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RESUMO

Obijetiva o presente trabalho a analise da jurisprudéncia do Tribunal de Contas do Estado de
Sao Paulo nas contrataces de sistemas de ensino para 0s municipios paulistas. Pretende-se,
de forma breve, fixar a modalidade e tipo licitatérios exigidos para esse mister e pontuar 0s

principais motivos de irregularidades das contratacGes.

Para tanto, expde-se de forma sucinta as modalidades de licitagdes previstas no ordenamento
juridico brasileiro, quais sejam, concorréncia, tomada de precgos, convite, concurso, leildo e
pregdo, demonstrando, ao final, a modalidade mais indicada para a efetivacdo de contratacdes

desse viés.

Ao final analisa-se uma gama de julgados proferidos pelo Tribunal de Contas do Estado de

Sao Paulo no ensejo da anélise de contratagdes de sistemas de ensino, demonstrando-se as
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principais formas de contratacdo e os apontamentos mais corriqueiros concluindo qual seria,
do ponto de vista da Corte de Contas Paulista, a forma correta de contratacdo de sistemas de

ensino que deve ser levada a afeito pelas Prefeituras Municipais.
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ABSTRACT

This work has as the main objetive the analisys of case law about the Public Finance Court of
Sao Paulo. The targets are contract signing of teaching system from cities of it state the
necessity of giving modality and bidding requested to this article and point the main reasons

of irregularities about signings are the keys of this presentative.

For this, it’s explained succinctly the procedures of bid tender from Brazilian system of laws,
which are: public tender, price survey, invitation to tender, contest bidding, auction and open
outcry. In the end, the best way for the execution of such contracts is shown.

Finally, it’s analyzed a series of trial given by the Public Finance Court of Sdo Paulo State in
opportunity of hires studying from education systems, showing up the main forms of contract
and more commonplace notes concluding, at the end, which would be, from the point of view
of the Paulista Public Finance Court, a correct form of hiring school systems that should be
done by the Municipalities.
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INTRODUCAO

Dispoe o artigo 6° da Constituicdo Federal que “sdo direitos sociais a educagéo, a
saude, a alimentacgdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados”, postulados estes

intimamente ligados ao principio da dignidade da pessoa humana.

A educacdo, nessa linha, é direito basico do cidaddo, encontrando guarida
constitucional, também, no artigo 208, inciso | da Constituicdo Federal, que dispde que a
Administracdo Publica tem o dever de proporcionar educacdo bésica obrigatoria e gratuita
para as criangas e jovens que contam com idade entre quatro e dezessete anos, tendo nosso
constituinte alcado a educacdo, dessa forma, como categoria de servico publico ao colocar

para si, de forma cogente, a prestacéo de tal atividade.

Na licdo de Alexandre Santos Aragao:

“(...) os servigos publicos, atividades econdomicas lato sensu, que ndo tem
insita em si a integracdo a esfera pablica ou privada, ou seja, sdo atividades
que, ontologicamente, poderiam pertencer a uma ou outra esfera, mas que o
Constituinte ou o legislador, em funcdo de uma avaliacdo do interesse da
coletividade em determinado momento historico, entendeu que o Estado

deveria, para cumprir suas fungdes constitucionais de protecdo dos liames

sociais, tomar a atividade como sua”.®

Verifica-se a importancia do tema dado pelo constituinte no momento em que este
obriga o administrador publico municipal a aplicar, de forma compulsoéria, em ensino, o
montante de 25% (vinte e cinco por cento) da receita resultante de impostos, nos termos do

artigo 212 da Constituicdo Federal.

Cabe esclarecer que tais receitas referem-se as diretamente arrecadadas pela
Administragdo Municipal, como o Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana - IPTU, o
Imposto Sobre Servigos — ISS e 0 Imposto de Transmissédo de Bens Imoveis - ITBI, como
também as transferidas pela Unido e Estados membros como o Fundo de Participacdo dos
Municipios — FPM, Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural — ITR, Imposto sobre a

Circulacdo de Mercadorias e Servicos — ICMS, Imposto sobre a Propriedade de Veiculos
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Automotores — IPVA, Imposto sobre produtos Industrializados - IPI/Exportacdo, Imposto de
Transmissdo Causa Mortis e Doagdo — ITCMD, bem como, a receita da divida ativa tributéria,
a de multas e juros por impostos atrasados e a derivada da chamada Lei Kandir (Lei n° 87 de
1966).

Da mesma forma, o disposto no artigo 60, inciso XIl do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias — ADCT, que institui o chamando Fundo de Manutencdo e
Desenvolvimento da Educagdo Bésica e de Valorizagdo dos profissionais da educagdo —
FUNDEB, determina que 60% (sessenta por cento) de tais recursos devem ser utilizados na

remuneracdo dos profissionais do magistério da educacao basica.

