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JURISPRUDENCIA

TC n°72-013.830.98-39

ACOMPANHAMENTO. LICITACAO. CONCORRENCIA.
PRODAM. Locagao de subsistema de armazenamento
de dados. CONHECIDO. Votagao unanime.

Relatorio e voto englobado TC 72.003.208.99-67.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, devolvidos na
presente sessio pelo Conselheiro Presidente Edson Simdes, apds determinacao de
Sua Exceléncia, na 2.476% S.O., para que os mesmos lhe fossem conclusos.
Naquela sessao, votaram os Conselheiros Mauricio Faria — Relator, Antonio Carlos
Caruso — Revisor, Roberto Braguim e Euripedes Sales.

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 das conclusées favoraveis alcangadas pelos Orgdos Técnicos
no procedimento licitatorio Concorréncia Publica 10.001/98.

Participaram do julgamento os Conselheiros Antonio
Carlos Caruso — Revisor, Roberto Braguim e Euripedes Sales.

Presente o Procurador Chefe da Fazenda Gianfrancesco

Genoso.

Plenario Conselheiro Paulo Planet Buarque, 14 de abril de
2010.

a) Edson Simdes — Presidente;

a) Mauricio Faria — Relator.

RELATORIO ENGLOBADO

Cuida o presente julgamento da apreciacdo dos seguintes
instrumentos:

a) da regularidade do processamento da Concorréncia n°
10.001/98, objeto de analise no ambito do TC n° 13.830.98-39;
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b) do Contrato n° 06.02/99 dela decorrente, firmado entre
a Empresa da Tecnologia da Informagao e Comunicagdo do Municipio de Sao Paulo
S.A. — PRODAM e a empresa UNISYS do Brasil Ltda., para a locagao de subsistema
de armazenamento de dados em discos magnéticos, bem como do respectivo Termo
de Aditamento n°® CO-08.02/99, que teve por objeto o reequilibrio econdémico-
financeiro do ajuste, a redefinicao do valor da locagdo mensal e a alteragao do prazo
de entrega dos equipamentos, instrumentos estes analisados no TC n° 3.208.99-67.

Os relatorios de analise da Auditoria acerca do certame
realizado, da contratacdo e do respectivo aditamento foram conclusivos,
originariamente, pela regularidade formal.

Encaminhados os autos a Assessoria Técnica de
Economia, a época, para que fosse esclarecida a questao relativa a taxa de cambio
utilizada e sua fundamentagéo legal, concluiu a Especializada que seria necessaria
prévia demonstragao, pela Contratada, da composicdo dos custos, inclusive da
participagédo dos produtos importados nesses custos, para o objeto em questao.

A Assessoria Juridica de Controle Externo indicou a
necessidade de esclarecimento, por parte da Origem, quanto a comprovacao dos
custos, na forma sugerida anteriormente, bem como quanto a op¢ado de prosseguir
com a homologacéo do certame, ndo obstante o recebimento da correspondéncia do
licitante vencedor, informando as razdes pelas quais ndo poderia honrar os termos
da proposta recebida pela Comissdo de Licitagdes, ainda na fase de abertura do
envelope n° 3.

A Origem, em sua manifestacdo, fez constar as seguintes
justificativas em relagao aos atos praticados:

- das trés empresas participantes da Concorréncia em
julgamento, a empresa Unisys foi a unica a chegar a fase de classificagdo, com
proposta comercial datada de 18/12/98, que apresentou valores em Reais, refletindo
a estabilidade da politica cambial até aquele momento;

- o0 pregco ofertado mostrava-se compativel com o
mercado, conforme as pesquisas de pregos realizadas anteriormente ao
procedimento licitatério. Por fim, esclareceu que, em janeiro de 1999, em decorréncia
da abrupta variagdo cambial, a proposta da Unisys tornou-se impraticavel, uma vez
qgue o objeto consistia em locagao de equipamentos importados e que o desequilibrio
da proposta comprometeria o pleno atendimento do futuro contrato;

- a correspondéncia entregue pela licitante a PRODAM, na
data da abertura do envelope comercial, teve o objetivo de declinar da proposta,
alegando a ocorréncia de fato posterior a abertura do processo licitatério (variagao
cambial), causando total impossibilidade de cumprimento do seu objeto pelo
desequilibrio econémico-financeiro provocado;
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- diante das necessidades técnicas e operacionais da
empresa, nao seria possivel optar por novo processo licitatorio por total insuficiéncia
de prazo, uma vez que o contrato anterior expirava, razao pela qual optou pela
contratagdo da Unisys com a repactuagao dos pregos pela variagado cambial havida
na época.

