deve ser criteriosa, solidamente justificada e
atrelada as condi¢cdes previamente estabelecidas no edital, ndo podendo ser
condicionada a critérios e condigdes futuras e nao fixadas, deixando-se ao alvedrio
da Administragcdo. Assim, a prorrogac¢ao néo pode ser generalizada e descontrolada.

A esse proposito, a doutrina do Prof® Toshio Mukai é
pertinente:

‘A questao da prorrogagcdo é delicada, pois ndo pode
representar burla ao certame licitatério. E razoével a
prorrogagdo por prazo necessario para finalizagdo da
amortizagcdo dos bens, mas néo é plausivel a prorrogagdo
que implique verdadeira nova concessdo sem nova
licitacdo’.

‘Entenda-se que a concessdo deve possuir um prazo
atrelado a um estudo minucioso, ndo devendo ser nem
superior, nem inferior ao prazo necessario a amortizagdo
dos investimentos previstos (em geral dispendido em
anos para que seja possivel que a empresa privada va
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auferindo também o lucro que almeja obter)” (DCAP n°
07/jul/2000, pg. 71).

Desta forma, o prazo contratual e sua prorrogacdo nao
podem ser aleatorios, mas decorrentes de estudos técnicos que indiquem
claramente quais os investimentos exigidos em bens reversiveis e que estardo a
cargo da concessionaria, de forma a garantir e viabilizar a amortizacdo em condi¢des
normais da exploracdo do capital investido, elementos esses que sao
imprescindiveis a determinacdo da tarifa. Essas condi¢cbes, porém, devem ser
analisadas previamente e consideradas ja no momento da licitagdo, ndo durante a
execugao da concessao, como requisito para possivel prorrogacgao.

Entendemos assim, que esse aspecto, da forma como
apontado no edital e defendido pela Origem, agride os dispositivos legais e
constitucionais citados, devendo ser expurgado do instrumento convocatorio.

Remuneragao

Neste tdépico serdo abordados tanto o critério de
julgamento questionado nos autos, bem como o estudo determinado pelo despacho
de fls. 258, o qual requereu a explicitacdo “se, de acordo com o propalado 'novo
modelo de transporte coletivo', as condigbes editalicias se enquadram na legislagao
vigente e podem ser classificadas como ‘concesséo de servigo de transporte coletivo’

”m

ou se constitui ‘prestacao de servigos™.

A questao posta é de suma importancia, eis que o objeto
da concorréncia em exame versa sobre a prestacédo de servico de transporte coletivo
publico de passageiros. Este servigo foi tratado pela Constituicdo Federal, a qual
expressamente o eleva a condigao de servigo publico, ja que taxativamente submete
sua delegagao a concessao ou permissao. Diz o inciso V do art. 30 da Constituigao
Federal que compete ao Municipio ‘organizar e prestar, diretamente ou sob regime
de concessao ou permissao, os servigos publicos de interesse local, incluido o de
transporte coletivo, que tem carater essencial’.

Este dispositivo, interpretado juntamente com o art. 175
da propria Constituicdo Federal ja transcrito anteriormente, nos impde afirmar que o
servico de transporte coletivo, por ser publico por determinacido do texto
constitucional, pode ser prestado diretamente pela Administragdo ou por delegagao a
particulares. Neste ultimo caso somente mediante dois instrumentos de outorga: a
CONCessao e a permissao.

A concessao, por sua vez, é regida pela Lei Federal
8.987/95, a qual lhe confere as normas gerais a serem observadas por todos os
entes federados. Segundo essa Lei é concessao de servigo publico ‘a delegacao de
sua prestacdo, feita pelo poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de
concorréncia, a pessoa juridica ou consércio de empresas que demonstre
capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado’
(art. 2°, 11).
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Dessa definicdo, bem como de outros dispositivos da
prépria Lei 8.987/95, pode-se afirmar algumas caracteristicas proprias da concessao,
quais sejam: transferéncia da execucgao do servigo, resguardando o poder publico a
titularidade do servico; a prestagao do servigo por conta e risco da concessionaria; a
exploracao do proprio servico como forma de remuneracgao e a fixagao de uma tarifa
a ser paga pelo usuario como forma de manutengao do sistema.