Registre-se, ainda, que a Lei n°® 11.494, de 20 de junho de 2007, determinou que 0s
recursos do FUNDEB devem ser utilizados no proprio ano em que obtido, permitindo que
apenas 5% (cinco por cento) possam ser empenhados e pagos no primeiro trimestre do ano
subsequente (art. 21, caput e § 2°).

Assim, diante de vasta imposicéo constitucional, tem o Municipio a obrigatoriedade de

implementar adequado sistema de ensino para satisfazer tal direito fundamental.

Ressalta-se, ainda, a extrema importancia do tema para as Prefeituras Municipais, ante
o fato de que o ndo atendimento da aplicacdo dos percentuais minimos obrigatorios na
educacdo tem sido uma das principais causas de rejeicdo das contas anuais dos Prefeitos

Municipais perante o Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo.

Nessa linha, intrigantes questdes vém a tona acerca da contratacdo de sistemas de
ensino pelas administragcbes municipais, questdes estas que serdo estudadas, com brevidade,
no presente artigo, a luz da andlise da jurisprudéncia do Tribunal de Contas do Estado de Séo

Paulo.

FORMA DE CONTRATACAO DO SISTEMA DE ENSINO

A Administracdo Publica tem o escopo de atuar sempre voltada para o interesse
publico. Assim a licitagdo é um mecanismo utilizado para que a Administragdo possa escolher
a melhor proposta e, a0 mesmo tempo, respeitar 0s principios constitucionais da isonomia e

moralidade.



Conforme ensina o Professor Joseé dos Santos Carvalho Filho a licitagéo é:

“O procedimento administrativo vinculado por meio do qual os entes da
Administracdo e aqueles por ela controlados selecionam a melhor proposta
entre as oferecidas pelos varios interessados, com dois objetivos — a

celebracédo de contrato, ou a obtencdo do melhor trabalho técnico, artistico ou

cientifico”.*

Dessa forma, o ordenamento juridico Brasileiro traz no art. 37, inciso XXI, da
Constituicdo Federal a obrigatoriedade da Administracdo Publica, em todas as aquisi¢Oes de
bens e servicos, bem com para alienacdes em geral, realizar o processo licitatorio, conferindo
a Unido, nos moldes do art. 22, inciso XXVII da Lei Maior, a competéncia privativa para
legislar sobre normas gerais. Com isso verifica-se que a Administragdo ndo tem a
discricionariedade para contratar pessoas e/ou empresas para prestarem servicos para o Poder
Publico, pois com tal margem de escolha poderia facilmente afastar o interesse publico e

violar os principios constitucionais.

Neste ponto, observa-se que a Constituicdo Federal esta norteada por varios
principios que legitimam suas normas. Dentro desse contexto, por ser pertinente ao tema
abordado no presente trabalho, se destaca os principios que norteiam a Administracdo Publica
0s atos por ela praticados, quais sejam, dentre outros, a legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia, previstos no art. 37, caput, da Constituicdo Federal.

Dessa forma, o objetivo da atividade desempenha pelo Gestor Publico deve ser sempre
0 bem comum. E ainda, qualquer medida do Administrador que desvie a finalidade do
interesse coletivo ofende os principios da Administracdo Publica, mais especificamente os
principios da impessoalidade e moralidade.

A lei de normas gerais instituida pela Unido para regular as licitacdes foi a Lei n°
8.666, de 21 de junho de 1993, denominada de Estatuto dos Contratos e LicitagOes.
Posteriormente foi editada a Lei n® 10.520, de 17 de julho de 2002, a qual passou a regular

nova modalidade de licitacdo ndo prevista na lei geral, qual seja, o pregéo.

Ressalta-se que a Ultima tem carater especial diante do Estatuto, pois regula
especificamente uma nova modalidade de licitacdo, utilizando a lei geral apenas com carater

supletivo. A lei n® 8.666/93 prevé em seu art. 22 cinco modalidades de licitacéo, quais sejam,

* CARVALHO FILHO, Jose dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26.ed. ver., ampl e atual. Até 31-12-
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concorréncia, tomada de pregos, convite, concurso e leildo. E certo que as trés primeiras tém o
mesmo objetivo: contratacdo de obras, servigos e fornecimento, enquanto o concurso e 0

leildo tém objetos préprios e diferenciados.

Nesta linha, diante da exigéncia do processo licitatério imperioso se faz descrever, de

forma sucinta, cada modalidade de licitacéo.

A concorréncia caracteriza-se como modalidade de licitacdo utilizada para
contratacdes de grande porte. Prevista no art. 23, inciso 1, alinea “c”, e inciso II, alinea “c” do
Estatuto, estabelece valores para que as licitagcdes ocorram nessa modalidade. A caracteristica
principal da concorréncia é seu formalismo e amplo procedimento, objetivando perquirir de
forma exaustiva os requisitos de habilitacdo dos proponentes bem como analisar de forma

pormenorizada as propostas apresentadas.