Em nova manifestacdo, a AT-Economia, a época,
entendeu que as informagdes complementares prestadas pela Origem n&o foram
suficientes para demonstrar a necessidade da revisdo dos valores da proposta para
todos os itens e, particularmente, aqueles relacionados aos encargos iniciais, tendo
em vista que contemplavam outros fatores e servicos ndo dependentes do mercado
externo e que, portanto, ndo se sujeitavam a alteragdes de custos em decorréncia da
variagao cambial.

A Auditoria e a Assessoria Juridica de Controle Externo
manifestaram-se pelo acolhimento do procedimento licitatério e do Contrato. Nao
obstante, manifestaram-se pela rejeigdo do Termo Aditivo n°® CO-08.02/99, com base
nos entendimentos alcangados pela AT-Economia, a época.

A Unisys do Brasil Ltda., uma vez intimada, apresentou
argumentos de defesa, demonstrando os valores referentes as aquisigdes dos
equipamentos, no montante de US$ 687.648,21 (seiscentos e oitenta e sete mil,
seiscentos e quarenta e oito dolares e vinte e um centavos de dolar), que teriam
orientado a sua proposta. Entretanto, seu correspondente em Reais fora
substancialmente alterado pela subita alta da moeda norte-americana, que passou
de R$ 1,20 para R$ 1,86, no periodo compreendido entre 18/12/98 e 09/02/99,
elevando o valor dos equipamentos de R$ 829.853,86 para R$ 1.279.094,58, valor
este efetivamente pago pela Unisys ao seu fornecedor, conforme comprovantes
anexados pela contratada.

A Auditoria, apesar de parecer anterior pela regularidade
formal dos instrumentos, ponderou, em nova manifestacado de fls. 345 e 346, que a
Unisys fora contratada para locar os equipamentos e ndo para vendé-los a
PRODAM, cuja posse |he retornaria em 24 meses, além do fato de que a empresa
ofertou na licitagcdo um equipamento do qual n&o dispunha e que, portanto, deveria
arcar com os seus custos e, até mesmo, com os eventuais riscos, como, no caso, a
defasagem cambial, entendimento este ratificado pela Assessoria Juridica de
Controle Externo as fls. 357 a 362.

A Procuradoria da Fazenda Municipal, apds indeferida
nova solicitacdo de intimacdo dos interessados, pelas razdes expostas nos
despachos denegatorios constantes dos autos, interpds Agravo Regimental Retido
com fundamento nos arts. 113 e 114, paragrafo unico, do Regimento Interno deste
Tribunal, a ser apreciado no momento processual proprio, bem como opinou pelo
acolhimento dos instrumentos em exame.
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A Secretaria Geral, encerrando a instrugdo processual,
acompanhou os 6rgéos técnicos quanto a regularidade do certame e do contrato e,
reiterando as manifestagdes precedentes, julgou irregular o aditivo.

E o relatério.

VOTO ENGLOBADO

A questao central tratada nestes autos permeia eventuais
falhas na atuacdo administrativa em revisao contratual, por decorréncia de variagao
cambial do ddlar ocorrida no final de 1998 e comeco de 1999.

De inicio, depreende-se da manifestacdo da Assessoria
Juridica de Controle Externo (fl. 71) possivel censura ao comportamento da
Comissao de Licitagbes, que poderia ter tido, a época da sessao de abertura da
proposta, maior cautela na aceitagdo do preco oferecido pela empresa Unysis, diante
da sua expressa manifestagao quanto a possibilidade de desisténcia dessa proposta,
motivada pela variagcdo cambial ocorrida entre a data de sua elaboragcdo e o
desenrolar do certame, bem como tendo em vista sua consequente incompatibilidade
com 0s novos precos de mercado.

