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EM TRAMITAGAO
TC n° 72-001.623.07-40

ANALISE. TOMADA DE PREGOS. CONTRATO.
SPTURIS. Servico de manutencdao, reforma e
adequacao da pista do Autédromo. Pit Lane. GP
Brasil F1. 2006. Justificado e acolhido o documento
denominado Termo de Entendimento, utilizado para
pagamento por indenizagao, de servigos nao previstos,
diante das circunstancias extraordinarias. Inversao de
fases, permissdo legal municipal. REGULARES.
Votagao unanime.

Legislacdo citada: Lei Mun. 14.145/06. Art. 60,
paragrafo unico, Lei 8.666/93.

2.8572 Sessao Ordinaria

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, dos quais €
Relator o Conselheiro MAURICIO FARIA.

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 regulares a Tomada de Pregos 01/2006 e o Contrato GJU 81/2006.

ACORDAM, ademais, a unanimidade, em acolher o
"Termo de Entendimento” pelo qual a Sdo Paulo Turismo S.A. realizou pagamento
de servigos nao previstos originalmente em contrato, por indenizagéo, a contratada.

Participaram do julgamento os Conselheiros DOMINGOS
DISSEI — Revisor, EDSON SIMOES e JOAO ANTONIO.

Presente o Procurador Chefe da Fazenda GUILHERME
BUENO DE CAMARGO.

Plenario Conselheiro Paulo Planet Buarque, 9 de margo
de 2016.

ROBERTO BRAGUIM
Presidente
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MAURICIO FARIA
Relator

RELATORIO

Trago a julgamento o TC 72-001.623.07-40, no qual séo
analisados a Tomada de Pregcos 001/2006 e o Contrato 81/2006, promovidos pela
Sao Paulo Turismo — SPTURIS e voltados a reforma e adequacgéo da pista (Pit Lane)
do Autédromo José Carlos Pace, necessarias a realizagao do GP Brasil de Férmula
1, no ano de 2006.

A analise inicial de Auditoria concluiu pela regularidade da
licitagdo, embora tenha apontado ressalvas em relagao aos seguintes pontos:

a) inicio do procedimento licitatério sem a formalizagao do
convénio entre a Prefeitura Municipal e SPTURIS;

b) n&do publicagdo do extrato do edital em jornal de grande
circulacao;

¢) inversao de fases da licitagdo, em desacordo com a Lei
Federal 8.666/93. Recomendou, ainda, a Auditoria, que as condicdes para
consorciamento de empresas fossem mais claras em futuros editais.

Em relagéo a contratagdo, nao vislumbrou registros dignos
de apontamento. Todavia, suscitou a necessidade de oitiva da Assessoria Juridica
de Controle Externo, a fim de que aquele Orgdo Especializado avaliasse a
regularidade do “Termo de Entendimento” firmado entre SPTURIS e a Contratada,
para possibilitar o pagamento de servigos prestados sem cobertura contratual, de
forma parcelada.

A Assessoria Juridica de Controle Externo manifestou-se,
em relagao aos pontos suscitados pela Auditoria, da seguinte forma:

a) possibilidade de relevacédo da nao publicagao do extrato
do edital em jornal de grande circulagdo, pois acorreram licitantes ao certame, com
oferta de precgo vantajoso a Administragao;

b) aceitagao da inversao de fases, pois muito embora haja
polémica sobre o tema, a Lei Municipal 14.145/06 amparava o procedimento e esta
Corte se manifestou em outras ocasides pela regularidade de tal inversao;

c) a respeito do “Termo de Entendimento”, firmado para
pagamento dos servigos executados e nao previstos no contrato, faz-se necessaria
analise da execugao contratual. Em respeito ao exercicio do contraditorio e da ampla
defesa, foram intimadas a Origem, o Ordenador de Despesa e a empresa contratada,
para se manifestarem nos autos.

A Origem manifestou-se sobre os pontos suscitados da
seguinte forma: pleiteou a relevagédo da n&o publicagdo do extrato do edital em jornal
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de grande circulagdo; afirmou que a inversdo de fases foi processada nos termos
previstos pela Lei Municipal 14.145/06; pugnou pela relevacdo na demora de
conveniar com a Prefeitura Municipal, em razdo de que embora ndo houvesse termo
firmado, as tratativas estivessem avancadas; que a forma como o consorcio foi
normatizado no edital ndo trouxe nenhum prejuizo ao certame.