A tomada de precos, por sua vez, consubstancia-se na modalidade em que o0s
interessados encontram-se previamente cadastrados nos registros dos o6rgdos publicos e
pessoas administrativas. Importante registrar que todos aqueles que possuem condigdo de
cadastramento podem fazé-lo até o terceiro dia anterior a data do recebimento das propostas.
Essa modalidade possui algumas diferencas da modalidade concorréncia, pois se destina a
contratacbes de médio porte e seu ambito de divulgacdo € menor, ja que sO participam da
licitacdo aqueles licitantes previamente cadastrados ou que pretendem se cadastrar com a
antecedéncia exigida legalmente.

Ja na modalidade convite tem-se um menor formalismo envolvido. Nesta, diferente
das outras, o instrumento convocatério € chamado carta-convite e o administrador publico

convida empresas cadastradas ou ndo em seus assentamentos para participar do certame.

Uma questdo relevante na modalidade convite diz respeito a quantidade de
participantes do certame. A lei determina em seu art. 22, § 3° que a Administracdo devera
escolher ou convidar um nimero minimo de trés participantes. Para alguns, como Antonio
Marcello da Silva, se no dia marcado para acontecer a licitacdo se apresentar apenas dois
participantes, por exemplo, a Administragcdo deve anular o convite, pelo fato de néo ter se
respeitado o principio da competitividade previsto na Lei de Licitacdes. Entendendo de modo
contrario, Jose dos Santos Carvalho Filho e Maria Sylvia Zanella di Pietro afirmam que em
nenhum momento a lei exige o comparecimento de trés participantes no certame, e sim, que

tenha havido a convocacgdo para participar ao menos trés ou mais licitantes, afirmando que os



interessados que compareceram ndo podem ser prejudicados pela auséncia e desinteresse de

outros convidados.

Para a modalidade concurso, nos termos do art. 22, § 4°, da lei n® 8.666/93, instaurar-
se-a licitacdo “entre quaisquer interessados para escolha de trabalho técnico, cientifico ou
artistico, mediante a instituicdo de prémios ou remuneracdo aos vencedores, conforme
critérios constantes de edital publicado na imprensa oficial com antecedéncia minima de 45
(quarenta e cinco) dias”. Nessa modalidade, a Administracdo s6 podera remunerar o autor do
projeto se 0 mesmo ceder os seus direitos patrimoniais e permitir a sua utilizagdo, na forma

que estiver estabelecido no regulamento especifico.

Por Ultimo, a modalidade leildo, nos termos do art. 22, § 5°da Lei n° 8.666/93,
destina-se a venda de bens moveis inserviveis para Administracdo, venda de produtos
legalmente apreendidos ou penhorados e alienacdo de bens imdveis adquiridos em
procedimento judicial ou através de dacdo em pagamento, como o permite o art. 19 do

Estatuto.

O Licitante vencedor do certame na modalidade leildo serd aquele que ofertar o maior
lance. Suas principais caracteristicas sdao a ampla divulgacdo e, em respeito ao principio da
preservacdo patrimonial, deve haver, antes do certame, a avaliagdo de todos os bens

envolvidos.

Para Carlos Ari Sundfeld, ha pouca diferenca entre a modalidade de concurso e a do
tipo licitatério da melhor técnica. Neste, porém, a Administracdo devera fixar com
objetividade os critérios seletivos, ao passo que no concurso a ténica € o julgamento

relativamente subjetivo (mas néo arbitrario).”

Cabe esclarecer que as mencionadas modalidades de licitacdo, instituidas pela Lei n°
8.666/93, em determinados momentos, nao conseguiram dar a celeridade necessaria para a
Administragdo, principalmente nos contratos menores ou de répida conclusdo. Diante disso a
Lei n® 10.520/02 instituiu o pregédo, com o fim de dar maior celeridade no processo de escolha

dos vencedores do certame.

Podemos destacar como caracteristicas e particularidades especiais da modalidade

“pregdo” o principio da oralidade. Diferente das outras modalidades de licitagdo, em que suas

®> SUNDFELD, Carlos Atri. Licitacdo e contrato administrativo, Malheiros, 2. ed., 1995. p. 86



propostas deveram estar na forma escrita, no “pregao” ¢ aceita a possibilidade de o licitante

ofertar suas propostas de forma verbal no dia marcado para o certame.

O processo licitatorio do Pregdo pode ser realizado de duas formas, a presencial ou a
eletrbnica. A primeira é realizada em lugar fisico destinado para isso pela Administracdo, com

a presenca dos participantes e o segundo através da internet.

Assim, ressalta-se, que pregdo ndo é modalidade de wuso obrigatorio pela
Administracdo, porém possui finalidade especifica no sentido de proporcionar maior
celeridade e eficiéncia nos procedimentos licitatérios. A Unido Federal, com o fim de acelerar
0s processos de licitacdo, editou o Decreto n® 5.450, de 31 de maio de 2005, tornando
obrigatdria a modalidade de pregdo para aquisi¢do de bens e servicos comuns para todos 0s

orgdos da Administracao Federal, estabelecendo ainda a preferéncia para o pregao eletronico.