Estas caracteristicas, em sintese, significam que a
outorga de uma concessao a um particular implica em que ele se encarregara da
prestagdo do servico, bem como de sua gestdo e organizagdo, obviamente sempre
respeitando a lei especifica do ente concedente que fixou suas diretrizes. Ao poder
concedente, verdadeiro titular do servigo, permanecem os poderes de fiscalizacao e
controle da concessao, aferindo-se o cumprimento de seus termos contratuais, bem
como a qualidade do servigo prestado ao usuario. E indispensavel ressaltar que, em
se tratando de concessao de servigo publico, sua prestacdo se deve pautar pelos
principios da universalidade e continuidade do servigo publico.

Mas a caracteristica do risco empresarial na concessao é
extremamente significativa. Quando a lei diz que a concessionaria prestara o servigco
por sua conta e risco, ela esta dando a diretriz basica da concessao. E que neste tipo
de outorga o poder publico se retira da prestacdo do servigo. A gestao e prestagao
do servico é transferida totalmente para a concessionaria, que usara da propria
exploracao do servigo para se remunerar. Assim € que 0 insucesso empresarial esta
incluido no risco da concessionaria, arcando ela com eventuais prejuizos
decorrentes da exploragao do servigo, ndo o Poder Publico. O Poder Publico ndo se
submete a qualquer risco financeiro ou imprevisdo por conta da outorga da
concessao do servigo.

Ademais, vale ressaltar que no modelo previsto na Lei
8.987/95, a tarifa sera paga pelo usuario e dela advira a manutengéo do sistema. Se
€ assim, os recursos dela provenientes sao passados diretamente a concessionaria
para que se recomponha dos custos gastos com referida prestagao do servigo.

Conquanto preveja uma parte regulamentar no pacto
efetuado com a concessionaria, o que permite a alteragdo unilateral da organizagao
do servigo pela Administragcao para atendimento do interesse publico, a concessao
possui também um parte estritamente contratual, a qual versa sobre o aspecto
financeiro da outorga. E que a concessionaria precisa ver resguardados os
beneficios que vai auferir com a prestagdo do servigo publico, eis que seu objetivo é
o lucro. Utiliza-se, porém, da concessao para obter o objetivo almejado. Por esta
razao, confere-se a concessionaria o direito ao equilibrio econédmico-financeiro, o
qual nada mais € que o direito a manutencdo da equivaléncia entre beneficios e
encargos fixados no inicio do contrato. Dada a ocorréncia de algum fato
superveniente que altere este equilibrio, tem a concessionaria o direito a
recomposicao daquela equivaléncia. Além disso, a tarifa podera ser reajustada para
a atualizacdo monetaria dos custos envolvidos na prestagao do servigo.
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Nao é demais neste ponto expor uma distincdo que é feita
de maneira muita clara por toda a doutrina. Os elementos catacteristicos acima
expostos, sobretudo o da conta e risco na exploracdo da concessdo e o da
titularidade da concessionaria apenas para a execugao do servico, sS40 marcantes
para fixar as diferengas entre concessao de servigco publico e prestacdo de servicos.
E que na concessdo a outorga da execucdo do servico por conta e risco da
concessionaria implica em que ela tera relacdo direta com o usuario do servigo
publico. O usuario ndo tem relacdo direta com o poder concedente, apenas a
concessionaria o tem. Isto € assim porque o servico é prestado diretamente da
concessionaria para o usuario, respondendo ela por todos os danos causados pela
prestacao do servico.

O contrato de prestagcao de servico, por sua vez, é cabivel
quando, em nao se tratando de servigo publico, a Administragdo requerer do
particular a prestacdo de um servico para si. Neste tipo de contratacdo, ndo ha
relacdo do particular prestador do servico com qualquer usuario; sua relagao é feita
tdo somente com a Administragcdo, para quem presta o servico e de quem recebe
uma remuneracao mensal fixada no contrato. Com o usuario sé a Administracao
possui relagdo. E o caso, por exemplo, de contratacdo de servigo de limpeza para
uma determinada Secretaria. O contrato é estabelecido entre a empresa e referida
entidade, ficando totalmente a parte do contrato o administrado. Além disso, no
contrato de prestagcdo de servico, a remuneragao do contratado é fixa e, portanto,
independente de qualquer risco empresarial.

Em uma breve sintese, pode-se dizer que este € o modelo
de concessbes apresentado pela Lei 8.987/95.