A empresa contratada, S.A. Paulista de Construgdes e
Comércio apresentou defesa, na qual, em sintese, apontou que:

(i) o convénio com a Municipalidade foi firmado pela
SPTURIS antes da assinatura do contrato;

(ii) o edital foi publicado no Diario Oficial;

(iii) a inversdo de fases ja era amparada pela Lei
Municipal 14.145/06;

(iv) a licitante habilitou-se isoladamente, sem aplicagéao,
portanto, de aplicagao de previsdes acerca de consorcios e prejuizo ao certame.

Em relacdo especificamente ao ponto controvertido do
“Termo de Entendimento”, a Contratada informou que o prazo previsto na avenca
para a realizacdo das obras era de 40 dias, entre 4 de setembro e 14 de outubro de
2006, sendo esse prazo final apenas 5 dias antes do primeiro dia dos treinos.

Os servigos extras que surgiram nesse curto prazo de
tempo, todavia, decorreram de imposi¢cbes feitas por parte da Federacao
Internacional de Automobilismo — FIA, de adequacgdes para a realizacdo do Grande
Prémio.

A Contratada apontou, ainda, que muito embora os
servigos néo previstos tenham atingido um acréscimo de cerca de 36% em relagéo
ao valor original do contrato, o valor final da contratagdo, R$ 841.587,81 ainda
estaria aquém do valor estimado pela SPTURIS somente para a contratagao inicial,
que era de R$ 875.817,98.

O Ordenador de Despesas a época dos fatos, o Sr.
Domério Nassar de Oliveira, que ocupava o cargo de Diretor Administrativo
Financeiro e de Relagao com Investidores, apresentou defesa em que:

(i) pleiteia a relevagdo da n&o publicacdo do edital em
jornal de grande circulagao;

(ii) afirma o cabimento da inversédo de fases em razéo do
contido na Lei Municipal 14.145/06;

(iii) considera que na auséncia de previsdes especificas
no edital sobre consércios, devem ser empregados os dispositivos constantes da Lei
Geral de Licitagdes.
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Em retorno dos autos a Auditoria, para analise apods a
manifestacdo dos interessados, manifestou-se aquele Orgdo Técnico pela
regularidade da Tomada de Pregcos 001/006, com ressalva relativa ao nao
conveniamento prévio entre Prefeitura e SPTURIS e recomendacdo para
estabelecimento com clareza quanto a participagcdo de empresas em consorcio.

Afirmou a regularidade do Contrato GJU 81/06, mas
considerou irregular o “Termo de Entendimento” pelo qual o pagamento dos servigos
prestados sem cobertura pelo Contrato GJU 81/06 é parcelado, junto a contratada.

A Assessoria Juridica de Controle Externo, também em
retorno, acompanha as conclusdes de regularidade da Tomada de Precos 001/006 e
do Contrato GJU 81/06. Em relacdo ao Termo de Entendimento firmado, reputa-o
irregular, todavia considerando aceitaveis os efeitos financeiros decorrentes, pois os
servicos eram essenciais a realizacdo do Grande Prémio e os valores nao se
mostraram excessivos.

A Procuradoria da Fazenda do Municipio requer
singelamente o acolhimento de todos os instrumentos em analise, incluindo-se neste
rol o chamado “Termo de Entendimento”. Subsidiariamente, caso seja reputado o
termo irregular, pleiteia o reconhecimento dos efeitos econémicos produzidos.

Encerrando a instrugado, a Secretaria Geral acompanhou o
entendimento da Assessoria Juridica de Controle Externo, opinando pela
regularidade da licitagdo e do contrato decorrente. Em relagdo ao chamado “Termo
de Entendimento”, a Secretaria Geral considerou, da mesma forma que o Orgédo
Juridico, que a questao estaria relacionada a execucgéo da avencga, podendo, assim,
o instrumento ter seus efeitos financeiros reconhecidos, apesar de sua irregularidade
formal.