No entanto, a modalidade de licitacdo pregdo é utilizada naqueles procedimentos cujos
padrdes de desempenho e qualidade estejam delimitados no edital por especificacdes habituais
do mercado e sem sofisticacBes técnicas, objetivando a aquisi¢do de bens e servi¢cos comuns.

Nesse sentido, a ligdo de Margal Justen Filho, que afirma que “poderia dizer-se que
bem ou servico comum € aquele que se apresenta sob identidade e caracteristicas

padronizadas e que se encontra disponivel, a qualquer tempo, num mercado préprio”.®

Assim, ap6s a constatacdo da obrigatoriedade do procedimento licitatrio no &mbito da
Administracdo Publica, iniciaremos a anéalise e peculiaridades das contratacdes realizadas
pelas Prefeituras Municipais paulistas na aquisicdo de sistemas de ensino, conforme
jurisprudéncia do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo.

A Corte de Contas Paulista, na sessdo do dia 23/08/07, regulamentou algumas
diretrizes a respeito da contratacdo de sistema de ensino por Prefeituras Municipais, tendo
expedido a deliberagdo TCA-21.176/026/07, na qual disciplina que “A contratagdo dos
sistemas de ensino devera ser precedida do correspondente processo licitatorio,

preferencialmente do tipo técnica e preco”.

A Lei n°® 10.520/02, como mencionado anteriormente, que institui o pregdo no

ordenamento juridico brasileiro, estabeleu que serad ela utilizada para aquisi¢cdo de bens e

® JUSTEN FILHO. Marcal. “Pregdo (Comentarios a Legislagdo do Pregdo Comum e Eletronico)”; 4* Edicao;
Editora Dialética; pg. 30.



servicos comuns. Porém, diante da deliberacdo acima e analise de jurisprudéncia do TCE/SP,
verificou-se que Vvérias Prefeituras utilizam o sistema do Pregédo para realizarem a contratacao

de sistemas de ensino.

Com relagdao a utilizagdo da modalidade “pregdao” para contratacdo de sistema de
ensino pelas Prefeituras Municipais, cumpre registrar 0 entendimento do eminente
Conselheiro Robson Marinho, externado nos autos do TC 7099/026/10 em sessdo do dia
24/02/2010:

“ndo foi em vao que esta Corte, entre outros considerados para a edi¢do da
Deliberacdo assentada no TCA-021176/026/06, entendeu ‘recomendavel que
licitagBes da espécie sejam resolvidas mediante necesséaria avaliacdo da
qualidade técnico-pedagdgica do material e servigos fornecidos’, adotando-se
preferencialmente o tipo técnica e preco, 0 que ndo se coaduna com uma
modalidade licitatoria eleita pela Administragdo’; assim sendo, por entender
que a composi¢do do objeto em tela, da forma como estd, inviabiliza a
formulacdo de propostas e que o tipo de licitagdo eleita é falha que ndo se
resolve, neste caso, com eventual desmembramento dos servigos/bens que se

pretende adquirir, manifesto-me pela anulagio do edital”.

Registramos, ainda, entendimento do ilustre Conselheiro Claudio Ferraz de Alvarenga,
no TC 14051/026/09, julgado em sessdo plenaria de 03/06/09, que afirmou que “a
modalidade pregdo € permitida para o fornecimento de livros didaticos, cujos padrbes de
desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de
especifica¢fes usuais no mercado”.

Dessa forma verifica-se que para a compra de livros didaticos, na qual sdo
perfeitamente delimitados seus padrdes de qualidade no edital, é permitida a utilizacdo da

modalidade “pregao”.

De outra parte, para a contratacdo de sistemas de ensino, que na sua grande maioria
impde a analise da qualidade técnico-pedagdgica do material e dos servigos fornecidos, deve a
Administragdo adotar o tipo licitatorio “técnica e prego”, assegurando um julgamento
diferenciado e especifico das propostas técnicas de cada licitante, vencendo aquele que tiver
maior média de pontuacdo técnica e comercial. Dessa forma, o pregdo ndo pode ser a
modalidade eleita pela Administracdo para esse tipo de procedimento, pois permite, em seu

bojo, apenas a analise do menor preco e ndo da técnica adequada.



