PARECER N.º 689, DE  2009

DE RELATOR ESPECIAL EM SUBSTITUIÇÃO AO DA COMISSÃO DE FISCALIZAÇÃO E CONTROLE, SOBRE O PROJETO DE DECRETO LEGISLATIVO Nº 29, DE 2007

Por intermédio do ofício C.ECR nº 194, de 2007, o Senhor Conselheiro Edgard Camargo Rodrigues do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo enviou a esta Casa documentos relativos ao processo TC-018305/026/92, sobre o julgamento do contrato celebrado entre a Companhia de Saneamento Básico do Estado de São Paulo – SABESP e a empresa Ypê Engenharia Ltda., para providências cabíveis.

Nos termos do artigo 239 da Consolidação do Regimento Interno da Assembléia Legislativa encaminhou-se o presente processo à Comissão de Finanças e Orçamento, que não tendo se manifestado no prazo regimental, ensejou a designação do Deputado Mauro Bragato, para na qualidade de relator especial exarar o competente parecer. 

Ao fazê-lo, assentiu as irregularidades julgadas por aquela Corte de Contas, nos Termos de Alteração 4º, 5º, para extensão de vigência do ajuste inicial até 29-04-96 e até 29-04-97 respectivamente, no que tange à conversão dos valores do contrato para o Real, ensejando a formulação do presente Projeto Decreto Legislativo nº 29/2007, nos termos do parecer de fls. 359/361, convalidando a decisão do Tribunal de Contas do Estado. 

Em prosseguimento ao processo legislativo os autos foram encaminhados à Comissão de Fiscalização e Controle, que não tendo se manifestado no período regimental, ensejou a nossa designação de Relatora Especial, para, em substituição àquela Comissão, exarar seu parecer sobre o Projeto de Decreto Legislativo formulado, nos termos do artigo 239, § 5º, do nosso Diploma

Da nossa parte, conforme nossa manifestação em processos anteriores, temos firmado posição contrária à adotada pelo Tribunal de Contas do Estado de São Paulo, no que tange à conversão dos valores contratuais para o Real.

 Considerou a Egrégia Corte de Contas irregular o Termo Aditivo e Modificativo (Unilateral) celebrado entre a Contratante  e a empresa contratada tendente a promover o “expurgo da expectativa inflacionária” do ajuste contratual em decorrência do imposto pela Lei Federal nº 9.069/95.

 De fato, impôs a legislação federal que os órgãos da Administração Pública promovam, nos contratos celebrados em data anterior à implantação do Plano Federal de Estabilização Monetária (Plano Real), o expurgo da fração no preço contratado do correspondente à expectativa de inflação existente entre a data da medição das empresas contratadas e a do efetivo pagamento.

 A Egrégia Corte de Contas do Estado sustenta entendimento no sentido de que tal expectativa, nos contratos celebrados, corresponderia a trinta dias.

 Ocorre, contudo, que a leitura detida do Decreto nº 32.117/90, deixa claro que a Contratante deveria promover, a partir do sétimo dia da apresentação das medições relativas à obra contratada, a correção dos valores devidos, empregando para tanto a variação da UFESP.

 A verdade é que o procedimento adotado pela SABESP quando da conversão dos valores contratuais (TA celebrado em 10.01.95) encontrou eco na orientação expedida pela própria PGE, como vemos da redação do documento datado de 5 de outubro de 1995 (Resolução Conjunta SF / PGE nº 2). 

Em tal documento, previa o seguinte procedimento:

“É de rigor o cumprimento, pela Administração-Contratante, da determinação contida no artigo 15, § 5º da Lei Federal nº 8.880/94 (repactuação para URV) e no artigo 23, § 1º da Medida Provisória nº 842/94 e subseqüentes (conversão para o Real), relativa ao expurgo da expectativa inflacionária incluída nos preços dos contratos que não contiverem cláusula de atualização monetária entre a data final do período de adimplemento da obrigação e da exigibilidade do pagamento, em relação a esse prazo, calculado “pro rata tempore” em conformidade com a variação do Índice Geral de Preços – Disponibilidade Interna – IGP-DI da FGV, dos meses indicados nos dispositivos citados, adotando-se a fórmula de cálculo do expurgo e tabela constantes da resolução SF 38/94, DOE de 13/06/94.

No Estado de São Paulo, por força do disposto no Decreto nº 32.117/90 esse prazo é de no mínimo 7 (sete) dias.