E o relatério.

VOTO

Os relatérios e pareceres apresentados pela Auditoria,
pela Assessoria Juridica de Controle Externo, e pela Secretaria Geral, sdo unanimes
a considerar passivel de acolhimento a Tomada de Pregos 001/006, em razao de as
falhas encontradas serem de carater meramente formal e de menor relevancia,
havendo o certame alcangado seu objetivo.

Assim, nesse ponto, acolho as manifestagées dos Orgaos
Técnicos e julgo regular a licitagao veiculada por SPTURIS, por meio da Tomada de
Precos 001/006.

] Em relagao ao Contrato GJU 81/06, as manifestacdes dos
Orgados Técnicos também foram unanimes no sentido da regularidade da avenga,
nao havendo, assim, ponto a ser examinado.

Adotando tais analises como razao de decidir, pronuncio-
me pela regularidade da contratacgéo.
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Resta, portanto, tdo somente analisar a regularidade da
medida empreendida pela Origem, formalizada por meio de um documento que foi
denominado “Termo de Entendimento”, pelo qual foi paga, de forma parcelada,
quantia devida a Contratada por servigos nao previstos na contratagao original.

Diferentemente da abordagem empreendida pela Auditoria,
que considerou o “Termo de Entendimento” irregular, por considerar ocorréncia de
contratagdo verbal, que é vedada pelo art. 60, paragrafo unico, da Lei Federal
8.666/93, € mais relevante que no caso em tela sejam analisados os fatos ocorridos
e as providéncias encetadas pela Origem, para que, apoés, seja verificado se o
instrumento juridico empregado é suficiente a dar conta da complexidade da questao.

Vejamos. Conforme consta dos autos, por relato
detalhado da area de infraestrutura da SPTURIS, a Organizagdo do Evento
apresentou uma carta, aos 30 de setembro de 2006 (fls. 323/324), informando que
havia servigos que considerava necessarios para a realizagao do Grande Prémio, em
razao da realizagdo de vistoria no circuito. Foram detalhadas exigéncias em trechos
“curva a curva” e demandados servigos de pavimentagao e drenagem néao previstos
na contratagdo realizada originalmente. Também consta desse relato da Origem que
a Federacao Internacional de Automobilismo — FIA realizou uma vistoria final, em
data préxima a realizacado da prova, cinco dias antes do inicio dos treinos, por meio
de um Inspetor de Segurancga, sento tal vistoria condicdo de liberagcado da pista para
que o Grande Prémio possa ocorrer.

Nessa ocasidao, também foram exigidos outros servigos
complementares, néo previstos nos quantitativos constantes da contratacéo original.
A execugao desses servigos, como novas barreiras de pneus e defensas metalicas,
além das existentes, foi imposta pela Federagdo a Municipalidade, sob pena de
cassacao da licenga internacional do Autédromo de Interlagos e consequente
cancelamento da prova.

A Origem procedeu, como se pode inferir dos autos, a
execucao dos servigcos, a fim de que o Grande Prémio de 2006 fosse realizado. Do
ponto de vista da escolha da Administragdo, configura-se a opgao como acertada,
pois certamente a n&o realizagdo do evento traria prejuizo financeiro a
Municipalidade, pois além de todo o montante ja investido nas obras do Autédromo,
por meio do contrato em analise neste processo, ha outras contratacdes que sao
realizadas de infraestrutura e receptivo, cujo rompimento, as vésperas do Grande
Prémio, causaria prejuizo ao Erario. Isso afora o impacto negativo no turismo e no
setor de hotelaria, entre outros, da economia paulistana, que seriam afetados pelo
cancelamento do evento. Ou seja, do ponto de vista da legalidade e da
economicidade, a escolha da SPTURIS, em atender as demandas da Organizagao
da Prova e da Federacgao Internacional de Automobilismo, revela-se adequada.