Sobre a modalidade pregédo, conforme licdo de José dos Santos Carvalho Filho:

"O Unico critério seletivo é o menor preco (art. 4, X), mas devem ser
examinados outros aspectos contemplados no edital, como prazo de
fornecimento, especificacdes técnicas e padrGes minimos de desempenho e
qualidade. Julgadas e classificadas as propostas, sendo vencedora a de menor
preco, 0 pregoeiro a examinard e, segundo a lei, decidird motivadamente
sobre sua aceitabilidade. Nao ha, entretanto, indicacdo do que seja
aceitabilidade, mas considerando-se o sistema licitatorio de forma global,
parece que a ideia da lei é a de permitir a desclassificacdo quando o preco
ofertado for inexequivel, ou seja, quando ndo comportar a presuncdo de que o
contrato serd efetivamente executado. Pode também entender-se que é
inaceitavel a proposta quando, por exemplo, o produto objeto da futura
contratacdo ndo atender as especificagdes técnicas ou ao padrdo minimo de

qualidade. Se tal ocorrer, o pregoeiro declarard inaceitdvel a proposta e

desclassificara o licitante™.’

No mesmo sentido foi & deciséo proferida no TC 41443/026/10, julgado em 15/12/10,
relatado pelo Conselheiro Eduardo Bittencourt Carvalho, na qual analisou-se a contratacdo de
sistema de ensino composto por material didatico para alunos e professores da rede municipal,
abrangendo a educacdo infantil e o ensino fundamental, bem como assessoria pedagdgica,
avaliacdo institucional e acesso ao portal de educacdo na internet. Ressalta-se que o eminente
relator verificou a incompatibilidade da modalidade pregédo, pois as especificacbes do produto

demonstram ser complexas, e ndo comum, a qual ndo permite tal modalidade.

Observa-se, ainda, o entendimento exarado no TC 517/010/07, Rel. Conselheiro
Renato Martins Costa, julgado em 01/12/2012, que ndo admitiu a escolha pela Administracéo
da modalidade pregdo em caso analogo.

Ponto importante a ser destacado € a pratica de algumas administragdes municipais em
contratar sistemas de ensino pela via direta, valendo-se do procedimento de inexigibilidade de
licitacdo, hipdtese na qual ndo existe competicdo, ou seja, existe apenas uma empresa no
mercado que contempla o objeto a ser adquirido, conforme ensinamento de Jorge Ulysses

Jacoby Fernandes:

7 CARVALHO FILHO, Jose dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26.ed. ver., ampl e atual. Até 31-12-
2012. — Sdo Paulo: Atlas, 2013. P.313



“O caput do art. 25 da Lei 8.666/93, estabelece que € inexigivel a licitagdo
qguando houver inviabilidade de competicdo, em especial, quando ocorrer
uma das trés hipdteses retratadas nos incisos que anuncia. A expressao
utilizada é salientada pela doutrina patria para assegurar que se trata de
elenco exemplificativo, firmando a assertiva de que os casos registrados ndo
sdo Unicos. Ha, porém, outra consequéncia decorrente do uso de tal
expressdo, nem sempre alcancada pelos estudiosos do tema: ao impor
taxativamente a inviabilidade, associando-a ao termo inexigibilidade, a lei
estabeleceu caracteristica essencial e inafastdvel do instituto da
inexigibilidade. Assim, mesmo quando se caracterizar um dos casos tratados
nos incisos, se for viavel a competicdo, a licitacdo ¢ exigivel, porque ndo foi

preenchido o requisito fundamental descrito no caput do art. 25.7°

Assim, para que a Administracdo Municipal efetive a contratacao de sistema de ensino
através de procedimento de inexigibilidade deve ela comprovar no processo que o sistema
e/ou material adquirido é Unico, justificando a necessidade de aquisi¢do de tal material em
detrimento de outro.

A jurisprudéncia do TCE/SP, como regra, ndo admite essa forma de contratacdo, em
razdo do contido na Deliberagdo TCA-21.176/026/07.

De forma isolada, pela possibilidade de contratagdo direta, decidiu o ilustre
Conselheiro Edgard Camargo Rodrigues no TC 001629/009/09, na sessdo do dia 22/11/11, no

qual se permitiu a contratacdo por inexigibilidade, com o seguinte fundamento:

“Acompanho a SDG, posto que também tenho por justificada a escolha dos
livros voltados a 12 e 22 séries do ensino fundamental, segundo consta,
decorrente de avaliagdo da “equipe do Centro de Formagdo Pedagbgica”, que
teria analisado “inumeros livros das mais variadas empresas juntamente com
professores selecionados para esse trabalho”.