Tentando viabilizar uma nova forma de prestacdo dos
servicos de transportes coletivo a populacdo, a Secretaria Municipal de Transportes
apresenta o Edital de Concorréncia n.° 012/2002. Nele se podem verificar algumas
inovacgdes no sistema, as quais, ainda que tenham por objetivo o aprimoramento da
qualidade na prestagdo do servico, torna no minimo questionavel seu
enquadramento no instituto da concesséo.

O primeiro ponto a ser questionado € a manutencido da
gestao do servigo nas maos do poder concedente. Explica-se: o novo sistema nao
transfere totalmente a execugdo do servico a concessionaria nos moldes da Lei
8.987/95. E que a gestdo da parte financeira do servico serd reservada a uma
empresa estatal a ser criada, a qual recebera todos os recursos provenientes das
tarifas e, posteriormente, repassara os valores devidos a concessionaria. Ao
contrario do quanto exposto anteriormente, as tarifas ndo vao diretamente a
concessionaria de forma a que tenha liberdade de gerir o servigo, o qual, repita-se, é
explorado por sua conta e risco.

Para viabilizar referido sistema, criou-se a figura da
‘remuneragao” da concessionaria a ser fixada na proposta e na qual se baseara a
Administragdo no momento do repasse dos recursos advindos da tarifa. O novo
modelo separou entdo os conceitos de remuneracgao e tarifa, embora aquela esteja
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embutida nesta. Desta forma, a remuneracédo sera aquela prevista na proposta da
concessionaria e devera ser “paga” pela Administragao no prazo previsto no Edital.

A transferéncia da gestdo dos recursos a empresa estatal
nao € expressamente prevista na Lei 8.987/95. Conquanto esta Lei seja um pouco
criticada por nao comportar uma maleabilidade no tipo de outorga em face das
caracteristicas especiais de cada servi¢co publico concedido, o modelo da Lei, como
ja exposto anteriormente, parte da premissa de que inclusive a gestao do servico fica
sob a responsabilidade da concessionaria.

Pode-se alegar a favor do modelo criado pela
Municipalidade, no entanto, que por ser complexo requer uma gestora dos recursos,
dada a existéncia de modalidades de servigo distintas e de tarifas diferenciadas. Esta
premissa € plenamente justificavel. O que pode ser questionado, no entanto, é a
solucao encontrada pelo modelo, a qual reputa as concessionarias incapacitadas de
se auto-organizarem em cooperativas, por exemplo, e promoverem, elas mesmas, a
gestao centralizada destes recursos.

Mas, ainda que ndo se considere a transferéncia da
gestdo como descaracterizadora do instituto da concessao, outro fator deve ser
questionado. Trata-se da remuneragao “paga” pela Administragdo a concessionaria e,
principalmente, a forma pela qual se implementa. E que ainda que se considere que
referido pagamento n&o descaracteriza o risco da concessionaria - 0 pagamento sera
feito com base em sua proposta e nao tera um valor fixo, mas sim por passageiro
registrado —, a forma de pagamento criou um risco para a Administracdo, o que é
vedado pela lei.

Explica-se: o edital previu que a distribuigdo dos recursos
advindos das tarifas sera feito com prioridade dada ao “pagamento” as
concessionarias. A clausula 4.4 deixa claro que as concessionarias e
permissionarias serdo pagas em primeiro lugar, da forma pactuada no contrato. Téao-
somente com o saldo da receita, ou seja, apos o “pagamento” delas é que o poder
publico se recompensara dos custos apontados nos itens 4.4.2 e 4.4.3. Caso nao
haja saldo, a Administragdo ndo se recompensara deles.

Esta previsdo cria um risco para a Administragcao
inexistente no contrato de concessdo. Parte-se da premissa que o sistema nao
falhara nem dara prejuizos, o que é incerto e, por isso, ndo pode ser suportado pela
Administragdo caso venha a ocorrer.