Resta verificar a forma como foi implementada a solugao
de servigos que nao foram previstos nos quantitativos da contratagcédo. Diante de uma
necessidade de servigos imprevistos, poderia ter a Origem optado por uma
contratagdo emergencial, ja que o art. 24, inciso IV, da Lei Federal 8.666/93, prevé a
dispensa de licitagdo em caso de “caracterizada urgéncia de atendimento de
situagdo que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranga de pessoas,
obras, servigos, equipamentos e outros bens, publicos ou particulares”.
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No caso em tela, os servigos eram exigidos a fim de que
fosse garantida a seguranca dos pilotos, mantendo-se sua integridade fisica e
minimizando os efeitos de eventuais acidentes. Em se tratando de pratica esportiva
de alta velocidade, justificam-se as medidas de mitigacado de risco. Assim, a escolha
da contratagdo emergencial seria valida do ponto de vista legal.

Todavia, a Origem néo realizou a contratagdo emergencial
e valeu-se dos servicos da Contratada, que previa mesma espécie de servigos, mas
nao nos quantitativos que foram necessarios para atender as exigéncias feitas em
periodo proximo a realizagao da prova.

Os itens solicitados, como barreiras de pneus, defensas
metalicas, grades de protegdo, pavimentagcdo, constam todos da tabela de
composicao de precos apresentada pela Contratada durante o certame, acostada a
fls. 198/201. Ou seja, SPTURIS se utilizou de valores que passaram por um certame,
no qual houve uma pesquisa de pregos e um exame de aceitabilidade, sendo que a
oferta da Contratada foi inferior ao referencial. Tal constatagao pode ser feita a partir
da segunda medicéo, realizada pela EMURB, que fiscalizava o contrato.

O periodo dessa segunda e derradeira medicao, realizada
por EMURB e documentada a fls. 317/320 dos autos, abrange o momento da
realizacdo dos servicos originalmente nao previstos, e os valores unitarios dos
servigos sao iguais aos valores ofertados na licitagdo e contratados, sendo o valor
total superior em razdo do aumento dos quantitativos.

Assim, o preco praticado para o pagamento dos servigos
foi compativel com o mercado, em principio sendo mais vantajoso para a
Administracdo do que uma contratagdo emergencial sem parametros, o que deve ser
levado em consideragao, na analise dos fatos.

E certo que a forma juridica mais adequada seria o
aditamento do contrato, para que a avenga contemplasse os servigos que por fato
imprevisto, alheio a vontade de SPTURIS e da Contratada, tornaram-se necessarios.
Essa alternativa foi aventada pela propria Origem, havendo a area técnica solicitado
a formalizagdo de termo aditivo a area juridica.

No entanto, ndo houve tempo habil para a formalizagao e
a area juridica da Origem corretamente observou que nao era possivel a celebragao
do aditamento, ja que os fatos ja haviam ocorrido e o servigo sido prestado, devendo
0 pagamento ser efetuado por indenizagéo, sob pena de enriquecimento ilicito pela
Administracio.

Apontou, ainda, o juridico da Origem, que a autoridade
competente deveria analisar a necessidade de eventual responsabilidade pela nao
realizagdo do aditamento ao contrato no prazo devido. O aditamento, todavia, ainda
que tivesse sido suscitado a tempo, se afigurava impossivel no caso em tela, pois o
valor dos servigos extraordinarios e nao previstos em contrato, corresponde a
aproximadamente 36% do valor original da contratagdo. Assim, estaria ultrapassado
o limite previsto na Lei Federal 8.666/93. Portanto, na situagdo contida nos autos, o
Administrador ndo poderia aditar o contrato, tendo duas alternativas possiveis:
contratar emergencialmente ou realizar os servigos com a Contratada, mas sem
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cobertura contratual e proceder ao pagamento por indenizacdo. Como dito
anteriormente, a vantagem de utilizar os servicos da Contratada é que os precos
praticados sabidamente eram vantajosos e compativeis com o mercado e seriam
executados por uma empresa que tinha capacidade técnica, ja que tinha
apresentado atestados no certame que a habilitaram e havia prestado os servigos
contratados a contento.

Se contratasse emergencialmente, o Administrador
eventualmente poderia ndo lograr encontrar, em curto espago de tempo, prestadores
de servigos qualificados e disponiveis para realizar as obras. Certamente, o preco de
contratagdo de um terceiro, nesse caso, seria superior, ja que ele precisaria arcar
com custos de mobilizagao que ja haviam sido amortizados pela Contratada.

