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TC 481/2006

3° Julgado — 22 Sesséao Ordinéaria Nao Presencial
EMBARGOS DE DECLARACAO. Opostos em face do
v. Acoé6rddao de 05/4/2017. Decisdo que negou
provimento aos recursos. Servicos de suporte
técnico, operacdo assistida e manutencéo evolutiva.
Sistema de bilhetagem eletrénica. SPTRANS. 1. Néo
ha divergéncia referente a publicacdo extemporanea
no SERI, eis que é matéria a ser tratada por recurso
ordinario. Arts. 144 e 147, § 1°, RITCMSP. 2. Nao ha
falta de clareza, uma vez que o art. 136, § 1° do
RITCMSP permite a remissao expressa a pecas dos
autos. 3. Nao existe omissdo quanto ao
reconhecimento dos efeitos financeiros, uma vez que
consta do primeiro julgado a ndo aceitacdo dos
efeitos financeiros. 4. llegitimidade de parte é matéria
de defesa que deve ser ventilada por meio e recurso
ordinario. CONHECIDOS. NEGADO PROVIMENTO.
Votacao unanime.

2° Julgado - 2.9172 Sesséo Ordinaria

RECURSOS. PFM. VOLUNTARIOS. Decisdo que julgou
irregular o Contrato, ndo aceitou os efeitos, aplicou
multa e determinacdes. Servicos especializados de
suporte técnico, operacdo assistida e manutencao
evolutiva. Sistema de bilhetagem eletrbnica.
Integracdo do Bilhete Unico Municipal com o Sistema
Metropolitano sobre Trilhos. SPTRANS. AFASTADA a
preliminar de infringéncia ao contraditério e
cerceamento de defesa da empresa Digicom S.A.
Votacdo por maioria. REJEITADA a preliminar de
ilegitimidade de parte, da empresa retrocitada.
ACOLHIDA a arguicao de ilegitimidade de parte do
Senhor José Carlos Martinelli e anulada a penalidade
imposta a ele. CONHECIDOS. NEGADO PROVIMENTO.
Votacdo unanime.

1° Julgado - 2.6972 Sesséao Ordinaria

ANALISE. CONTRATO. EXCLUSIVIDADE. SPTRANS.
Servigos especializados de suporte técnico, operacao
assistida e manutencdo evolutiva. Sistema de
bilhetagem eletrénica. Integracdo do Bilhete Unico
Municipal com o Sistema Metropolitano sobre Trilhos.
Art. 25, caput, Lei 8.666/93. N&o caracterizada a
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inexigibilidade de licitagcdo. Auséncias de: justificativa
de precos, comprovacao de exclusividade, publicacao
do despacho de autorizacdo. Remessa extemporanea
de documentacéo ao SERI. Art. 37, XXI, CF. Arts. 2°, 3°
e 26, Ill, Lei 8.666/93. IRREGULAR. EFEITOS
FINANCEIROS NAO ACEITOS. MULTA.
DETEMINACOES. Votac&do unanime.

Legislagdo citada: Art. 25, caput, Lei 8.666/93. Art. 37,
XXI, CF. Arts. 2°, 3° 25, “caput” e 26, lll, Lei 8.666/93.
Instr. 01/02-RITCMSP.

TCs citados 72-002.205.08-04, 72-002.208.08-94.

3° Julgado
ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, dos quais é Relator o
Conselheiro DOMINGOS DISSEI.

ACORDAM os Conselheiros do Tribunal de Contas do
Municipio de S&o Paulo, a unanimidade, de conformidade com o relatério e voto do
Relator, em conhecer dos embargos de declaragdo opostos pela S&o Paulo
Transportes S/A e pelos Senhores Gerson Luiz Martines e Ulrich Hoffmann, por
tempestivos.

ACORDAM, ainda, a unanimidade, no mérito, em negar-
Ihes provimento, pelas seguintes razdes:

- Nos recursos interpostos pela SPTRANS e pelo Sr. Ulrch Hoffmann, a alegacao

da existéncia de acorddo divergente na tematica referente a publicacao
extemporanea no SERI é matéria a ser tratada por recurso ordinério, nos
termos do Regimento Interno deste Tribunal (art. 147, 8 1°), e ndo em
embargos de declaracdo (art. 144), que se prestam a esclarecer pontos
obscuros, contraditorios ou omissos de decisdo ou de acordao;

- Nao prosperam suas alegacdes relativas a falta de clareza do Acordao, por
estar desacompanhado do relatorio e voto do Conselheiro Relator, além das
pecas nele mencionadas, tendo em vista que o artigo 136, 8 1° do Regimento
Interno desta Corte permite a remisséo expressa a pecas dos autos no relatorio
e na fundamentacdo dos Acordaos. Demais disso, o relatério e 0 voto estao
insertos as fls. 527/528 e 538 dos autos, sendo certo que 0s recorrentes foram
devidamente intimados do Acorddo, de modo que poderiam ter exercido o
direito de vista dos autos e solicitacdo de copias das pec¢as que o instruem.

- Nao cabe falar na omissado quanto ao reconhecimento dos efeitos financeiros,
uma vez que consta do primeiro julgado a decisdo pela irregularidade do
contrato e pela ndo aceitagéo dos efeitos financeiros, bem como determinacdo
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para apuracao dos prejuizos, a qual restou mantida, com a mengao expressa,
no segundo julgado, de sua manutencdo por seus préprios e juridicos
fundamentos.

- Quanto ao recurso do Sr. Gerson Luiz Martines, a alegacdo quanto a
ilegitimidade de parte é matéria de defesa que deveria igualmente ter sido
ventilada por meio de recurso ordinario em face do primeiro Acordao, do qual
foi regularmente intimado, conforme fls. 337/338 dos autos. Note-se, inclusive,
qgue, conforme consta de fls. 339, o recorrente teve vista dos autos e chegou a
se manifestar as fls.342. Além disso, como pelo apontado pela Assessoria
Juridica de Controle Externo, ndo tem este Tribunal competéncia para
determinar a SPTrans que concedesse ao recorrente acesso a documentagao
gue entendia necessaria a sua defesa.

ACORDAM, ademais, a unanimidade, em determinar,
apos as medidas regimentais cabiveis, o0 arquivamento dos autos.

3 Participaram do julgamento os Conselheiros EDSON
SIMOES - Revisor, ROBERTO BRAGUIM e MAURICIO FARIA.

Sao Paulo, 19 de setembro de 2019.

JOAO ANTONIO
Presidente

DOMINGOS DISSEI
Relator

RELATORIO

Trata o presente de recursos de embargos de declaracao
opostos pela Sdo Paulo Transportes S/A — SPTrans, pelo Sr. Gerson Luiz Martines e
pelo Sr. Ulrich Hoffamann, em face do Acordao prolatado em data de 5.4.2017, que
apreciou recursos voluntarios interpostos contra o Acorddo proferido em data de
4.9.2013.

1. Cumpre, em sintese, ressaltar que, pelo Acoérdao
proferido em 04.09.2013, foi julgado irregular o Contrato 2005/029, firmado entre a
Sao Paulo Transportes S.A. e a empresa Digicon S.A. Controle Eletrénico para
Mecéanica, tendo por objeto a prestacdo de servicos técnico especializados de
suporte técnico, operacdo assistida e manutencdo evolutiva para o Sistema de
Bilhetagem Eletronica, com a finalidade de integrar o Bilhete Unico, sem aceita¢&o
dos efeitos financeiros e determinacéo de aplicagcdo de multa aos responsaveis, além
de apuracdo de responsabilidades e de eventuais prejuizos, com vistas ao
ressarcimento do montante apurado.
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Contra referido Acorddo foram interpostos recursos
voluntarios, aos quais, no mérito, foi negado provimento, conforme Acorddo
prolatado em data de 05.04.2017.

Nos embargos de declaracdo apresentados em face do
altimo Acordado mencionado, alegou a S&o Paulo Transportes, em resumo:

- falta de clareza, em razdo do Acorddao nao estar
acompanhado do respectivo relatério e voto do Conselheiro Relator, bem como das
cOpias das manifestacdes nele citadas;

- omissdo quanto a aceitabilidade dos efeitos financeiros,
uma vez que a empresa somente se manifestou a respeito disso em grau recursal, e

- existéncia de conflito entre o V, acordao e outro proferido
em igual questdo de direito, quanto a tematica da remessa extemporanea de
informagdes sobre o ajuste a este Tribunal, em descumprimento ao prazo fixado na

Instrucdo 01/02.

O Sr. Gerson Luiz Martines, por sua vez, alegou omissao
quanto a analise da alegacdo de cerceamento de defesa, em razdo de nao |he ter
sido fornecido amplo acesso aos documentos dos autos, e, ainda, por ndo ter sido
atendida sua solicitacdo de intimagcdo a SPTrans para que Ihe concedesse acesso
aos documentos e informacdes necessarias a sua defesa.

Alegou, também, omissdo do Acorddo quanto a sua
alegacao de ilegitimidade de parte.