Os livros selecionados (“Ler” - 1* série, “Ler” - 22 série, “Porta Aberta
Matematica” - 1* série, “Porta Aberta Matematica” - 2* série, e “ALET —
Alfabetizagdo” - 12 série), que somam 2200 e 2050 unidades de cada titulo
voltados, respectivamente, a 12 e 22 séries, contam com certificacdo da
Camara Brasileira do Livro, atestando edi¢do, publicacdo, distribuicdo e
comercializagdo exclusivas da Editora FTD S/A, registrados descontos de

40% sobre os “pregos de capa”

8 JACOBY, Jorge Ulisses. Contratacdo Direta Sem Licitagdo. Belo Horizonte: Editora Férum, 2008.p. 532.



Vale registrar, ainda com relacdo a contratacdo direta por inexigibilidade de licitacao,
a possibilidade de utilizacdo desse mecanismo para a contratacdo de sistemas auxiliares de
ensino e ndo os sistemas de ensino principais da Administracdo, ou seja, a possibilidade de
contratacdo direta de um sistema de apoio aos processos de aprendizagem pré-existentes,
conforme restou decidido no TC 4541/026/07, Rel. Conselheiro Eduardo Bittencourt
Carvalho, julgado em 20/09/11; TC 5286/026/08, Rel. Conselheiro Alexandre Manir
Figueiredo Sarquis, julgado em 19/09/12, que versavam sobre a aquisicdo de mesas
educacionais.

Cabe destaque, por oportuno, o posicionamento da Secretaria Diretoria Geral no TC
4541/026/07:

“Instada a pronunciar-se sobre as alegacOes apresentadas, a SDG manifesta-
se pela regularidade da inexigibilidade da licitacéo, por entender que o objeto
do contrato ndo compde o material didatico a ser empregado pela escola, mas
apenas uma ferramenta auxiliar de aprendizado ou tecnologia educacional.” E
prossegue, ainda, falando: “Entende pertinente rever a posi¢do anteriormente
externada, por considerar que, independentemente da data em que o ajuste foi
celebrado, ndo se sujeita & Deliberacdo contida no TC-21176/026/06,
podendo ser considerado, assim, como objeto singular, estando presente a

inviabilidade de competigdo.”

Por certo, ante o contido na deliberacdo TCA-21176/026/06, como regra geral, para a
contratacdo de sistema de ensino principal para 0s municipios, correto € a realizacdo de
licitacdo, tendo a Corte de Contas Bandeirante orientado seus julgados no sentido de que a
melhor forma a ser adotada é a modalidade concorréncia ou tomada de precos, sendo o tipo
“técnica e pre¢o”, a fim de se cotejar, a0 mesmo tempo, o melhor preco para a Administragdo

para a aquisicdo do material que apresente melhor contetdo.

CASUISTICA DA JURISPRUDENCIA

Da analise jurisprudencial selecionada junto ao Tribunal de Contas do Estado de S&o
Paulo, imperioso se faz demonstrar os apontamentos mais comuns feitos pela fiscalizagédo no

ensejo da andlise dos editais e contratacdes postas a apreciacdo da Corte de Contas Paulista.



Deve-se pontuar, nos julgados do TCE/SP, alguns pontos em licitagdes nas quais as
Prefeituras Municipais pretendem contratar sistema de ensino pela forma direta, via
inexigibilidade de licitacdo. Questdo de maior incidéncia, por certo, diz respeito a natureza do
objeto licitado, visto que, na grande maioria das vezes, o Tribunal vem entendendo que o bem
a ser adquirido ndo é unico, sendo viavel, portanto, a competicdo, bem como que 0 servigo
que se pretende contratar, igualmente, ndo é especializado, havendo outros fornecedores no
mercado. Nesse sentido, foi o decidido no TC 1943/008/07, Rel. Edgard Camargo Rodrigues,
julgado em 14/04/09 e TC 519/007/08, Rel. Renato Martins Costa, julgado em 11/05/10.

Observa-se também na jurisprudéncia que, em vérias decisdes do TCE/SP, analisou-se
casos em que as Prefeitura Municipais que objetivavam a contratacdo de sistemas de ensino o
fizeram através de contratacdo direta, 0 que acarretou o julgamento pela irregularidade da
contratacdo ante a violacdo da Deliberacdo TC-A-211176/026/06. Nesse sentido, foi o
decidido no TC 44319/026/08, Rel. Conselheiro Substituto Antonio Carlos dos Santos,
julgado em 08/05/12, na qual a prefeitura pleiteava a contratacdo de duzentos e oitenta e trés
Centrais Educacionais Alfabeto (Mesas Educacionais Alfabeto) para unidades escolares e
conveniadas e treinamento para uso do equipamento. Ressaltou o Conselheiro, na
oportunidade, que "a Deliberagdo desta Corte foca nessa questdo, de que é necessaria uma
avaliacdo da qualidade técnico-pedagdgica do material e servicos fornecidos". Dessa forma,
em assim agindo, 0 municipio violou a Deliberacdo do Tribunal, que é categ6rica ao afirmar
que tal processo devera ser precedido de licitacdo, preferencialmente do tipo "técnica" e
"preco”, para que se pudesse efetuar a avaliacdo necessaria sobre a qualidade do material.

Nesse sentido, tambem, o voto do Conselheiro Dimas Eduardo Ramalho, proferido no
TC 1246/003/09, julgado em 27.11.12:

“No entanto, ndo restou demonstrada tal circunstancia quando da assinatura
do contrato em analise.

