PARECER Nº 4245, DE 2008

DE RELATOR ESPECIAL, EM SUBSTITUIÇÃO AO DA COMISSÃO DE FINANÇAS E ORÇAMENTO, SOBRE O PROCESSO RGL Nº 865, DE 2008

Por intermédio do ofício GCRMC nº 204/2008, o Senhor Conselheiro – Presidente da Segunda Câmara do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo enviou a esta Casa, cópia de peças dos autos do processo TC- 036887/026/99, que trata do julgamento da licitação e do contrato celebrado entre a Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano do Estado de São Paulo – CDHU e a empresa Erevan Engenharia S/A., para providências cabíveis à espécie.

Encaminhada a comunicação à Comissão de Finanças e Orçamento para exarar o seu parecer, e não tendo aquele órgão técnico se manifestado no prazo regimental, nos termos do artigo 239, parte final, do Diploma Regimental, ensejou nossa designação para, na qualidade de Relator Especial, substituí-lo, no sentido de examinar o teor do decidido pelo Tribunal de Contas do Estado de São Paulo e de firmar o competente parecer. 

Ao examiná-lo verifica-se que os autos versam sobre: a Concorrência Pública nº 021/98; Contrato nº 451/99, celebrado em 22/10/99, no valor de R$12.253.586,69; Termos de Aditamento nºs 356/01, de 24/05/01, 888/01, de 24/10/01, 172/02, de 22/02/02, 358/02, de 15/04/02, 578/02, de 28/06/02; Termos de Alteração nºs 285/01, de 29/06/01, 959/01, de 11/01/02, 387/02, de 13/06/02, 673/02, de 30/08/02 e Termo de Encerramento nº 176/03, de 07/03/03.celebrados entre a Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano do Estado de São Paulo – CDHU e a Erevan Engenharia S/A, objetivando a execução do empreendimento habitacional de interesse social Cubatão “A3”, naquele Município, compreendendo obras e serviços de terraplenagem, drenagem condominal e serviços de redes condominais de água e esgoto.

Em julgamento, pela Egrégia Segunda Câmara da Corte de Contas, na sessão de 22 de agosto de 2006, após devidamente instruído com a análise dos diversos setores técnicos, daquele Tribunal de Contas (ATJ e SDG), inclusive da Procuradoria da Fazenda do Estado e das respectivas alegações da Contratante, decidiu, por maioria de votos, pela irregularidade da tomada de preços e do contrato, considerando vício concreto e irrelevável o fracionamento da garantia contratual, o íter temporal existente entre a data-base do orçamento, a ofensa ao principio da economicidade e ao principio da publicidade. aplicando-se à espécie os incisos XV e XXVII do artigo 2º, da Lei Complementar nº 709/93.

 Ante o teor do julgamento, a Contratante irresignada, interpôs Recurso Ordinário, objetivando a reforma da respeitável Decisão da Egrégia Segunda Câmara, que julgou irregulares a licitação e decorrentes ajustes.

Por seu turno, o Egrégio Plenário do Tribunal da Corte de Contas, em sessão de 30 de maio de 2007, resolveu conhecer do recurso ordinário e, quanto ao mérito negar-lhe provimento, pelo voto dos Conselheiros Eduardo Bittencourt Carvalho, Relator, Fúlvio Julião Biazzi, Cláudio Ferraz de Alvarenga, Relator, e Robson Marinho. 

Esse é, em apertada síntese, o teor do processado.

 Conquanto devamos respeitar o valoroso auxilio técnico emprestado no decisório em apreço, é nosso entender, que não há nenhum fato entre todos os mencionados no curso da instrução que justifique a desaprovação dos atos praticados pela Contratante, nem mesmo aqueles aos quais se dedicou maior destaque, ou seja:

 -a retenção, a titulo de complementação de garantia, de percentual (4%) dos pagamentos devidos à Contratada, em cada medição dos serviços, contrariaria a instituto da caução, nos termos do que está previsto no artigo 56, da Lei de Licitações;

-o íter temporal existente entre a data-base do orçamento e as publicação do edital, também permitira sua caracterização como desatualizado, em detrimento do interesse público;

-ofensa ao principio da economicidade, em razão dos custas de mão-de-obra (pedreiro e servente) estimados no orçamento da licitação seriam muito superiores aos valores de mercado;

-ofensa ao principio da publicidade, em face da modificação do instrumento convocatório (que passou a exigir, para fins de habilitação, a apresentação de certidões negativas de falência e concordata), sem que se contasse da publicação da alteração na Imprensa Oficial, o prazo de 30 dias (contaram-se 27 dias).