Sopesando, assim, os fatos apresentados, a opgao pelo
pagamento por indenizagao, por auséncia de cobertura contratual, embora n&o seja
a solucao ideal, revela-se justificada diante dos exiguos prazos apresentados pela
Organizagdo da Prova, em caso em que aguardar a formalizagdo de um contrato
emergencial poderia acarretar a inutilidade da contratacao.

Além disso, tendo sido os servigos efetivamente prestados
e recebidos, a Administracdo ndo pode locupletar-se indevidamente e deixar de
efetuar pagamento em razdo da auséncia de previsdo contratual. A Lei Federal
8.666/93 prevé no art. 59, paragrafo unico, que até mesmo em casos mais graves,
de nulidade do instrumento contratual, a Administracdo deve indenizar o contratado
pelo que houver sido executado e por outros prejuizos comprovados, que nao lhe
forem imputaveis, promovendo-se a responsabilidade de quem lhe deu causa.

No caso em tela, ndo ha que se aventar responsabilidade
de agente publico, ja que os servicos foram acrescidos por demanda externa a
Administracéo, pela Federagao Internacional de Automobilismo.

E em relagdo ao pagamento por indenizagéo, doutrina e
jurisprudéncia o consideram meio idoneo de pagamento, em casos de recebimento
de servico sem cobertura contratual. Veja-se o que diz Margal Justen Filho, a
respeito da invalidade contratual, utilizada, por analogia, ao caso em julgamento:

‘Ao se vedar o confisco de bens por parte do Estado,
torna-se juridicamente descabida a possibilidade de
apropriagdo de bens e direitos privados sem uma
contrapartida. A eventual invalidade do ato juridico que
conduziu o particular a realizar prestacdo em beneficio do
Estado néo legitima o enriquecimento sem causa. Cabera
a restituicdo do equivalente ao que o particular executou
em prol do estado. Se tal se verificar impossivel, a solugdo
sera a indenizagéo pelo correspondente.”

No mesmo sentido a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica:

“Segundo jurisprudéncia pacifica desta Corte, ainda que o
contrato realizado com a Administragdo Publica seja nulo,
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por auséncia de prévia licitagdo, o ente publico né&o
podera deixar de efetuar o pagamento pelos servigos
prestados ou pelos prejuizos decorrentes da
administragcdo, desde que comprovados, ressalvada a
hipotese de ma-fé ou de ter contratado concorrido para a
nulidade”.

A respeito desse julgado e da previsao legal, no que tange
a imputabilidade de quem deu causa a essa situagdo anémala, registre-se que nao
constam dos autos elementos que comprovem ma-fé dos agentes publicos ou da
Contratada, pois os servigos, como ja abordado neste voto, foram demandados e
exigidos pela Organizacdo do Evento e pela Federagdo Internacional de
Automobilismo, entes independentes.

Assim, o quantitativo imprevisto, surgido posteriormente,
nao pode ser imputado a Origem ou a empresa que realizou os servigos. Feitas
essas ponderagdes, em vista de o documento constante de fls. 356/357 e
denominado “Termo de Entendimento” ser apenas a documentagdo de um
pagamento por indenizagdo de uma prestagéo de servigos sem cobertura contratual,
que a SPTURIS deveria fazer, sob pena de ser compelida judicialmente a tanto,
considero que a avenga entabulada pode ser acolhida, posto que justificadas as
circunstancias extraordinarias que levaram a que fossem prestados servigcos nao
previstos nos quantitativos iniciais, por fator externo e sem indicios de conduta
irregular.

Diante do exposto, JULGO REGULARES a Tomada de
Precos 001/006 e o Contrato GJU 81/06 e ACOLHO o “Termo de Entendimento” pelo
qual a Origem realizou pagamento de servigcos nao previstos originalmente em
contrato, por indenizacio, a Contratada.

i JUSTEN FILHO, Marg¢al. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos, 16. ed., RT: Sdo
Paulo, 2014, p. 974..

i Superior Tribunal de Justiga, 2°. Turma, AgRg no AI 1.056.922/RS, Relator Ministro Mauro Campbell
Marques, d.j. 10/02/2009.