Por fim, o Senhor Ulrich Hoffmann alegou em seus
embargos:

- omissdo do Acorddo guerreado quanto ao néo
acompanhamento do Relatorio, do voto do Conselheiro Relator e das pecas nele
mencionadas;

- omissao quanto a aceitabilidade dos efeitos financeiros
e, também, assim como fez a SPTrans, existéncia de conflito entre o V. Acordao e
outro quanto ao tema da remessa extemporanea de informacdes relativas ao ajuste
a esta Corte.

A Assessoria Juridica de Controle Externo, no que diz
respeito aos apelos opostos pela SPTrans e pelo Sr. Ulrich Hoffmann, que
impugnam questdes idénticas, aduziu, quanto ao juizo de admissibilidade, que tais
recursos merecem ser conhecidos apenas quanto a falta de clareza do Acordéo e
omissao quanto aos efeitos financeiros, uma vez que, no tocante a existéncia de

acorddo divergente na temética referente a publicagdo extemporanea no SERI, a
matéria deve ser tratada por recurso ordinario, nos termos do Regimento Interno
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deste Tribunal (art. 147), e ndo em embargos de declaracdo, que se prestam a
esclarecer obscuridade, contradicdo, omissao ou erro material.

Demais disso, ainda que assim ndo fosse, a alteracdo
pleiteada ndo mudaria o resultado do julgamento, que se fundou na auséncia de
licitacdo e na falta de justificativa de precos.

Quanto ao recurso apresentado pelo Senhor Gerson Luiz
Martines, entendeu a Assessoria Juridica desta Corte também ser o caso do
conhecimento parcial, posto que a ilegitimidade de parte é matéria de defesa que
deveria ter sido ventilada por meio de recurso ordinario em face do primeiro Acordao,

do qual foi regularmente intimado conforme fls. 337/338 dos autos.

Quanto ao mérito dos recursos da SPTrans e do Sr. Ulrich
Hoffmann, manifestou-se a d. Assessoria no sentido de que as alegacdes de falta de
clareza do V. Acordado, sob o argumento de estar desacompanhado do Relatério e
voto do Conselheiro Relator, além das pecas nele mencionadas, ndo se sustentam,
em primeiro lugar porque o artigo 136, 8 1° do Regimento Interno desta Corte
permite a remissao expressa a pecas dos autos no relatério e na fundamentacéo dos
Acordaos.

Em segundo lugar, tanto o Relatério, quanto o voto do
Conselheiro Relator, estéo insertos as fls. 527/528 e 538 dos autos, sendo certo que
os recorrentes foram devidamente intimados do Acordao, de modo que poderiam ter
exercido o direito de vistas dos autos e solicitacdo de coOpias das pecas que o
instruem.

Constata-se, ademais, conforme bem apontado pela
Assessoria Juridica de Controle Externo, que as fls. 574 verso ha declaracdo da
patrona de um dos embargantes de que compareceu a este Tribunal e retirou copias
digitais, ap0s vistas dos autos.

No que diz respeito a alegacdo de omissdao quanto a
aceitabilidade dos efeitos financeiros, a d. Assessoria, ap0s trazer aos autos as
conclusdes alcancadas sobre o tema em outro expediente, entendeu improcedente a
alegacao, afastando a existéncia de omisséo, porquanto consta do primeiro julgado a
deciséo pela irregularidade do contrato, pela ndo aceitacdo dos efeitos financeiros,
bem como determinacéo para apuracao dos prejuizos.

No tocante ao mérito do recurso do Sr. Gerson Luiz
Martins, registrou a Assessoria Juridica de Controle Externo, quanto a alegacao de
cerceamento de defesa, que ndo se negou acesso aos documentos dos autos, uma
vez que a intimacdo que lhe foi encaminhada continha informacéo expressa de que
0sS autos estariam a disposicdo para vistas e que estava autorizada a extragdo de
copias.

Aduziu, também, ndo haver que se falar na procedéncia
quanto a solicitagdo de que esta Corte determinasse a SPTrans que fornecesse ao
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recorrente os documentos necessarios a sua defesa, eis que nao tem este Tribunal
competéncia para determinar aos 6rgédos publicos o fornecimento de informagdes a
terceiros.

A Procuradoria da Fazenda Municipal propugnou pelo
conhecimento dos embargos e, no meérito, providos para o fito de que reste
apreciado e julgado o aspecto relativo a aceitagcdo ou nao dos efeitos decorrentes
dos ajustes.

A Secretaria Geral acompanhou o0 entendimento
manifestado pela Assessoria Juridica de Controle Externo, manifestando-se pelo
conhecimento parcial dos embargos e, no mérito, pelo ndo provimento de nenhum
deles.

E o relatorio.

VOTO

1 — Conheco dos Embargos de Declaragéo opostos pela
Sédo Paulo Transportes S/A — SPTrans, pelo Sr. Gerson Luiz Martines e pelo Sr.
Ulrich Hoffamann, por tempestivos.

2 — No mérito, nego-lhes provimentos, pelas seguintes
razoes:

Nos recursos interpostos pela SPTRANS e pelo Sr. Ulrch
Hoffamann, de idéntico teor, como bem ressaltado pela Assessoria Juridica de
Controle Externo, a alegacdo da existéncia de acorddo divergente na tematica
referente a publicacdo extemporanea no SERI é matéria a ser tratada por recurso
ordinario, nos termos do Regimento Interno deste Tribunal (art. 147, § 1°), e ndo em
embargos de declaracao (art. 144), que se prestam a esclarecer pontos obscuros,
contraditorios ou omissos de deciséo ou de acordao.

Também nado prosperam suas alegacdes relativas a falta
de clareza do V. Acorddo, por estar desacompanhado do Relatério e voto do
Conselheiro Relator, além das pecas nele mencionadas, tendo em vista que o artigo
136, § 1° do Regimento Interno desta Corte permite a remissdo expressa a pecas
dos autos no relatério e na fundamentacdo dos Acérdaos. Demais disso, o Relatorio
e 0 voto estdo insertos as fls. 527/528 e 538 dos autos, sendo certo que 0s
recorrentes foram devidamente intimados do Acorddo, de modo que poderiam ter
exercido o direito de vistas dos autos e solicitacdo de cOpias das pecas que o
instruem.

Ndo cabe também falar na omissdo quanto ao
reconhecimento dos efeitos financeiros, uma vez que consta do primeiro julgado a
deciséo pela irregularidade do contrato e pela ndo aceitacdo dos efeitos financeiros,
bem como determinacgéo para apuracao dos prejuizos, a qual restou mantida, com a
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mencao expressa, no segundo julgado, de sua manutencdo por seus proprios e
juridicos fundamentos.

Quanto ao recurso do Sr. Gerson Luiz Martines, a
alegacao quanto a ilegitimidade de parte € matéria de defesa que deveria igualmente
ter sido ventilada por meio e recurso ordinério em face do primeiro Acorddo, do qual
foi regularmente intimado conforme fls. 337/338 dos autos. Note-se, inclusive, que,
conforme consta de fls. 339, o recorrente teve vista dos autos e chegou a se
manifestar as fls.342. Além disso, como pelo apontado pela Assessoria Juridica de
Controle Externo, ndo tem este Tribunal competéncia para determinar a SPTrans
gue concedesse ao recorrente acesso a documentacdo que entendia necessaria a
sua defesa.

Apés as medidas regimentais cabiveis, arquivem-se 0s
autos.

E como voto.

2° Julgado
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, ora em grau de
recurso, devolvidos na presente sessdo pelo Conselheiro MAURICIO FARIA —
Revisor, apds vista concedida na 2.9132 S.O., ocasido em que o Conselheiro
Presidente ROBERTO BRAGUIM desempatou a preliminar do cerceamento de
defesa formulada pela Digicon S.A. Controle Eletrdnico para Mecanica, bem como o
Conselheiro DOMINGOS DISSEI — Relator votou sobre o mérito recursal. Na Sessao
Ordinéaria 2.823 a matéria foi relatada ao Egrégio Plenério, oportunidade em que o
Doutor Luiz Fabio Rogado Mietto, representante do Senhor José Carlos Nunes
Martinelli, proferiu sustentacéo oral, nos termos do artigo 164 do Regimento Interno
desta Corte, bem assim houve apreciacdo dos pressupostos de admissibilidade dos
recursos e apreciacao das preliminares arguidas.

ACORDAM os Conselheiros do Tribunal de Contas do
Municipio de S&o Paulo, a unanimidade, de conformidade com o relatério e voto do
Relator, em conhecer dos recursos interpostos, por serem tempestivos e por
preencherem os requisitos de admissibilidade previstos nos artigos 138 e seguintes
do Regimento Interno, bem como no artigo 46 da Lei Orgéanica, ambos deste Tribunal
de Contas.