A Municipalidade defende que a contratada € a Unica e exclusiva a fornecer o
material didatico adquirido, porém ndo comprovou que ela é a inica empresa
que fornece material didatico e método de ensino para atender o projeto
“NAME” — Ndcleo de Apoio & Municipalizagéo do Ensino.

De fato, o material COC é fornecido exclusivamente pela empresa
contratada, porém existem no mercado outros sistemas de ensino passiveis de
atender o objetivo perseguido pela municipalidade, tais como sistema Etapa,
Sistema de ensino SAS, Sistema de Ensino UNO, Sistema de Ensino GEO,

Sistema de Ensino Poliedro e outros.



Note-se que a contratante, ao defender a exclusividade do material didatico
adquirido, estd defendendo a exclusividade da marca COC, o que é vedado
expressamente pelo inciso que fundamentou a contratacéo.

Observa-se, ainda, que apesar da decisdo proferida no TCA-21176/026/06 ter
sido publicada apds a celebracdo do contrato em analise, os requisitos e
principios da lei de licitagdo estavam em vigor e deveriam ter sido atendidos
pela Municipalidade, o que ndo restou verificado no caso.

Por fim, a propria contratante admitiu a possibilidade de realizacdo de
licitagdo para a contratacdo do objeto em andlise ao afirmar, em sua
justificativa, que “o Municipio passou a realizar procedimento licitatorio para
as contratacdes futuras que envolvem o objeto em comento” (fls. 303), de tal

forma que realmente irregular a contratacdo direta em comento.”

Diferencia-se a modalidade pregdo das outras modalidades de licitagdo, nos termos do
art. 4° VII, da Lei do Pregdo que, iniciado o certame, os interessados e representantes das
interessadas apresentardo declaracdo alegando que cumprem todos os requisitos de habilitacdo
e os envelopes contendo o preco ofertado, prosseguindo o certame com a abertura deste
ultimo e verificando-se as propostas com o0s requisitos do edital. Assim, verifica-se na
jurisprudéncia do TCE/SP, que tal pratica s6 é possivel quando a abertura de ambos os
envelopes se da na mesma ocasido, tendo a Corte de Contas bandeirante decidido, no bojo do
TC 44.910/026/09, Rel. Antonio Roque Citadini, julgado em 10.02.2010, que a licitacdo se
mostrava irregular diante do fato de que a Administracdo tinha estabelecido datas diferentes e
distantes para a entrega e abertura dos envelopes, 0 que descaracterizaria a modalidade
Pregao.

Corriqueiro n jurisprudéncias sdo apontamentos afetos a auséncia de pesquisa e
justificativa dos precos adotados, em afronta aos artigos 15, V e § 1° 24 VIII; 26, paragrafo
unico, Ill; 43, 1V, 48, Il, todos da Lei de Licitagcdes, conforme restou decidido no TC
002473/003/07, de relatoria do Conselheiro Claudio Ferraz de Alvarenga, julgado em
05/05/2009:

“A Lei de Licitagdes e Contratos reiteradamente determina que as licitagdes
sejam precedidas de pesquisa de precos (artigos 15, V e § 1°; 24, VIII; 26,
paragrafo Gnico, IlI; 43, IV; 48, II; etc.) reiteradamente adverte que as
contratagdes pela Administracdo Publica devem ser precedidas de cuidadosa
pesquisa de precos. A providéncia ndo apenas visa a assegurar a prevaléncia

do principio da economicidade, como também permite que a Administracao



verifique a existéncia dos recursos necessarios, promova a devida reserva
orcamentaria e possa, oportunamente, realizar pontual pagamento.

No caso, ndo ha como dizer que a providéncia foi tomada. Houve uma Unica
verificacdo de precos, exatamente com a empresa depois contratada. De todo
modo, o descuido pode, no caso, ser relevado, tendo em conta que oito
empresas retiraram o edital e sete ofereceram proposta, permitindo bom
cotejo de precos, que assegurasse pagamento no patamar definido pelo
mercado. Acresce que se esta diante de licitagdo ndo pelo menor preco, mas

de técnica e prego”.

No mesmo sentido foi decidido no TC 001943/008/07, julgado em 14/04/2009, Rel.
Conselheiro Fulvio Julido Biazzi; TC 590/009/08, Rel. Conselheiro Antonio Roque Citadini,
julgado em 17/11/20009.

Com a pesquisa de pregos, como cedico, objetiva-se prevenir que a Administragdo nao
corra risco de contratar sem conhecimento do real valor do objeto, tendo entendido o Tribunal
de Contas do Estado de S&o Paulo que trata-se de uma falha que por si s6 tem o condéo de

macular toda a contratacdo do objeto licitado.

Destacou o Tribunal, ainda, a impossibilidade de se exigir da licitante a comprovacéo
de regularidade junto ao Ministério da Educacdo e Cultura para ministrar cursos a distancia, o
que violaria a Stimula 14° da Corte de Contas (TC 590/009/08, Rel. Conselheiro Antonio
Rogue Citadini, julgado em 17/11/2009).