De fato, ao que nos parece, poderia a Comissao de
Licitagbes ter utilizado, naquele momento, da faculdade prevista no art. 43, paragrafo
3°, da Lei n° 8.666/93, a fim de colher com a Unidade interessada, no objeto da
licitagdo, um parecer acerca da adequacao do prego cotado ante a nova realidade do
mercado; ou uma segunda proposta, se confirmada a inexequibilidade da primeira,
diante da variagdo cambial superveniente; ou ainda, simplesmente, revogado a
licitacdo, se fosse o caso. Mas, fato € que nao teve a Comissao, a época dos fatos,
atuagao conforme alguma das alternativas acima aventadas, optando por concluir o
julgamento e adjudicar o objeto nos termos formulados, sem avaliar, expressamente,
a pertinéncia do eventual pedido de desisténcia anunciado pela licitante contratada,
a luz do disposto no paragrafo 6° do art. 43 c/c arts. 81 e 87 da Lei n° 8.666/93.

Assim, ainda que tenha havido inseguranga ou impericia
da Comissao de Licitagcbes na condugédo dos trabalhos, fato este que nao restou
aprofundado nas analises dos 6rgaos técnicos no decorrer da instrugdo processual,
a questado que remanesce, de maior relevancia, € a pertinéncia da repercusséo da
variagao cambial sobre o contrato em questdo, uma vez delineada em momento
posterior a formalizagao do ajuste, a titulo de recomposi¢cao da equagao econémico-
financeira do contrato.

Desta forma, passamos a analise desta questao,
enfocando os seguintes topicos: (a) a possibilidade, em tese, da revisdo contratual
em decorréncia de variagado cambial, bem como do momento da sua formalizacao, e
(b) a pertinéncia da revisdo procedida nos aspectos econdmico-financeiros
(compatibilidade entre encargos e preco final fixado). Vejamos.
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(a) Revisdao contratual em decorréncia de variagao
cambial.

O Edital, dentre outras coisas, tem a funcado de definir os
encargos do particular perante a Administragdo Publica na futura relagdo contratual,
da qual se origina o binbmio encargos/retribuicdo, cuja equacao deve ser mantida
durante toda a execucdo do contrato. Em tese, pois, ndo se discute o direito a
revisdo quando verificada a ocorréncia de desequilibrio na equagdo econdémico-
financeira (art. 65, Il, "d", da Lei n° 8.666/93).

Da analise do ato convocatério em julgamento,
depreende-se do subitem 1.1.1, combinado com os demais itens vinculados as
Especificagdes Técnicas contidas no Anexo Il, que o equipamento licitado era
complexo (subsistema de armazenamento de dados em discos magnéticos),
conforme inclusive atestado pela Auditoria as fls. 246, e que este deveria ser
totalmente novo, sem uso e estar em linha de fabricacéo.

Desta obrigacao, agregada a proibicao constante do art.
30, paragrafo 6°, parte final, da Lei n° 8.666/93, quanto a exigéncia de propriedade
prévia de instalagdes, maquinas e equipamentos, podemos deduzir, numa primeira
conclusdo, que, por ocasido da participacdo no certame, a empresa adjudicataria
nao possuia o objeto licitado, bastando os atestados apresentados por ela em fase
habilitatoria para demonstrar a capacidade de fornecer o produto.

Assim, de fato, a incidéncia de variagdo cambial sobre os
custos de produtos desta natureza concorre, de forma indiscutivel, para a formagao
dos custos totais da empresa, vez que todos os encargos de importagcdo incidem
sobre o valor do bem no exterior. Nao é por outra razdo que Renato Geraldo
Mendes, "in" comentarios publicado no Boletim Informativo de Licitagdes e Contratos
n° 60/fevereiro/1999, assim se manifesta: 'E mister atentar para o fato de que a
equacdo econdbmico-financeira € constituida no momento da apresentacdo da
proposta e ndo por ocasido da celebragdo do contrato, consoante se poderia supor.
Por ocasiao da celebragdo do contrato, a equagéo constituida é aperfeicoada, o que
é diferente’.