ACORDAM, ademais, por maioria, pelos votos dos
Conselheiros DOMINGOS DISSEI — Relator e EDSON SIMOES, votando o
Conselheiro Presidente ROBERTO BRAGUIM para efeito de desempate, nos termos
do artigo 14, alinea "h", da Lei Municipal 9.167/80, combinado com o artigo 26, inciso
IX, alinea "a", do Regimento Interno desta Corte, em afastar a preliminar de
infringéncia ao contraditorio e cerceamento de defesa, arguida pela empresa Digicon
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S.A. Controle Eletrénico para Mecanica, considerando que a empresa foi
devidamente intimada do V. Acorddo de fls. 293/299, apresentando, inclusive, o
recurso ordinario de fls. 394/406, deduzindo suas razfes de defesa; garantindo-lhe a
ampla defesa e o contraditorio, principios norteadores do processo.

Vencidos os Conselheiros MAURICIO FARIA — Revisor,
com voto proferido em separado, e JOAO ANTONIO que acolheram a preliminar de
cerceamento de defesa.

ACORDAM, ainda, a unanimidade, em rejeitar a
preliminar de ilegitimidade de parte, porquanto a empresa retrocitada é terceira
interessada, nos estritos termos do artigo 105 e seguintes do Regimento Interno
desta Corte, combinado com o artigo 14 da Lei Municipal 14.141/2006.

ACORDAM, também, a unanimidade, em acolher a
arguicao de ilegitimidade de parte do Senhor José Carlos Nunes Martinelli, uma vez
que o parecer por ele emitido € meramente opinativo, além de ndo ter competéncia
para autorizar a contratacdo ora questionada, conforme previsto nos Estatutos
Sociais da S&o Paulo Transporte S.A., anulando a penalidade a ele imposta.

ACORDAM, também, a unanimidade, quanto ao meérito,
em negar provimento aos recursos, pois as razdes deduzidas pelos recorrentes nao
trouxeram argumentos aptos a alterar as conclusdes expendidas pela Subsecretaria
de Fiscalizacdo e Controle desta Casa, as fIs.199/203, 261/263 e 438/443, e em
manter o v. Acorddo guerreado por seus préprios e juridicos fundamentos.

ACORDAM, ainda, a unanimidade, em determinar a
expedicdo de oficio a Sdo Paulo Transporte S.A. para que informe esta Corte de
Contas sobre as providéncias adotadas com relacdo a apuracdo das
responsabilidades dos agentes que deram causa as ilegalidades cometidas na
contratacdo com a Digicon e dos eventuais prejuizos causados ao erario, nos termos
prolatados no Acérdao recorrido.

ACORDAM, afinal, a unanimidade, em determinar, apés
as medidas regimentais, o arquivamento dos autos.

Participaram do julgamento os Conselheiros MAURICIO
FARIA — Revisor EDSON SIMOES e JOAO ANTONIO.

Presente o Procurador Chefe da Fazenda "ad hoc" JOEL
TESSITORE.

Plenéario Conselheiro Paulo Planet Buarque, 5 de abril de
2017.

ROBERTO BRAGUIM
Presidente, com voto
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DOMINGOS DISSEI
Relator

RELATORIO

Examinam-se recursos interpostos pela Procuradoria da
Fazenda Municipal, pela S&o Paulo Transportes — SPTRANS, pela contratada
Digicon S.A. Controle Eletrénico para Mecanica e pelo Sr. José Carlos Nunes
Martinelli, todos objetivando a reforma do V. Acérdédo proferido em 04.09.13, bem
como da analise da documentacdo encaminhada pelo Sr. Gerson Luiz Martines.

O V. Acordao, decidiu, a unanimidade, pelos Conselheiros
Euripedes Sales — Revisor, Mauricio Faria e Domingos Dissei, em conformidade com
o relatério e voto do Relator, Conselheiro Edson Simdes, em julgar irregular o
Contrato 2005/029, em virtude de:

- Falta de justificativa de precos, limitada a estimativa de
custos sem o devido detalhamento de itens, apresentada pela prépria empresa
contratada, infringindo o inciso Ill do paragrafo Unico do artigo 26 da Lei Federal
8.666/93, pois, ao aceitar a proposta da empresa sem contrasta-la com pesquisa de
mercado, a Origem deixou de buscar o melhor negdcio, violando o principio da
vantajosidade, inserto no artigo 3° da mencionada Lei;

- Remessa extemporanea de informacdes sobre o ajuste a
este Tribunal de Contas, descumprindo o prazo fixado nas Instru¢cdes 01/02;

Decidiu, ainda, pela ndo aceitacdo dos efeitos financeiros
produzidos pelo ajuste, bem como pela aplicacdo, a cada um dos Signatarios do
Relatorio Técnico de fls. 5 e 6 e ao Signatéario do ajuste identificado as fls. 25/48 dos
autos, a multa no valor de R$ 542,20 (quinhentos e quarenta e dois reais e vinte
centavos), nos termos do inciso Il do artigo 52 da Lei Municipal 9.167/80. Ao final,
determinou a expedi¢éo de oficio:

1 - A Camara Municipal de Sdo Paulo e respectiva
Comissédo Parlamentar de Inquérito sobre Transporte Coletivo, ao Excelentissimo
Senhor Prefeito do Municipio de Sao Paulo, ao Secretario Municipal de Transportes,
a Controladoria Geral do Municipio e ao Ministério Publico do Estado de Séo Paulo,
acompanhado de copia do inteiro teor do relatério e voto do Relator e deste Acérdao.

2 - A S&o Paulo Transporte S.A. — SPTrans para que tome
ciéncia do quanto deliberado pelo Plenéario desta Casa, com remessa de cOpia do
inteiro teor deste Acordao, e para adotar as seguintes providéncias:

2.1 - instaurar procedimento proprio com a finalidade de
apurar as responsabilidades dos agentes que deram causa as ilegalidades
perpetradas e, consequentemente, a apuracao de eventuais prejuizos causados ao
erario derivados da contratacao irregular;
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2.2 - apuradas as responsabilidades e o valor dos
prejuizos, devidamente corrigidos, adotar procedimentos na esfera administrativa e,
se necessario for, na via judicial, visando ao ressarcimento do montante apurado;

2.3 - informar a este Tribunal de Contas, no prazo de 90
(noventa) dias, a partir da ciéncia do Acérdao, sobre as providéncias adotadas e os
respectivos resultados.

2.4 - a juntada de copia deste Acordao aos processos TCs
72-002.205.08-04 e 72-002.208.08-94, nos quais se analisam contratos correlatos ao
ora apreciado.

Nos termos da proposta do Conselheiro Domingos Dissei,
foi também determinado a Subsecretaria de Fiscalizacao e Controle deste Tribunal
gue procedesse ao acompanhamento do Contrato 2008/0359.

Em seguimento, os recorrentes postulam:

- que os recursos sejam conhecidos e providos para o fim
de reformar o V. Acérdao recorrido, de modo a ser acolhido o Contrato, tornando
insubsistentes as multas cominadas, reconhecidos os efeitos financeiros e
patrimoniais do citado Contrato (objeto do TC 72-000.481.06-30)

- ainda, em preliminar a empresa Digicon alegou
ilegitimidade de parte, o cerceamento a ampla defesa e infringéncia ao contraditorio,
requerendo seja este processado declarado nulo, "ab initio", ante a sua falta de
intimacao.

Do exame dos autos, verifico que a AJCE entendeu por
conhecer dos recursos por serem tempestivos e preencherem os requisitos de
admissibilidade.

Acolheu a preliminar de ilegitimidade de parte do Sr. José
Carlos Nunes Martinelli, tendo em vista a auséncia de responsabilidade do
recorrente por eventual ilegalidade na contratacdo ora em discusséao.

Acolheu a preliminar alegada pela Digicon quanto a
violacdo da garantia constitucional de observancia do devido processo legal, bem
como dos principios do contraditério e da ampla defesa, a fim de que seja feita nova
instrucao processual com a participacdo da Recorrente Contratada.

No mérito, a Assessoria Juridica de Controle Externo
opinou pelo ndo provimento dos recursos interpostos, mantendo-se o V. Acordéo
recorrido por seus proéprios e juridicos fundamentos.

A PFM entendeu que 0S recursos merecem ser
conhecidos, acolhendo-se as preliminares levantadas pela empresa Digicon e pelo
Sr. José Carlos Nunes Matrtinelli.
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No meérito, requereu o provimento de todos 0s recursos
interpostos. A Secretaria Geral, instada novamente a se manifestar, em seu parecer,
entendeu por conhecer dos recursos interpostos por preencherem os requisitos de
admissibilidade. Afastou a preliminar arguida pela contratada Digicon com apoio no
artigo 105 do Regimento Interno deste E. Tribunal.

No Meérito, opinou pelo provimento parcial do recurso
interposto por José Carlos Nunes Martinelli, a fim de afastar a penalidade a ele
aplicada, na medida em que o parecer por ele ofertado era de carater ndo vinculativo,
segundo manifestacao da Assessoria Juridica de Controle Externo.

Quanto aos demais recursos concluiu a Secretaria Geral
pelo ndo provimento na esteira das manifestacdes precedentes.

E o relatdrio (2.8232 S.0.).
Preliminar:

1 - CONHECO dos recursos interpostos por tempestivos e
por preencherem os requisitos de admissibilidade dos artigos 138 e seguintes do
Regimento Interno deste Tribunal, bem como do artigo 46 da Lei Organica, ambos
deste Tribunal de Contas.