DA DATA-BASE DO ORÇAMENTO






Do quanto pudemos verificar, no exame das diversas manifestações técnicas encartadas nos presentes autos, a sugerida alegação de defasagem entre o orçamento da licitação e a data da contratação, o entendimento dos julgadores merecem reparos.






Nesse mister, a Lei Federal nº 10.192, de 14/02/2001, atribui à Administração a liberdade de escolher como termo inicial da contagem do prazo de doze meses para a correção monetária dos preços contratados OU da data da porposta OU a data base do orçamento da licitação, remetendo à discricionariedade, ou melhor, ao juízo de conveniência e oportunidade do ente licitante.

                      Aliás, nesse contexto, convém invocar a decisão decorrente do Processo TC 25633/026/96, ao tratar da utilização de tabela de preços desatualizada , asseverou em resumo que:

“O que ocorreu no presente caso foi a utilização de orçamento base para licitação emitido em julho/95 e, como a assinatura do contrato se deu em abril/96, praticou-se a sua atualização e não o reajuste do contrato. A prática atende aos nortes da alei de regência, de vez que busca refletir as condições reais do mercado. R.O. conhecido. Provido. V.U.” 






DA RETENÇÃO DE PERCENTUAL DE PAGAMENTOS

Nesse mister, segundo o Conselheiro Robson Marinho, ao proferir os seus votos, sempre com muito brilhantismo, consigna que “a Lei é indiferente à forma de recolhimento da garantia. Requer que a exigência desta seja prevista no edital e deixa a critério do contratado optar pela modalidade que melhor lhe convenha entre as expressamente admitidas. Nada dispõe, contudo, quanto ao modo de concretizar o recolhimento. Como em direito prevalece a máxima “quem pode o mais, pode o menos”, meu voto nega a ilegalidade argüida e reconhece a regularidade dos atos praticados pela CDHU.    

De fato, o artigo 56 da Lei Federal nº 8666/93 que prevê o instituto da garantia contratual, estabelece, somente, em seu parágrafo 2º que a mesma não excederá a cinco por cento do valor contratado. De outra parte, convém destacar que a retenção integral da garantia é legal, porquanto, como faculdade da Administração, poderia não ser exigida pela CDHU, bastaria a exigência de qualificação econômico-financeira, afinal quem pode mais, pode o menos. Como ônus ao particular poderia ser substituída por quaisquer das modalidades previstas pelo § 1º, do artigo 56, da Lei de Licitações, constituindo um plus no rol de garantidas exigidas pela CDHU.
De outro vértice, nos ensina a doutrina:

“Os contratos acessórios são aqueles cuja existência jurídica supõe a do principal, pois visam assegurar a sua execução. A fiança é contrato acessório, estabelecido para garantir a locação, que é contrato principal.”

Tanto uma como a outra garantia são na realidade a mesma e única e fundamentam-se no mesmo diploma legal (artigo 56, da Lei 8666/93), conquanto se apresentarem sob formas diferentes, em razão de não estarem além do máximo permitido.

Posto assim, nos afigura evidente que o tratamento dado pelo instrumento convocatório à matéria da prestação de garantia contratual foi pautado pela irrestrita observância de uma interpretação sistemática da legislação incidente sobre as licitações e contratações públicas.

DO ORÇAMENTO DE CUSTOS DE MÃO-DE-OBRA

Entendeu a r. decisão em apreço, respaldada na manifestação exarada pela ATJ – Unidade de Engenharia, que teria ocorrido ofensa ao principio da economicidade, uma vez que os custos de mão-de-obra estimados no orçamento da licitação seriam muito superiores aos valores de mercado, assim descrito:

“No Anexo 5, verificamos que o custo da hora de servente e de pedreiro, R$4,00/h e R$ 4,84/h respectivamente, estão muito superiores ao valor de mercado. Em dezembro/97, data base do presente ajuste, quais sejam: R$1,43/h e R$1,82/h também respectivamente.”