Por ultimo, vale questionar a base de calculo para o
reajuste previsto no edital, no capitulo XVII. Dissemos anteriormente que a Lei
8.987/95 admite o reajuste das tarifas. Este deve ter seu critério ja fixado no edital e
deve ter tramites mais simples que o pedido de revisao advindo do desequilibrio da
equagao econdmico-financeira. A lei, no entanto, faz mengéo a reajuste da tarifa, eis
que o modelo nela previsto parte da premissa de que a tarifa é repassada
integralmente a concessionaria e € dela que advém os recursos para a
concessionaria cobrir seus custos.
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O novo modelo, porém, ndo poderia prever um reajuste
automatico de tarifa, ja que a concessionaria ndo recebera as tarifas, mas sim uma
remuneragao. O reajuste das tarifas, as quais sao fixadas pelo poder publico, sera
reajustado quando este entender necessario. Por esta razdo, o edital fixou um
reajuste sobre aquela remuneracgao, ja que € ela que proporcionara o ressarcimento
da concessionaria.

Da leitura do edital, no entanto, infere-se que essa
remuneragao € composta por diversos itens que ndao somente os valores relativos a
insumos. A remuneracdo podera ser composta também, por exemplo, com as
receitas adicionais (previstas nas propostas) que podem também manter o sistema
mas que devem, obrigatoriamente, servir para tornar as tarifas mais modicas. Essas
receitas alternativas (as relativas a clausula 4.3.1 do Edital) compdéem a
remuneragao a ser “paga” pelo poder concedente de acordo com a sua proposta.
Desta forma pergunta-se: como pode o reajuste ser aplicado de maneira
predeterminada sobre uma remuneragao que contém itens passiveis de atualizacao
monetaria e outros nao? Verifica-se que, na verdade, o reajuste permitido pela
legislacdo esta sendo aplicado, porém sobre uma base de célculo que contém
valores de natureza diversa, uns reajustaveis e outros nao.

Finalizando, sdo por todas estas razbes que nao restaria
outra alternativa ao Grupo Técnico sendo impugnar o critério de julgamento previsto
no edital em exame. E que, como visto acima, esse edital separou as nogdes de
tarifa e remuneragado, conferindo-lhes, inclusive, regime e consequéncias juridicas
diversas. Assim, mesmo que se considere a defesa da Origem, a qual alega estar-se
dando a remuneragdo a mesma finalidade da tarifa para o atendimento do art. 15 da
Lei 8.987/95, tal afirmacdo ndo pode ser acolhida. Isto conflita com o modelo
proposto e com o préprio edital.

Os questionamentos acima apontados sdo extremamente
relevantes, eis que em decorréncia de uma interpretagao restritiva a concessao pode
vir a ser até descaracterizada.

Diante de todo o exposto, no tocante ao recurso interposto
e as defesas apresentadas nos autos, CONHECO, por preenchidos os pressupostos
de admissibilidade, para no mérito NEGAR-LHE PROVIMENTO, uma vez que,
conforme, amplamente demonstrado, perduram no Edital da Concorréncia 12/02
vicios de ilegalidade que nao autorizam o prosseguimento da licitagao.

Em assim sendo, pela manifesta inadequacédo das
clausulas editalicias, JULGO IRREGULAR O EDITAL DA CONCORRENCIA 12/02,
ficando mantida a suspensao do certame, até que sejam escoimadas do edital as
ilegalidades e irregularidades apontadas no presente voto.
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1° JULGADO
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, dos quais €
Relator o Conselheiro Mauricio Faria.

ACORDAM os Conselheiros do Tribunal de Contas do
Municipio de Sao Paulo, em preliminar, por maioria, de conformidade com o voto
apresentado em separado pelo Conselheiro Edson Simdes — Revisor, bem assim
pelos votos dos Conselheiros Euripedes Sales e Maria do Carmo P. Dermenijian,
diante da persisténcia de denuncia quanto a legalidade de determinadas clausulas
editalicias, e, tendo em vista a magnitude monetaria do objeto licitado e a
importancia da prestacao do transporte coletivo publico para a cidade de Sao Paulo,
em suspender temporariamente a Concorréncia n° 012/2002, até que sejam
escoimadas as duvidas suscitadas pelos Orgdos Técnicos desta Corte, em
resguardo ao interesse publico.

Vencido o Conselheiro Mauricio Faria — Relator, nos
termos de seu relatério e voto apresentados.

Participaram do julgamento os Conselheiros Mauricio
Faria — Relator, Euripedes Sales e Maria do Carmo P. Dermenijian.

Presente o Procurador Chefe da Fazenda Rodolfo de
Camargo Mancuso.

Plenario Conselheiro Paulo Planet Buarque, 31 de janeiro
de 2003.

Antonio Carlos Caruso — Presidente. Edson Simoes,
Conselheiro Revisor.