2 - A recorrente empresa Digicon levantou duas
preliminares, a de infringéncia ao contraditério e ampla defesa com consequente
nulidade processual, e a de ilegitimidade de parte.

3 - Com efeito, compulsando os autos, constato que na
linha dos Orgdos Técnicos, Assessoria Juridica de Controle Externo e Secretaria
Geral, a recorrente contratada Digicon nado foi intimada para ter conhecimento do
procedimento de fiscalizacdo na fase da coleta de dados, conforme comando do
artigo 5° inciso Il da Lei 14.141/06 e artigo 116 do Regimento Interno deste Tribunal,
nao tendo tido oportunidade de se manifestar no curso da instrugao.

4 - No entanto, foi devidamente intimada do V. Acordao de
fls. 293/299, apresentando, inclusive, o Recurso Ordinario de fls. 394/406, onde
deduziu suas razdes de defesa.

5 - No caso em exame, verifica-se que, mesmo
reconhecendo que a recorrente deveria ser intimada na fase de instrucao processual,
a intimacao feita a Digicon quando da prolacdo do V. Acordao atingiu seus objetivos,
(principio da finalidade) sendo certo que foi garantida a ampla defesa e o
contraditorio, principios norteadores do processo.

6 - Desta forma, com 0 seu ingresso nos autos, a referida
falha foi suprida, sendo desnecessario que nova intimacao seja promovida.
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7 - "lpso fato", os principios constitucionais do processo
foram garantidos, pois, no presente caso, vale frisar, consubstanciou-se o
suprimento da intimagcdo com o0 comparecimento da empresa contratada ora
recorrente nesse momento processual.

8 - A respeito do tema, entendo serem aplicaveis os
principios da celeridade e da economia processual e da finalidade.

9 - Vale lembrar que, pelo principio da economia
processual busca-se a obtencdo de maior resultado com o menor uso de atividades
processuais, ou seja, menor numero de atos, bem como o aproveitamento dos atos
que nao forem prejudicados pelo vicio, desde que ndo traga prejuizos para as partes,
0 gue ndo ocorreu na espécie.

10 - Assim sendo, os principios ora invocados, numa visao
atual dentro do Direito Processual, ha que se oferecer solugbes efetivas e
tempestivas.

11 - Portanto, afasto a preliminar de cerceamento de
defesa, bem como a de infringéncia ao principio do contraditério levantada pela
Digicon, aplicando-se os principios processuais da celeridade, da economicidade,
aproveitando-se aos atos ja praticados neste processado e avancando na marcha
procedimental.

12 - Rejeito a preliminar de ilegitimidade de parte,
porquanto a Digicon é sim Terceira Interessada nos estritos termos dos artigos 105 e
seguintes do Regimento Interno desta Corte, combinado com o artigo 14 da Lei
14.141/2006. Feito isso, sem violentar os principios constitucionais do processo,
supera-se eventual formalismo.

13 - Ao contrario do que alega a recorrente contratada
Digicon, ela é sim parte legitima para figurar no polo passivo deste processado, visto
ser terceira interessada nos exatos termos do artigo 105 do Regimento Interno deste
TCM, combinado com o artigo 14 da Lei 14.141/2006.

14 - Acolho a arguicdo de ilegitimidade de parte do Sr.
José Carlos Nunes Martinelli, uma vez que o parecer por ele emitido € meramente
opinativo, além de nédo ter competéncia para autorizar a contratacdo ora questionada,
conforme previsto nos Estatutos Sociais da SPTRANS, razdo pela qual deve ser
anulada a penalidade a ele imposta na esteira do entendimento da AJCE.

VOTO EM SEPARADO acerca da preliminar proferido
pelo Conselheiro Mauricio Faria

Conheco dos recursos interpostos, visto que preenchidos
0s requisitos estabelecidos no art. 138 do RITCM e art. 45 da Lei Orgéanica. De inicio,
analiso a matéria apresentada em sede de preliminar pela empresa contratada
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DIGICON S/A CONTROLE ELETRONICO, posto que prejudicial & anélise de mérito
dos recursos, e merece enfrentamento pelo E. Tribunal Pleno, dada sua natureza
constitucional.

A situacdo estampada no exame do caso concreto,
semelhante aquela j& apreciada por esta Corte quando do julgamento do TC
72-000.482.06-01, demonstra que este Recorrente nao foi intimado na fase
processual instrutoria, para efeito do exercicio da ampla e prévia defesa, vindo a
tomar conhecimento do quanto processado somente quando de sua intimagao para
conhecer do v. Acérdao de fls. 300/302, que julgou irregular o contrato 2005/029
firmado com a SPTRANS, sem aceitacdo dos efeitos financeiros produzidos, e
aplicacdo de multa aos responsaveis.

Conforme entendimento por mim ja& fixado naquela
oportunidade, tenho pra mim que o exercicio da ampla defesa tem referéncia
expressa no artigo 121 do Regimento Interno desta Corte, a par de ser um direito
previsto constitucionalmente, enquanto garantia assegurada as partes em todas as
etapas do processo, de forma que a oportunidade de apresentacdo de alegacfes de
defesa ou justificativas de pratica do ato deve ser concedida aos responsaveis tao
logo apontada pelos érgdos técnicos, pela Procuradoria da Fazenda Municipal ou
pela Secretaria Geral deste Tribunal, qualquer irregularidade ou ilegalidade (arts. 122
e 123 do Regimento Interno).

E de outra forma ndo poderia ser, conforme teor da
decisédo do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, proferida em 04 de marco
de 2009, nos autos da Apelacdo Civel 585.295-5/0-00, que invalidou decisdo desta
Corte que imputou débito ao ordenador da despesa sem que ele tenha tido
oportunidade de se manifestar durante a instrucdo processual, conforme parte da
ementa a seguir transcrita:

APELACAO CIVEL - ANULACAO DE ATO
ADMINISTRATIVO E DECLARATORIA - Parecer do Tribunal de Contas,
condenando o autor a restituir aos cofres publicos o prejuizo apurado — Interposicéo
de recurso perante o Tribunal de Contas que ndo supre a auséncia de ampla defesa
— Oficio expedido pela Municipalidade determinando a restituicdo do valor, sob pena
de inscricdo na divida ativa — llegalidade — Auséncia de regular processo
administrativo — Formalidades legais ndo observadas — Ato condicionado a prévio
procedimento administrativo, com direito a ampla defesa e ao contraditério, nos
termos do artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal — Manifestacdo perante o
Tribunal de Contas, que néao justifica a auséncia de oportunidade de defesa em sede
administrativa — Atos diversos, cujas consequéncias também o sdo — Manutencéo da
r. sentenca impugnada, que decretou a nulidade do processo administrativo —
Improvimento aos recursos oficial e voluntario interposto pela Municipalidade.

A jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal
também caminha conforme a tese trilhada, a saber:



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

CONTRATAR COM A ADMINISTRACAO PUBLICA
(INCISOS II E 1l DO ART. 88 DA LEI 8.666/1993) — ATO DO MINISTRO DE
ESTADO DO CONTROLE E DA TRANSPARENCIA - PROCEDIMENTO DE
CARATER ADMINISTRATIVO INSTAURADO PERANTE A CONTROLADORIA-
GERAL DA UNIAO - SITUACAO DE CONFLITUOSIDADE EXISTENTE ENTRE OS
INTERESSES DO ESTADO E OS DO PARTICULAR - NECESSARIA
OBSERVANCIA, PELO PODER PUBLICO, DA FORMULA CONSTITUCIONAL DO
"DUE PROCESS OF LAW" — PRERROGATIVAS QUE COMPOEM A GARANTIA
CONSTITUCIONAL DO DEVIDO PROCESSO - O DIREITO A PROVA COMO UMA
DAS PROJECOES CONCRETIZADORAS DESSA GARANTIA CONSTITUCIONAL —
PRECEDENTES — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem
reafirmado a essencialidade do principio que consagra o 'due process of law', nele
reconhecendo uma insuprimivel garantia, que, instituida em favor de qualquer
pessoa ou entidade, rege e condiciona o exercicio, pelo Poder Publico, de sua
atividade, ainda que em sede materialmente administrativa, sob pena de nulidade do
préprio ato punitivo ou da medida restritiva de direitos. Precedentes. Doutrina. -
Assiste, ao interessado, mesmo em procedimentos de indole administrativa, como
direta emanacdo da propria garantia constitucional do 'due process of law' (CF, art.
59 LIV) — independentemente, portanto, de haver previsdo normativa nos estatutos
gue regem a atuacdo dos o6rgdos do Estado —, a prerrogativa indisponivel do
contraditorio e da plenitude de defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (CF,
art. 5°, LV). - Abrangéncia da clausula constitucional do 'due process of law', que
compreende, dentre as diversas prerrogativas de ordem juridica que a compdem, o
direito a prova. - O fato de o Poder Publico considerar suficientes os elementos de
informacgao produzidos no procedimento administrativo ndo legitima nem autoriza a
adocdao, pelo 6rgdo estatal competente, de medidas que, tomadas em detrimento
daquele que sofre a persecucao administrativa, culminem por frustrar a possibilidade
de o proprio interessado produzir as provas que repute indispensaveis a
demonstracdo de suas alegacbes e que entenda essenciais a conducdo de sua
defesa. - Mostra-se claramente lesiva a clausula constitucional do 'due process' a
supressao, por exclusiva deliberagdo administrativa, do direito a prova, que, por
compor o proprio estatuto constitucional do direito de defesa, deve ter o seu
exercicio plenamente respeitado pelas autoridades e agentes administrativos, que
nao podem impedir que o administrado produza os elementos de informacéo por ele
considerados imprescindiveis e que sejam eventualmente capazes, até mesmo, de
infirmar a pretensdo punitiva da Publica Administracdo. Doutrina. Jurisprudéncia.
(RMS 28517- AgR, Relator Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, DJe
30.04.2014)

Desta feita, entendo que nao prospera 0 argumento
lancado pela Secretaria Geral no sentido de que, em sede de recurso, o interessado
podera promover as razdes de defesa que entender cabiveis, assegurando-lhe, com
isso, o direito constitucional da ampla defesa.