Durante a fase instrutória, a Contratada, instada a se manifestar, demonstrou que a discrepância apontada decorrera do fato de que a provável fonte utilizada pelo d. ATJ (Revista PINI), não contempla os custos adicionais de BDI e de Leis Sociais, motivo pelo qual não temos motivo para macular a idoneidade do orçamento estimativo da licitação.






DA PUPLICAÇÃO DA ALTERAÇÃO DO INSTRUMENTO CONVOCATÓRIO






A mencionada ofensa ao principio da publicidade, em razão da modificação do instrumento convocatório (que passou a exigir, para fins de habilitação, a apresentação de certidões negativas de falência e concordata), sem que se contasse da publicação da alteração na Imprensa Oficial, o prazo de 30 dias (contaram-se 27 dias).






A propósito da questão, o professora Marçal Justen Filho nos ensina que a afetação da formulação das propostas tem de ser considerado segundo o principio da razoabilidade. 






Afirma ele que em principio, toda e qualquer alteração do edital atinge a formulação da proposta. Entretanto, a questão deverá ser vista sob o prisma da viabilidade de elaboração das propostas segundo o prazo original. Em outras palavras, significa entender ser obrigatório reabrir o prazo quando a inovação trazida não puder ser atendida no prazo remanescente, que não importem em ampliação de encargos ou substituição de dados, ou mesmo uma simples modificação de local de entrega de propostas.






Atento a isso, há de verificarmos que a alteração editalícia no caso em tela, correspondente à inclusão de documento afeto à fase de habilitação, não diz respeito à elaboração material de proposta, além de que a diferença de três dias pudesse representar a impossibilidade da licitante dispor da referida documentação.






Quanto as demais restrições registradas na decisão, ou seja os termos aditivos e à execução contratual, a reprovação repousou sua tese no principio da acessoriedade. Assim, superada as questões inerentes ao processo licitatório, impõe-se considerar a regularidade dos acessórios.

   Nessa trilha, é no entendimento que, sob pena de se cometer grave injustiça, incidindo em uso abusivo do poder de controle de que foi investido, este Parlamento só poderia considerar irregular o parcelamento da garantia contratual, objeto deste deslinde, se a invalidade que lhe é imputada fosse substancial ao interesse público. Não havendo ali indício de irregularidade, como, a nosso ver, é patente, nada merece reprovação por parte deste Parlamento. Esta, aliás, é a constatação a que nos induz o exame destes autos.

Ademais, não restando demonstrado nos autos o dano causado ao Erário pelos atos em apreço, não se vislumbra nenhum elemento que permita a esta Casa qualquer providência desfavorável aos referidos negócios jurídicos.

Desse modo, manifestamos nossa discordância com a posição adotada pelo E. Tribunal de Contas, e, dando cumprimento ao parágrafo 1º, item 2,  do artigo 239 da Consolidação do Regimento Interno, apresentamos o seguinte Projeto de Decreto Legislativo, que propõe o arquivamento dos presentes autos, em homenagem à Justiça:
PROJETO DE DECRETO LEGISLATIVO Nº______, DE 2008.

Dispõe sobre a reforma da decisão do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo e dá outras providências.

A ASSEMBLÉIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE SÃO PAULO decreta:

 “Artigo 1º - Considera-se regulares, nos autos do processo TC-36887/026/99, a Licitação nº 021/98; o Contrato de nº 451/99, os Termos de Aditamento de nºs 356/01, 888/91, 172/02, 358/02, 578/02; os Termos de Alteração nºs 285/01, 959/01, 387/02, 673/02; o Termo de Encerramento nº 176/03, e o Acompanhamento da execução contratual, celebrados entre a Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano do Estado de São Paulo – CDHU e a empresa Erevan Engenharia S.A.. 
Artigo 2º - Arquivem-se os autos, por não caber mais nenhuma providência.

Artigo 3º - Este decreto legislativo entra em vigor na data de sua publicação.”

Concluindo, somos pela aprovação do Projeto de Decreto Legislativo ora apresentado, “ad referendum” do Plenário.

a)  Roberto Engler - Relator Especial