Vejamos se a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica 5, ao avaliar a questdo da variagdo cambial em contratos que envolvem
importacéo, pode ser entendida como incluida dentro do risco da atividade comercial:

'Entretanto, o fato econémico de que se cuida ndo pode,
de nenhum modo, ser tido como uma mera variagdo do
valor da moeda, que devesse ser suportada pela
arrendataria por conta de sua opg¢do de risco. A alea
aceitavel em casos como este € aquela que pode ser
antevista normalmente pelo cidaddo comum com base,
apenas, na observagdo do historico da cotagdo do
cambio, e esta, como é notorio, apresentava-se estavel ha
mais de quatro anos, permitindo supor que era uma
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tendéncia segura. Portanto, é forgoso reconhecer que
houve, sim, uma abrupta e imprevista alteragdo no regime
cambial que vigera desde 1994. Antever essa reviravolta
com tanta antecedéncia, se tal era possivel, s6 mesmo
para privilegiados especialistas’.

De fato, ninguém se submeteria ao regime de um contrato
administrativo se nao |he fosse garantida a possibilidade de auferir justa
remuneragao pelos encargos assumidos. Essa disciplina € que caracteriza a
equacgao econdmico-financeira, de forma a equalizar os encargos assumidos pelo
contratado e a compensagdo oferecida pela Administracdo, para ajustar a
contraprestacdo a sua expectativa quanto as despesas e ao lucro normal do
empreendimento.

Entendidas essas premissas, € importante assinalar que,
enquanto a hipdtese de reajuste contratual tem periodicidade pré-definida, o
reequilibrio pode ocorrer a qualquer tempo, conforme inclusive, expressa a doutrina
de Benedicto Porto Neto®, no sentido de que ..] o contrato tem direito a
recomposi¢do de precos desde o momento do fato superveniente gravoso. A
circunstancia de ser materialmente impossivel promover a recomposi¢do
concomitantemente ao seu acontecimento ou logo depois dele n&o pode
amesquinhar seu direito. Dai porque negar a recomposi¢do ao contratado que tenha
enfrentado os 6nus extraordinarios antes da revisdo representaria direta ofensa aos
principios da lealdade e da boa-fé, que presidem as relagbes contratuais'.

Assim sendo, uma vez nao adotada pela Comisséo de
Licitagdes nenhuma das alternativas possiveis no decorrer do certame licitatorio,
ante a noticia inequivoca da extraordinaria e surpreendente variagcdo cambial de
1998/1999 ocorrida posteriormente a formulagcdo da proposta, ndo nos parece que a
formalizagdo da revisdo da equacgdo, apos a lavratura do ajuste, espelhe
irregularidade tal a macular de forma insanavel a alteragdo contratual promovida, até
porque, a teor da disciplina contida na Lei n° 8.666/93, a revisdo dos pregos
ofertados s6 pode ocorrer depois da celebragao do ajuste.

Todavia, ndo obstante toda a analise acima proposta, a
questdo que remanesce € entender que o fato de o contrato envolver bens
originariamente importados nao significa, por si sO, que esteja caracterizada a
obrigatoriedade da reviséo dos precgos, salvo quando demonstrado, cabalmente, que
o0 evento em questdo (oscilagdo do ddlar) ensejou o desequilibrio na relagao
contratual.

Cabe, portanto, a prova dos seguintes fatores: efetiva
elevagdo dos encargos do particular, ocorréncia do evento imprevisivel ou sua falta
de previsibilidade antes da formulagdo da proposta e o vinculo de causalidade entre
0 evento e a majoragao dos encargos, e esta analise sé pode ocorrer a luz do caso
concreto. Passemos a ela.

b) Aspecto econémico-financeiro.
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Conforme argumentado no item anterior, e pacificado em
farta jurisprudéncia de nossos tribunais, ‘o episddio ocorrido em janeiro de 1999,
consubstanciado na subita desvalorizacdo da moeda nacional (Real) frente ao doélar
norte-americano, configurou causa excepcional de mutabilidade dos contratos
administrativos, com vistas a manutengcdo do equilibrio econémico-financeiro das
partes”.