Diante do exposto, e reconhecendo que a oportunidade de
oferecimento de defesa deve anteceder a decisdo que sucede a instrucdo inaugural
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do feito, voto no sentido do acolhimento da preliminar de cerceamento de defesa
aduzida pelo interessado, para o fim de promover-se a anulagcdo do julgado,
retornando-se 0s autos a Relatoria de origem para seguimento a partir do iter

processual correspondente a intimacdo dos responsaveis por eventuais
irregularidades mencionadas no relatorio de Auditoria.

Por estas razdes, deixo de apreciar 0 meérito dos recursos
interpostos, posto que prejudicado. (2.8232 S.0.)

VOTO DE DESEMPATE proferido pelo Conselheiro
Presidente Roberto Braguim

De acordo com as notas taquigraficas da 2.823° Sesséo
Ordinéria, realizada em 12.08.2015, verificou-se empate no julgamento da preliminar
de nulidade suscitada pela contratada Digicon S.A., no Recurso Ordinério interposto
as fls. 394/406, onde argumenta a afronta aos principios do contraditorio e da ampla
defesa.

O douto Conselheiro Domingos Dissei, relator dos
Recursos, acompanhado do Conselheiro Edson Simdes, entendeu que a intimagao
da Empresa e seu ingresso nos autos na fase recursal, em que apresentou suas
razBes de defesa, supriu a alegada afronta aqueles principios, ao passo que, no polo
oposto, os Conselheiros Mauricio Faria e Jodo Antonio pronunciaram-se pelo
acolhimento da preliminar de nulidade do v. Acérdao recorrido, em respeito aos
principios do contraditério e da ampla defesa inscritos no artigo 5°, inciso LV, da
Constituicdo Federal.

Reconhecendo a forca e o vigor dos argumentos de
ambas as correntes, que defendem pontos de vista colidentes, ressalto que o nobre
Conselheiro Mauricio Faria traz a colacao, no voto proferido, inimeros precedentes
judiciarios proclamando a nulidade dos julgamentos administrativos em que nao foi
concedido o direito de defesa a parte ou terceiro prejudicado.

Essa questdo, em torno do direito de defesa e ao
contraditorio assegurados pelo comando constitucional aos litigantes em processo
administrativo ou judicial, e aos acusados em geral, tem sido um dos pontos mais
polémicos deste Egrégio Tribunal, em face das varias arguicdes que chegaram as
suas barras, principalmente por empresas contratadas da Administracdo Publica
Municipal.

Entretanto, no exame desse tema nevralgico sustentei,
nas diversas vezes em que com ele me defrontei e em hipdtese analogas, que a

! Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
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simples alegacdo em Recurso de nulidade da instru¢do procedimental por afronta ao
contraditdrio e & ampla defesa, ndo seria motivo suficiente para o reconhecimento do
vicio alegado pelo Recorrente, sem a demonstracdo do prejuizo concreto, que € 0
pressuposto basico de todo e qualquer recurso, seja administrativo, seja judicial.

Realmente, na diccdo do artigo 282 do Novo Cddigo de
Processo Civil, equivalente ao artigo 249 do velho Diploma Adjetivo :

“Art. 282 - Ao pronunciar a nulidade, o Juiz declarara
gue atos sédo atingidos, ordenando as providéncias
necessarias, a fim de que sejam repetidos, ou
retificados.

§ 1° - O ato nado sera repetido nem sua falta sera
suprida quando nao prejudicar a parte.

§ 20 Quando puder decidir o mérito a favor da parte a
guem aproveite a declaragdo da nulidade, o juiz ndo a
pronunciard nem mandara repetir o ato, ou suprir-lhe
afalta.”

Entendo que esse preceito tem aplicacdo subsidiaria no
caso concreto ante a prépria omissao da Recorrente, que nao esclareceu, informou
ou demonstrou qual o prejuizo concreto sofrido, direta ou indiretamente em
decorréncia da Deciséo proferida.

Isto porque, ndo se entreve, no exame do v. Acordao
bombardeado, a imputacdo de pena ou de responsabilidade da Digicon S.A. nos
atos declarados irregulares, conclusdo essa que € reforcada pela determinacao
contida no item 2.1, referentemente a expedi¢cao de oficios a SPTrans, para “verbis”:
instaurar procedimento préprio com a finalidade de apurar as
responsabilidades dos agentes que deram causa as ilegalidades perpetradas e,
consequentemente, a apuracdo de eventuais prejuizos causados ao Eréario na
contratacdao irregular.

Essa determinacdo, na minha visdo, se restringe aos
agentes publicos responsaveis pela pratica e celebracdo do Ajuste declarado
irregular sem que, até entdo, se possa imputar responsabilidade a Contratada pelo
fato de ter sido escolhida para a contratacdo pretendida, a ndo ser que se constate
de modo diverso.

Por esse prisma, sera possivel determinar, na instauracao
do devido processo legal (due process of law), a extensdo do prejuizo que 0s
responsaveis tiverem causado ao Erario Publico, caso em que se torna
imprescindivel a intimag&o da Contratada para exercer o contraditorio e sua defesa,
com toda plenitude.

Sob essa tbnica de raciocinio, parece-me razoavel o
entendimento sufragado pela corrente capitaneada pelo nobre Conselheiro
Domingos Dissei, de suprimento do vicio alegado com a intimag&o da Digicon S.A.
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do v. Acordao proferido, momento em que ela pode exercer sua defesa de forma
ampla e profunda, como se apura das razdes de fls. 394/406.

A propria Recorrente ressalta esse aspecto, nesta
passagem literal de sua impugnacao:

“16 - O v. Acordao, como é de ver, trata-se de meros
procedimentos administrativos de natureza eminentemente “interna corporis”
0S quais por isso mesmo, refogem, por completo, da alcada, competéncia e
responsabilidade da terceira interessada, sobre os quais jamais deve ou
poderia ter qualquer poder de inferir ou sobre eles agir, o que afasta, com total
convicgao, qualquer possibilidade de vir esta recorrente a sofrer quaisquer
consequéncias juridicas quer de natureza administrativa, civil ou penal, por
decorréncia das alegadas infringéncias.” (fis. 399)

A esse propgsito, ja decidiu o Colendo Superior Tribunal
de Justica, através de sua 62 Turma, que:

“Em tema de nulidade no processo civil, o principio
fundamental que norteia o sistema preconiza que para
o reconhecimento da nulidade do ato processual é
necessario que se demonstrem, de modo objetivo, os
prejuizos consequente com influéncia no direito
material e reflexo na decisdo da causa.” (RSTJ/621).

Alias, na declaracdo do IX Congresso Mundial de Direito
Processual, é no artigo 244 do Velho Estatuto Processual Civil que se encontra uma
das mais belas regras do Direito Processual Civil Moderno, ao dizer®:

“Quando a lei prescrever determinada forma, o juiz
considerara valido o ato se realizado de outro modo,
Ihe alcancar a finalidade.”

E a norma que prestigia o sistema do aproveitamento dos
atos processuais, pela regularizacdo, sempre que possivel, das nulidades sanaveis.

Em suma, o processo administrativo, no ambito dos
Tribunais de Contas do Pais, ndo foge a essa regra de aplicacdo subsidiaria (artigo
39, § 2° da Lei Municipal n® 9.167/1980), devido ao carater de sua instrumentalidade
e ndo essencialidade.

Outro argumento que me parece relevante, na apreciacao
dessa questao, reside no artigo 1013 do Novo Cadigo de Processo Civil, que devolve
ao Tribunal o conhecimento da matéria impugnada, estabelecendo seu 8§ 1°,
textualmente, que:

2 Apud Theotonio Negrdo, Cédigo de Processo Civil, 44° Edigdo, 2012, Saraiva, pag. 348.
0O artigo 244 do Estatuto Processual Civil corresponde ao atual artigo 277 do Cédigo de Processo Civil
vigentede 1973
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“serao, porém objeto de apreciagao e julgamento pelo
Tribunal todas as questdes suscitadas e discutidas no
processo, ainda que nao tenham sido solucionadas,
desde que relativas ao capitulo impugnado.”