Colhe-se dos julgados, ainda, a impossibilidade de exigéncia de amostras dos
licitantes, ante a falta de justificativa técnica para a exigéncia dessa natureza. Apontou o
Tribunal que, na remota hipdtese da exigéncia ser feita, deve-se demonstrar as condicdes e
parametros que serdo utilizados na sua andlise, sob pena de irregularidade do ato convocatorio
(TC 44.910/026/09, Rel. Conselheiro Antonio Roque Citadini, julgado em 10/02/10).

Como em toda licitacdo, o edital € o ato que a Administracdo Publica externa para 0s
licitantes as regras a serem adotadas. Nesse sentido dispde o art. 41 da Lei n°® 8.666/93 que, “a
Administracdo ndo pode descumprir as normas e as condi¢Oes do edital, ao qual se acha

estritamente vinculada”. Assim, caso ocorra qualquer alteracdo no edital j& publicado, fica a

® Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo. Simula n® 14 — Exigéncias de comprovagao de propriedade,
apresentagdo de laudos e licencas de qualquer espécie sé sao devidas pelo vencedor da licitagdo; dos proponentes
poder-se-a requisitar tdo somente declaracao de disponibilidade ou de que a empresa redine condigdes de
apresenta-los no momento oportuno.



Administracdo responsavel por cumprir determinados requisitos, quais sejam, divulgar a
modificacdo e reabrir o prazo estabelecido inicialmente, ficando dispensada dessa Ultima
obrigacdo apenas se tal alteracdo nédo afetar a formulacéo das propostas.

Registra-se, ainda, que varias informacdes devem estar contidas no edital, como o
objeto da licitagdo, o preco e as condi¢des de reajuste, 0 prazo, o critério de julgamento,
dentre outras (art. 40 da Lei n°® 8.666/93).

Ressalta-se que no caso de haver qualquer obscuridade no instrumento convocatorio, é
permitida a qualquer cidaddo impugné-lo, no prazo de cinco dias antes da data estipulada para
abertura dos envelopes de habilitacdo, sendo tal direito decorrente do direito de petigéo,
consubstanciado no at. 5°, XXXIV, “a” da Constituicdo Federal. Ja os licitantes possuem o
direito de impugnacdo até o segundo dia Util que anteceder a abertura dos envelopes de
habilitacdo (na concorréncia) e dos envelopes com as propostas (no convite, tomada de preco
ou concurso) ou da realizacdo do leildo.

Diante disto, o Tribunal de Contas Paulista exige a necessidade de demonstracdo de
critérios claros no Edital para que os licitantes possam mensurar 0s custos efetivos no
momento de apresentar suas propostas, tendo a Corte de Contas julgado irregular exigéncia
feita no sentido de que todas as capas de todo material seriam personalizadas sem, no entanto,
explicitar seus termos, com a correta demonstragéo da forma e arte exigida (TC 5519/026/11,
Rel. Conselheiro Eduardo Bittencourt Carvalho, julgado em 16/02/11).

Em breve sintese, sdo esses 0s principais apontamentos obtidos na jurisprudéncia.

CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, colhe-se da jurisprudéncia do Tribunal de Contas do Estado
de S&o Paulo a necessidade de realizacdo de licitacdo para a contratacdo de sistemas de ensino

pelos municipios.

Destaca-se, ainda que na aquisi¢do de referidos sistemas deve a Administracdo Publica
Municipal observar o contido na a deliberagcdo TCA-21.176/026/07, que disciplina que “a
contratacdo dos sistemas de ensino devera ser precedida do correspondente processo

licitatorio, preferencialmente do tipo técnica e preco”.

Mostra-se pacifico no ambito do Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo que, ndo
obstante ser pratica costumeira na Administracdo Municipal, a utilizacdo de licitagdo na

modalidade pregédo para contratacdo de sistema de ensino se mostra incorreta, pois por meio



dela se mostra invidvel a adogdo do tipo técnica e preco, contrariando, dessa forma, a
mencionada deliberacdo da Corte de Contas Paulista.

Tal licitacdo, conforme o valor envolvido, deve ser realizada na modalidade
concorréncia ou tomada de precos e ter como tipo de julgamento o da técnica e preco, com
vistas a obter a melhor proposta para a Administracdo, seja em seu aspecto financeiro quanto

em seu aspecto qualitativo.

A contratagdo direta, por inexigibilidade, como regra ndo é admitida, sendo possivel
apenas para a contratacdo de sistema de ensino complementar e ainda assim em casos

especiais.

Por fim, todo critério constante do Edital deve ser objetivo e claro, com vistas a
garantir a maior lisura possivel no procedimento licitatério, selecionando, por conseguinte, o

melhor contratante para a Administracdo Publica.
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