Nesses termos, afasto, por primeiro, eventual inocorréncia
do evento imprevisivel ou sua previsibilidade antes da formulagdo da proposta, uma
vez que sua ocorréncia restou comprovada nos autos, em principio, pela propria
intengao de desisténcia da proposta formulada por parte da licitante, bem como pela
natureza imprevisivel do evento ja reconhecida, inclusive, no ambito do Poder
Judiciario. Afasta-se, de igual forma, por consequéncia, duvidas sobre o0 nexo causal
entre a referida variagdo cambial e a majoragdo dos encargos.

Resta, portanto, examinar a efetiva propor¢ao de elevagao
dos encargos do particular. No exame do caso concreto, a Assessoria Técnica de
Economia, a época, entendeu que ndo restou caracterizado o desequilibrio, por ndo
ter havido o desmembramento financeiro dos servigos englobados no contrato, de
forma a demonstrar que a composicao dos insumos importados repercutiu na
definicdo do preco final (fls. 342/346), ndo obstante ter entendido que o percentual
de 30% de aumento aplicado sobre os encargos iniciais mostrava-se em patamar
razoavel.

Ora, sobre os pareceres langados ao longo da instrugao
do processo, percebe-se que prevaleceu nas analises, de forma genérica, discussao
em torno do cabimento ou ndo do argumento do desequilibrio econémico-financeiro,
sua comprovagao e consequente aplicagdo do dispositivo legal pertinente, sem que
tenha havido, entretanto, uma abordagem direta e detalhada quanto ao conteudo da
proposta, seu objeto e finalidade.

Nesse sentido, ndo ha como se afastar do fato de que a
contratagdo ora analisada teve por objeto a locagdo de subsistema de
armazenamento de dados em discos magnéticos, cujos equipamentos deveriam ser
novos e importados. Assim, em se tratando de produtos importados, obviamente o
dolar é a referéncia principal do preco proposto, seja no que toca aos custos diretos,
como também para os indiretos (fretes, embalagens, seguros e outros), que sao
dimensionados por percentuais do custo direto, como bem afirmado na proposta da
Fujitsu por ocasido da pesquisa de precos que antecedeu a licitagao (fls.17 e 18 do
TC n°® 13.830.98-39).

Ha que se perceber, portanto, que os ditos encargos
iniciais, em casos dessa natureza, equivalem ao custo de mobilizagdo e sao
dimensionados com base nos custos relativos ao investimento inicial, tendo nas
parcelas mensais, além da remuneragao da contratada, a amortizagdo do bem ao
longo do periodo de locagéo.
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Nesses termos, no caso concreto, os encargos iniciais
representaram 22,63% do valor da proposta, conforme pactuado, parcelados nos
primeiros 06 meses de contrato®. A analise deste, de forma detalhada, demonstra
que o0s encargos iniciais continham tdo somente a amortizagdo de 58% do
investimento demandado pelo contrato.

Ante o exposto, considerando que o escopo do objeto
contratado somente poderia ser prestado com equipamentos novos, importados e
precificados em dolares americanos — conversiveis em Reais a época da efetivacao
da sua compra —, ao que nos parece, a discussao do quanto haveria de participagao
de outros servigos na composicdo do valor da proposta, de forma a desqualificar o
reequilibrio contratual levado a efeito, nao restou cabalmente comprovada.

Nesta senda, mesmo que houvesse outros servigos
relevantes agregados ao principal (locagdo dos equipamentos), todos estariam
vinculados aos custos dos equipamentos, ou por percentuais do seu custo, ou,
ainda, por serem prestados pelo fornecedor estrangeiro desses equipamentos.

Nesse sentido, ndo se sustentam os argumentos langados
pela ndo caracterizagao do desequilibrio. Para nds, o valor da locagdo nada mais fez
que refletir o custo mensal desses equipamentos, considerados, aqui, todos os
fatores que concorreram para a formagao do preco ofertado, tais como depreciagao,
taxa de juros, manutengao e operagéo dos equipamentos.

Assim sendo, frente ao exposto, conhego das conclusdes
favoraveis alcancadas pelos 6rgaos técnicos no Acompanhamento da Concorréncia
n° 10.001/98, bem como voto pela regularidade dos instrumentos em julgamento, em
especial por se verificar que todos os elementos componentes da contratagdo foram
preservados, tendo variado apenas a relacdo da moeda entre US$ x REAL.
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