Entendo possivel a aplicagdo desse dispositivo no
procedimento inquisitivo ou fiscalizatério desta Corte de Contas, dada a equivaléncia
do Recurso Ordinario de seu Regimento Interno a Apelacdo do Direito Processual
Civil, posto ser integral seu efeito devolutivo, ndo se restringindo apenas as questdes
efetivamente resolvidas em nivel de instancia inferior.

Assim, conquanto ndo convocada para o procedimento
fiscalizatorio de coleta de dados, a intimacédo do v. Acérdado da Digicon S.A. supriu 0
vicio afirmado, na medida em que ela pode exercer sua defesa, interpondo o
Recurso Ordinario de fls. 394/406, em que questionou, com amplitude, os
fundamentos da decisdo administrativa impugnada (item 3, fls. 400/405), restando,
assim, atendidos os principios constitucionais, na ponderada avaliagdo do nobre
Conselheiro Relator Domingos Dissei, com o0 acompanhamento do ilustre
Conselheiro Edson Simdes.

Nesse diapasdo, alinhando-me ao entendimento
defendido por aqueles nobres Conselheiros, rejeito a preliminar de nulidade,
suscitada pela Contratada Digicon S.A. Controle Eletrénico para Mecanica, embora
reconhecendo e respeitando os judiciosos argumentos dos ilustres Conselheiros
Mauricio Faria e Jodo Antonio, em razdo do que determino o prosseguimento do
julgamento. (2.8132 S.0.)

VOTO DE MERITO proferido pelo Conselheiro
Domingos Dissei

Superada a preliminar, passo a me pronunciar sobre o
Mérito dos recursos. Por tudo que dos autos consta, NEGO PROVIMENTO aos
recursos em julgamento, pois as razées deduzidas pelos recorrentes ndo trouxeram
argumentos aptos a alterar as conclus@es expendidas pela Auditoria as fls.199/203,
261/263 e 438/443, e mantenho o v. Acérdao guerreado por seus proprios e juridicos
fundamentos.

Determino a expedicdo de oficio a SPTrans para informar
sobre as providéncias adotadas com relacdo a apuracao das responsabilidades dos
agentes que deram causa as ilegalidades cometidas na contratacdo com a Digicon e
dos eventuais prejuizos causados ao erario, nos termos prolatados Acérdao
recorrido.

Apo6s as medidas regimentais, arquivem-se 0s autos.

E como voto, Sr. Presidente. (2.8932 S.0.)



TRIBUNAL DE CONTAS DO COMISSAO DE JURISPRUDENCIA

MUNICIPIO DE SAO PAULO ASSESSORIA JURIDICA DE CONTROLE EXTERNO
1SO 9001 SECRETARIA GERAL
1° Julgado
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, dos quais €
Relator o Conselheiro EDSON SIMOES.

ACORDAM os Conselheiros do Tribunal de Contas do
Municipio de S&o Paulo, a unanimidade, de conformidade com o relatério e voto do
Relator, em julgar irregular o Contrato 2005/029, em virtude de:

- Auséncia de licitacdo, obrigatoriedade prevista na
Constituicdo Federal, no inciso XXI do artigo 37, que assegura a igualdade de
participacdo de todos os concorrentes, dispositivo esse violado juntamente com os
artigos 2° e 3° da Lei Federal 8.666/93.

- Falta de justificativa de precos, limitada a estimativa de
custos sem o devido detalhamento de itens, apresentada pela propria empresa
contratada, infringindo o inciso Il do paragrafo Unico do Art. 26 da citada Lei Federal,
pois, ao aceitar a proposta da empresa, sem contrasta-la com pesquisa de mercado,
a Origem deixou de buscar o melhor negdcio, violando o principio da vantajosidade,
inserto no artigo 3° da mencionada Lei de Licitacdes, negligenciando, assim, o
interesse publico.

- Remessa extemporanea de informagdes sobre o ajuste a
este Tribunal de Contas, descumprindo o prazo fixado nas Instru¢cées 01/02.

ACORDAM, também, a unanimidade, em nao aceitar os
efeitos financeiros produzidos pelo ajuste.

ACORDAM, ademais, a unanimidade, em aplicar a cada
um dos Signatarios do Relatorio Técnico de fls. 5 e 6 e ao Signatario do ajuste
identificado as fls. 25/48 dos autos, a multa no valor de R$ 542,20 (quinhentos e
guarenta e dois reais e vinte centavos), nos termos do inciso Il do artigo 52 da Lei
Municipal 9.167/80.

ACORDAM, ainda, a unanimidade, em determinar a
expedicao de oficio:

1 - A Camara Municipal de Sdo Paulo e respectiva
Comissédo Parlamentar de Inquérito sobre Transporte Coletivo, ao Excelentissimo
Senhor Prefeito do Municipio de Sdo Paulo, ao Secretario Municipal de Transportes,
a Controladoria Geral do Municipio e ao Ministério Publico do Estado de Sao Paulo,
acompanhado de cépia do inteiro teor do relatério e voto do Relator e deste Acordao.



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

2 - A S&o Paulo Transporte S.A. — SPTrans para que tome
ciéncia do quanto deliberado pelo Plenario desta Casa, com remessa de cépia do
inteiro teor deste Acordao, e para adotar as seguintes providéncias:

2.1 - instaurar procedimento proprio com a finalidade de
apurar as responsabilidades dos agentes que deram causa as ilegalidades
perpetradas e, consequentemente, a apuracao de eventuais prejuizos causados ao
erario derivados da contratacao irregular;

2.2 - apuradas as responsabilidades e o valor dos
prejuizos, devidamente corrigidos, adotar procedimentos na esfera administrativa e,
se necessario for, na via judicial, visando ao ressarcimento do montante apurado;

2.3 -informar a este Tribunal de Contas, no prazo de 90
(noventa) dias, a partir da ciéncia do Acordao, sobre as providéncias adotadas e os
respectivos resultados.

ACORDAM, ainda, a unanimidade, em determinar a
juntada de copia deste Acorddo aos processos TCs 72-002.205.08-04 e
72.002.208.08-94, nos quais se analisam contratos correlatos ao ora apreciado.

ACORDAM, afinal, a unanimidade, nos termos da
proposta do Conselheiro DOMINGOS DISSEI, em determinar & Subsecretaria de
Fiscalizacdo e Controle deste Tribunal que proceda ao acompanhamento do Contrato
2008/0359, com relatério mensal.

_Participaram do julgamento os Conselheiros EURIPEDES
SALES - Revisor, MAURICIO FARIA e DOMINGOS DISSEI.

Presente a Procuradora Chefe da Fazenda MARIA
HERMINIA PENTEADO PACHECO E SILVA MOCCIA.

Plenario Conselheiro Paulo Planet Buarque, 4 de
setembro de 2013.

ROBERTO BRAGUIM
Vice-Presidente no exercicio da Presidéncia

EDSON SIMOES
Relator

RELATORIO

Cuida o presente da andlise do Contrato n° 029/2005,
celebrado entre a Sdo Paulo Transporte S.A. — SPTrans e Digicon S.A. Controle
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Eletrdnico para Mecanica, tendo por objeto a prestacdo de servicos técnicos
especializados de suporte técnico, operacao assistida e manutencédo evolutiva para o
Sistema de Bilhetagem Eletrdnica, com a finalidade de integrar o Bilhete Unico, no
valor avencado de R$ 2.950.000,00 (dois milhdes, novecentos e cinquenta mil reais),
pelo prazo de 18 (dezoito) meses (fls. 25/48).

A contratacdo deu-se sem licitacdo, com fundamento no
“caput’” do artigo 25 da Lei Federal 8.666/93*, por ser inexigivel devido a
‘inviabilidade da competicdo por exclusividade da CONTRATADA”, consoante
expresso nas clausulas 1.1.1 e 1.2° do mencionado Ajuste, justificando a Origem que
0S servicos em apreco relacionam-se a sistema informatizado desenvolvido e
implantado pela empresa escolhida, nos equipamentos referentes a bilhetagem
eletrbnica operados pela SPTrans.

A Subsecretaria de Fiscalizacdo e Controle, ao analisar o
instrumento, concluiu pela sua irregularidade, devido aos motivos assim
especificados:

1 — a falta de apresentacdo de justificativa de preco,
limitada a estimativa de custos, oferecida pela propria empresa contratada, sem o
devido detalhamento de itens (infringindo o paragrafo Unico do inciso Il do artigo 26
da Lei Federal n° 8.666/93);

2 — a auséncia de comprovacdo de exclusividade de
atestado fornecido pelo érgao de registro do comércio local (desatendendo ao inciso
| do artigo 25 da mesma Lei Federal); e

3 — observou, ainda, a falta de publicacdo do despacho de
autorizacdo e 0 atraso na remessa, a esta Corte de Contas, das informacdes
referentes a esta contratacao, pelo SERI.