As alegações de observância dos Decretos nº 35.263/92 e 35.627/92, quando da elaboração das propostas não são suficientes, por si só, para ilidir a presunção legal de inclusão da expectativa inflacionária no preço, cujo expurgo foi determinado pela legislação federal.

Eventual quebra do equilíbrio econômico financeiro do contrato deverá ser demonstrada inequivocamente, pelo contratado, cabendo à contratante analisar o pedido e, se for o caso, recompor a equação inicial.”

Como se observa, o prazo mínimo que previa o Decreto 32.117/90 adotado na cláusula reguladora do Contrato ora em análise – era de sete dias para iniciar a aplicação da correção monetária pela Ufesp.

Em outras palavras, a partir do sétimo dia da previsão de pagamento, era a Contratante obrigada a incluir nos seus pagamentos a variação do índice da Ufesp, motivo pela qual toda e qualquer proposta comercial somente previa a incidência da expectativa inflacionária nos sete primeiros dias.

A solução imposta pela Egrégia Corte, que determina a correção do expurgo realizado para trinta dias, ao lugar de sete, imporá à empresa contratada ônus demasiado, violando a boa fé contratual.

Inúmeras são as lições de nossos juristas que vedam tal comportamento:

HELY LOPES MEIRELLES, por exemplo, ensina:

"O contrato administrativo, por parte da Administração, destina-se ao atendimento das necessidades públicas, mas, por parte do contratado objetiva um lucro, através da remuneração consubstanciada nas cláusulas econômicas e financeiras. Esse lucro há que ser assegurado nos termos iniciais do ajuste, durante a execução do contrato, em sua plenitude mesmo que a Administração se veja compelida a modificar o projeto ou o modo e forma da prestação contratual, para melhor adequação às exigências do serviço público." - Cf. "Licitação e Contrato Administrativo", 9ª Ed., RT, 1990, p. 193.

E ainda MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO:

"Por certo que, nas promessas recíprocas, nascidas do interesse econômico público, a unilateralidade bilateraliza-se em obrigações. Quando se conjuga uma promessa com outra, tendo em vista uma mesma finalidade, efetivamente tais promessas, uma vez formalizadas deságuam numa relação de direito obrigacional." - Cf. "Obrigações Administrativas", Genesis, 1994, p. 148.

Resulta claro que a imposição da Corte de Contas poderá colocar a execução contratual em risco, já que impõe à contratada preço irreal, suprimindo expectativa que, a toda evidência, inexistiu.

E mais, verificamos que muito ao contrário do entendimento do Tribunal de Contas, a Contratante, no comando do exercício da autotutela que lhe é inerente, cumpriu exatamente o que determinou a Medida Provisória nº 542 – autorizada pela Constituição Federal, convalidada, posteriormente, pela Lei nº 9.069, de 29/06/94, ou seja, o imediato reprocessamento das medições por ela pagas, considerando-se os expurgos referentes aos sete dias de carência, tudo conforme restou determinado pela Resolução Conjunta nº 02, de 05/10/95, da Procuradoria Geral do Estado com a secretaria da Fazenda do Estado.

A respeito do tema, assim se manifestou o Ministro Moreira Alves, no julgamento do Recurso Especial nº 114.982-5 – RS:

“As normas que afetam o padrão monetário e estabelecem os critérios para conversão dos valores em face dessa alteração se aplicam de imediato, alcançando os contratos em cursos de execução, uma vez que elas tratam de regime legal da moeda, não lhes aplicando, por incabíveis, as limitações do direito adquirido e do ato jurídico pe

  Nessa trilha, é nosso 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 irregulares as ações contratuais, objeto deste deslinde, se a invalidade que lhe é imputada fosse substancial ao interesse público. Não havendo ali indícios de irregularidades, como, a nosso ver, é patente, nada mereceria 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.

Por fim, é necessário assinalar que o certame aqui analisado foi conduzido em concomitância com outros tantos nos mesmos e idênticos moldes, tendo sempre o Estado logrado concluir contratações satisfatórias ao erário, com resultados sabidamente positivos.

 Destarte, a nosso ver, não se houve justo o Projeto de Decreto Legislativo em apreço, ao propor o reconhecimento da decisão do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo, que julgou irregulares os termos aditivos  5º e 6º, celebrado entre a Companhia de Saneamento Básico do Estado de São Paulo e a empresa Ypê Engenharia. 

Desse modo, manifestamos nossa discordância com o teor do Projeto de Decreto Legislativo nº 29, de 2007, da lavra do Relator Especial, Deputado Mauro Bragato, em substituição ao da Comissão de Finanças e Orçamento.
a) Célia Leão - Relatora Especial