O Nucleo de Tecnologia da Informacdo deste Tribunal de
Contas ponderou que o sigilo e a seguranca de um sistema dessa natureza devem
ser preservados, por isso quem desenvolveu o sistema original estaria apto a realizar
a integracdo do programa governamental relativo ao Bilhete Unico. E, ao manifestar-

* Artigo 25 — E inexigivel a licitacdo quando houver inviabilidade de competicéo, em especial:

| — para aquisi¢do de materiais, equipamentos, ou géneros que s6 possam ser fornecido por produtor, empresa ou
representante comercial exclusivo, vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovacdo de exclusividade ser
feita através de atestado fornecido pelo drgédo de registro do comércio local em que se realizaria a licitagdo ou a
obra ou o servico, pelo Sindicato, Federagdo ou Confederacdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;

Il — para contratagdo de servigcos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com
profissionais ou empresas de notoria especializacdo, vedada a inexigibilidade para servi¢cos de publicidade e
divulgacao;

Il — para contratacéo de profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou através de empresério exclusivo,
desde que consagrado pela critica especializada ou opinido publica.

51.1.1. Por tratar-se de Sistema desenvolvido e implantado pela CONTRATADA na CONTRATANTE, essas
alteracBes deverdo ser executadas pela mesma, nos seguintes médulos:

()

1.2 O ajuste fundamenta-se, portanto, nos expressos termos do artigo 25, “caput”, da Lei Federal n® 8.666/93 ¢
suas alteraces, por tratar-se de inviabilidade de competicéo por exclusividade da Contratada.
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se sobre o0s quantitativos e precos apresentados pela Contratada, expbs sua
impossibilidade de realizar um estudo comparativo de precos, considerando a
especificidade do contrato, sua grande complexidade e a auséncia de dados no
mercado.

Observou, todavia, que esse levantamento poderia ter
sido suprido por pesquisa de precos realizada a época da contratacdo, junto a
empresas habilitadas nesse ramo, se a propria SPTrans tivesse se desincumbido do
seu dever legal, providenciando essa pesquisa (fls. 96/99 e 101/103).

A Origem foi oficiada e apresentou suas justificativas nas
seguintes bases:

1 — a contratacido esta alicercada na hipétese do “caput”
do artigo 25 da Lei Federal n® 8.666/93, por isso ndo ha que se exigir comprovacao
de exclusividade, referida no inciso | do mesmo dispositivo legal;

2 — a Digicon ndo detéem exclusividade no
desenvolvimento de “software” de seguranca para Sistemas de Bilhetagem
Eletrénica. Outras empresas no mercado também fornecem esse tipo de sistema.
Sua contratacdo deu-se em razao de ter desenvolvido, por meio de contrato anterior,
a seguranca para o Sistema de Bilhetagem do Municipio de S&o Paulo, sob pena de
colocar-se em risco os algoritmos e dispositivos de seguranca ja implementados;

3 - os precos foram apresentados pela Contratada por
solicitacdo da SPTrans, em razdo da dificuldade de pesquisa de mercado,
reconhecida pelos técnicos do Tribunal de Contas; e a composicdo de custos
baseada nos homens-hora alocados, é compativel com a média praticada no
mercado para servicos dessa complexidade, englobando itens especificos de
desenvolvimento de software;

4 — o0 despacho de autorizacdo foi publicado em
18/10/2005, no Diario Oficial da Cidade;

5 - invocou jurisprudéncia desta Corte para que ndo seja
aplicada penalidade em decorréncia da remessa tardia de dados da contratacao via
SERI (fls.107/131).

Em retorno, a Especializada, reconhecendo estar
superada a questdo da publicacdo do despacho autorizatério, manteve seu
posicionamento pela irregularidade do ajuste, pelos demais fundamentos acima
declinados, ressaltando que a Origem alegou como fator preponderante para nao
licitar, ndo mais a exclusividade da Contratada, mas sim a hipbétese de que outra
empresa representaria incremento do risco a seguranca do sistema.

Portanto, ndo haveria “impossibilidade técnica ou juridica
de licitar o objeto”, pois “os servicos poderiam ser prestados por outra companhia”, o
que afasta a invocada “inviabilidade de competi¢cao”.
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Em face do evidente grau de dependéncia da SPTrans
com a Contratada e da peculiaridade do sistema, sua relevancia social e dos
expressivos valores financeiros envolvidos, a Auditoria sugeriu competir a “SPTrans
avaliar, periodicamente, a qualidade dos sistemas desenvolvidos pela Digicon, bem
como pesquisar novas alternativas tecnoldgicas no mercado” (fls. 199/203).

A Assessoria Juridica de Controle Externo, em parecer
preambular da lavra de agente de fiscalizagdo, endossou a posicdo da Auditoria,
inclusive quanto a sugestdo de a Origem adotar providéncias a fim de obter as
condi¢cdes necesséarias para nao se perpetuar a relagdo de dependéncia com o
particular contratado, acaso efetivamente existente, além de avaliar alternativas para
possibilitar a participacdo de outros interessados em licitagdes futuras.

Por seu turno, os Assessores Sub-Chefe e Chefe da Area
Juridica, embora reconhecendo nédo haver no processo administrativo todos os
elementos para fundamentar a contratacdo direta em andlise, amparados nas
informacdes técnicas carreadas aos autos, opinaram pelo acolhimento excepcional
do ajuste, encampando a sugestdo de adocdo de providéncias visando eliminar a
situacdo de total dependéncia acima exposta, sem prejuizo das determinacdes
cabiveis (fls. 206/215).

A SPTrans foi oficiada nos termos sugeridos pela
Auditoria e pela Assessoria Juridica de Controle Externo e 0s agentes responsaveis
pela contratacdo foram intimados, com o fito de exercerem seu direito de ampla
defesa.

A Origem informou que, ap0s o encerramento do contrato
em questao, dois outros foram formalizados com a Digicon, porque a empresa detém
conhecimento tecnoldgico especializado e confidencial sobre os subsistemas que
integram o Sistema de Bilhetagem Eletrénica do Municipio de S&o Paulo.

E, para reduzir o grau dessa dependéncia, afirmou que
vem, gradativamente, absorvendo o conhecimento técnico adquirido, ponderando
gue esse processo demanda a formacédo de corpo profissional altamente capacitado
e atualizado, enquanto a Administracdo Publica Municipal ndo consegue suprir esses
requisitos na velocidade e especializacdo requeridas.

O Ordenador da Despesa defendeu a legalidade da
contratacdo e um dos signatarios do relatorio técnico da Area de Tecnologia da
Informacdo da SPTrans, base técnica para a autorizacdo da contratacdo em tela,
sustentou ter havido pesquisa de mercado, anexando copias de correspondéncias
eletrdnicas posteriores a data do ajuste e sem vinculacdo com o instrumento em
analise.

Em sua defesa, apresentou, ainda, certiddo expedida pela
Associacdo Brasileira das Empresas de Software, na qual constava que a Digicon
era a unica autorizada a comercializar, em todo o territorio nacional, o programa para
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computador Sistema Informatizado relativo ao sistema de cobranca automatica do
transporte coletivo do Municipio de S&o Paulo (fls. 251/253 e 224 a 233).

A Auditoria analisou a documentacdo acrescida,
apontando que “ndo se vé qualquer direito autoral da Digicon que pudesse
obstaculizar a contratagdo de outra empresa” e que “o registro de propriedade
intelectual de programa de computador é efetuado no Instituto Nacional de
Propriedade Industrial”. Assim, além de ratificar sua posi¢do inicial quanto a
irregularidade da avenca, observou ndo haver indicio de que a Origem buscasse
libertar-se da dependéncia mantida com a Contratada.

A Assessoria Juridica de Controle Externo reiterou o
entendimento anteriormente externado, quanto a necessidade da contratacdo em
foco, fundamentada em seus aspectos eminentemente técnicos e renovou a
sugestdo para a Origem reduzir a relacdo de dependéncia suprarreferida (fls.
266/268).

A Procuradoria da Fazenda Municipal, lastreando-se nas
justificativas técnicas apresentadas pela SPTrans e no parecer da Area Juridica,
requereu o acolhimento do ajuste ou o reconhecimento dos efeitos financeiros dos
atos praticados (fls. 270/284).

A Secretaria Geral, ainda que ressaltando inexistir
elementos suficientes quanto a pesquisa de preco e a exclusividade da Digicon,
entendeu caracterizada “a inviabilidade de competicdo licitatoria, devido a
dependéncia da SPTrans com a empresa contratada” e, diante desses motivos
tecnolégicos e acompanhando a manifestacdo do Orgédo Fazendario, opinou “pelo
acolhimento do contrato, excepcionalmente, sem embargo das determinagdes

cabiveis, em face das impropriedades detectadas” (fls. 286/290).

E o relatério.

VOTO

O Ajuste em questédo foi celebrado com fundamento na
inviabilidade de licitacdo, eis que, conforme justificativas da Origem, “o Sistema
Central de Bilhetagem Eletrénica foi desenvolvido e implantado” pela empresa
Contratada, unica “para executar o contrato em analise” pelo fato de deter “o direito
autoral, conhecimento e “know-how” para desenvolvimento do “software” aplicativo
do Sistema em questéo e de todo o Sistema de segurancga” (fl. 112).

Ora, cabe entéo, relembrar o modo pelo qual a Contratada
conquistou a suposta exclusividade e, para tanto, € necessario retroceder-se a
celebracdo do seu primeiro contrato com a SPTrans, igualmente sem licitacao,
objetivando a prestacéo de servigos técnicos para implantacdo e desenvolvimento de
sistema informatizado de cobranca de tarifa do transporte coletivo de passageiros.
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Em 1997, com a anuéncia da SPTrans, o Sindicato das
empresas de Onibus, Transurb, contratou o Consorcio Digicon-Intec para
desenvolver e implantar o nucleo central do Sistema de Cobranca Automatica de
Passagens, por um periodo de 24 meses e, no marco do décimo oitavo més, na fase
de testes de campo, houve paralisacao do projeto por diversos motivos, destacando-
se 0s questionamentos externados pelo Ministério Publico Estadual e por este
Tribunal de Contas.

Isto porque houve aporte de dinheiro publico naquela
contratacdo, acrescida das dificuldades na integragdo do Sistema Central com o de
Distribuicéo, recebendo o Consoércio, pelos servigos até entédo prestados, o montante
de R$ 3.601.315,43 (trés milhdes, seiscentos e um mil, trezentos e quinze reais e
quarenta e trés centavos), a época, conforme histérico constante da Resolucédo da
Diretoria n°® 01/209 da SPTrans (folhas 135/139).

Em 2001, a SPTrans, ao retomar o projeto de implantacao
do Sistema de Bilhetagem Eletronica, em novos moldes, contratou a Digicon, sem
licitacdo, pelo fato de ser “participante da elaboracdo do projeto inicial e que,
portanto, domina as informac6es e os programas envolvidos”, detendo, assim,
“know-how” e informagédes relativas ao projeto anteriormente desenvolvido”, sendo
entdo celebrado o Contrato n°® 2001/060.

O citado contrato foi objeto de analise no TC
72-000.399.02-28, julgado irregular por este Tribunal de Contas, motivado pela
auséncia de comprovacao de pesquisa prévia de mercado, pela ndo caracterizacdo
da hipdtese de inexigibilidade de licitacdo e pela falta de publicacdo do despacho
autorizando a contratagao.

Isso significa que a exclusividade adquirida pela
Contratada decorreu da experiéncia acumulada pela empresa, desde 1997, as
expensas do Municipio de S&o Paulo, porquanto ndo dominava o sistema de
bilhetagem eletrénica, angariando condicdo privilegiada em relacdo as demais
empresas do setor tecnoldgico, sendo agora contratada pela Administracédo, sob o
manto da inexigibilidade, em virtude das necessidades técnicas criadas, conforme
apontado, com precisao, pela Auditoria desta Corte, dependéncia essa que seria
evitada se houvesse o devido procedimento licitatério, no ano de 2001.

A trajetoria acima delineada, em hipotese alguma, se afina
com 0s principios constitucionais da isonomia, da impessoalidade e da moralidade
administrativa e ilide, cabalmente, a aventada inviabilidade de licitacdo, mesmo
sendo invocada, pela Origem, a questdo da seguranca do sistema para justificar a
contratacao direta, restando, dessa forma, ndo caracterizada a inexigibilidade de
licitacao.

Por isso, a contratacdo analisada configura patente

aberracdo ao Ordenamento Juridico, pois deveria submeter-se a licitagao,
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obrigatoriedade prevista na Constituicdo Federal, no inciso XXI°® do artigo 37, que
assegura a igualdade de participagdo de todos os concorrentes, dispositivo esse
violado juntamente com os artigos 2° e 3° ’ da Lei Federal n° 8.666/93.

Ademais, a falta de justificativa de precos, limitada a
estimativa de custos sem o devido detalhamento de itens, apresentada pela propria
empresa Contratada, infringiu o inciso Ill do paragrafo Gnico do Art. 26° da citada lei
federal, representando outra irregularidade gritante, pois, ao aceitar a proposta da
empresa, sem contrasta-la com pesquisa de mercado, a Origem deixou de buscar o
melhor negdcio, violando o principio da vantajosidade, inserto no artigo 3° da
mencionada Lei de Licitacdes, negligenciando, assim, o interesse publico.

Registre-se, outrossim, a extemporanea remessa de
informagdes sobre o Ajuste em tela a este Tribunal de Contas, descumprindo-se o
prazo fixado nas Instrucées n° 01/02°.

Diante do exposto e considerando a manifestagdo da
Subsecretaria de Fiscalizacdo e Controle, cujos fundamentos acrescento as razdes
de decidir, passando a fazer parte integrante deste voto, JULGO IRREGULAR o
Contrato n°® 029/2005, sem a aceitacdo dos efeitos financeiros dele decorrentes.

® Artigo 37 — A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(..)

XXI — ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienacbes, serdo
contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes,
com clusulas que estabelecam obrigac@es de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos
da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagdes.

" Artigo 2° - As obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienacdes, concessdes, permissoes e
locagdes da Administracdo Publica, quando contratadas com terceiros, serdo necessariamente precedidas de
licitacdo, ressalvadas as hipéteses previstas nesta Lei.

Artigo 3° - A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia e a selecionar
a proposta mais vantajosa para a Administragdo e sera processada e julgada em estrita conformidade com os
principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da probidade administrativa, da
vinculacéo ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que Ihes sdo correlatos.

& Artigo 26.

Paragrafo Unico — O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de retardamento, previsto neste artigo, sera
instruido, no que couber, com os seguintes elementos:

| — caracterizacdo da situacdo emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa, quando for o caso;

Il — razéo da escolha do fornecedor ou executante;

111 — justificativa do prego;

% Art. 2° - Os 6rgéos da Administragdo Direta e Indireta do Municipio, da Camara Municipal de S&o Paulo e do
préprio Tribunal de Contas encaminhardo ao Tribunal as informages referentes a todos os contratos, convénios,
termos de co-patrocinio e instrumentos analogos, bem como as relativas a seus eventuais aditamentos, por
sistema eletr6nico, na forma a seguir estabelecida.

§ 1° - As informagOes deverdo ser encaminhadas mensalmente, por meio de disquete gerado pelo Sistema
Eletronico de Remessa de Informagdes - SERI, acompanhado de relagdo escrita dos instrumentos informados
para efeito de protocolo da entrega, até o 10° (décimo) dia Gtil do més subsequiente ao da lavratura ou da emissao
dos instrumentos relativos aos ajustes celebrados.
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E, em virtude da violacdo aos artigos supramencionados,
APLICO a cada um dos Signatarios do Relatério Técnico®, de folhas 05/06, e ao
Signatéario do Ajuste'! identificado as folhas 25/48, a multa de R$ 542,20 (quinhentos
e quarenta e dois reais e vinte centavos), nos termos do inciso Il do artigo 52 da Lei
Municipal n° 9.167/80%,

Por conseguinte, DETERMINO:

1 — Expedir oficios a Camara Municipal de Sdo Paulo e
respectiva Comisséo Parlamentar de Inquérito sobre Transporte Coletivo, ao Senhor
Prefeito do Municipio de Sdo Paulo, ao Secretario Municipal de Transportes, a
Controladoria Geral do Municipio e ao Ministério Publico do Estado de Sao Paulo,
encaminhando copia de inteiro teor do relatorio, voto e Acérdao a ser proferido pelo
Pleno.

2 — Oficiar a Sdo Paulo Transporte S.A. para que tome
ciéncia do quanto deliberado pelo Plenario desta Casa, com remessa de cOpia do
inteiro teor do Acorddo a ser prolatado, bem como para adotar as seguintes
providéncias:

2.1 — instaurar procedimento proprio com a finalidade de
apurar as responsabilidades dos agentes que deram causa as ilegalidades
perpetradas e, consequentemente, a apuracdo de eventuais prejuizos causados ao
erario derivados da contratacédo irregular;

2.2 — apuradas as responsabilidades e o valor dos
prejuizos, devidamente corrigidos, adotar procedimentos na esfera administrativa e,
se necessario for, na via judicial, visando ao ressarcimento do montante apurado; e

2.3 — informar este Tribunal de Contas, no prazo de 90
(noventa) dias, a partir da ciéncia do acorddo sobre as providéncias adotadas e 0s
respectivos resultados.

Por dultimo, proponho que copia do Acorddo a ser
prolatado pelo Pleno, nestes autos, seja juntada aos TCs 72-002.205.08-04 e
72-002.208.08-943, nos quais se analisam contratos correlatos ao ora apreciado.

19 Responséveis: Fls. 05/06 — José Carlos Nunes Martinelli e Gerson Luiz Martines

1 Fls. 25/48 - Ulrich Hoffmann

12 |_ei Municipal 9.167/80

Art. 52 - As infragdes a presente lei, segundo a sua gravidade, ensejardo as seguintes sanc¢des:

I - Adverténcia.

Il - Multa

3 Ambos de relatoria do Cons. Euripedes Sales. O 1° esta na Unidade de Pauta e 0 2°, em instrugao.



