PARECER Nº 1163, DE 2010

DE RELATOR ESPECIAL EM SUBSTITUIÇÃO AO DA COMISSÃO DE FISCALIZAÇÃO E CONTROLE, SOBRE O PROJETO DE DECRETO LEGISLATIVO Nº 19, DE 2010
Por intermédio do ofício DE/GP nº 304/98, o Senhor Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo enviou a esta Casa, documentos relativos ao processo TC-6201/026/90, que julgou irregular o Termo de Reti-Ratificação Unilateral nº 110, bem como ilegal a despesa decorrente, relativo ao contrato celebrado pelo Departamento de Estradas de Rodagem do Estaodde São Paulo - DER e a Serveng Civilsan S/A Empresas Associadas de Engenharia, 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, na qualidade de relator especial, do Deputado Bruno Covas, para emitir parecer, nos termos do artigo 239 do Diploma Regimental.

Ao examiná-lo, concluiu pelo reconhecimento da decisão do Tribunal de Contas do Estado, nos moldes do Projeto de Decreto Legislativo nº 19, 2010 às fls. 508/510. 

Em seguida, distribuído para a Comissão de Fiscalização e Controle, não tendo aquela Comissão se manifestado no prazo regimental, motivou a nossa designação, para, na qualidade de relator especial, apreciar e emitir parecer sobre o Projeto de Decreto Legislativo formulado, nos termos do artigo 239, § 4º do Regimento Interno. 

Conforme já dissemos em linhas anteriores, os autos cuidam do Termo de Reti-Ratificação Unilateral nº 110, ao contrato DER nº 7.728-8, assinado pelo Engº Pedro Ricardo Frissima Blassioli, visando a aplicação do expurgo de expectativa inflacionária proporcional ao período de 30 (trinta) dias.
Ao serem examinados os procedimentos adotados no processo seletivo, no contrato e o termo aditivo e modificativo, o Tribunal Pleno, em sede de recurso ordinário, confirmou a decisão da E. Primeira Câmara, que julgou irregular o comentado Aditivo fundado nos seguintes pontos: extemporaneidade do aditivo e não realização do reajuste “pró-rata-tempore” nem do expurgo da expectativa inflacionária.  

Decidiu-se, ainda, que a proposta deve refletir o momento comercial da época da abertura do certame porque a adoção de tabela de preços, velha de mais de ano, revela-se imprópria à correta estimativa dos valores praticados, à atuação como pesquisa de preços, exigida pelo artigo 43 da Lei nº 8666/93.
Este é, em apertada síntese, o relatório.

Do Termo Aditivo e Modificativo de repactuação contratual.

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, impõe 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 verdade é que o procedimento adotado pelo Departamento de Estradas e Rodagem de São Paulo 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 o DER obrigado 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.

De outra parte, não podemos deixar de alinhavar que o Tribunal de Contas, ao analisar os atos praticados relativos ao contrato, considerou regulares a licitação o contrato e o aditivo, ajuste decorrente da mesma licitação e que teve seus termos de aditamento emitidos para enfrentar as mesmas finalidades, estabelecidas naqueles consignados ao aditivo em apreço, inclusive a repactuação- sob os mesmo critérios e condições – e prorrogações de prazo.

Como também, não haveremos de aceitar as considerações apresentadas pela r. decisão, no sentido de que “a situação processual permanece inalterada, à medida que o DER procura se beneficiar de prova emprestada, citando o processo judicial da CESP”.

Convém destacar que a prova emprestada refutada, refere-se ao Acórdão do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo que enfoca decisão pela “inadmissibilidade” da aplicação do expurgo inflacionário a contratos pactuados sobre preços “para pagamento à vista”, porquanto semelhante ato afrontaria o ato jurídico perfeito, assegurado tanto pela Constituição Federal como pela Lei de Introdução ao Código Civil.

Com efeito, considerando as inúmeras decisões do Poder Judiciário, inclusive destacadas pelo Contratante, em sede de recurso, tanto em primeiro como em segundo grau, quando enfatiza que, com relação aos contratos celebrados pelos órgãos/entidades da Administração Pública paulista, situação na qual se enquadra o DER, não se aplica sobre o sete dias para pagamento o mencionado expurgo, não nos parece prudente acolher o entendimento daquela Corte de Contas.

Por outro âmbito, o fato do Ministério Público, através de seu Conselho Superior, ter homologado todas as promoções de arquivamento dos procedimentos ali instaurados decorrentes de decisões semelhantes ao aqui debatido, por considerar os referidos critérios corretos e em conformidade com os termos da legislação do “Plano Real” e do contrato, não causando qualquer prejuízo ao erário, nos conduz a concluir pela inutilidade do encaminhamento da matéria em destaque, uma vez que de antemão já sabemos o entendimento do Ministério Público de São Paulo sobre o tema.

Nesse diapasão, a nosso ver, não se houve bem o Projeto de Decreto Legislativo em apreço, ao propor o reconhecimento da decisão do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo (TC – 6201/026/90), que julgou irregular o  contrato aditivo e o termo de repactuação de valores, e a correspondente ordenação de despesas, referentes ao contrato celebrado entre o Departamento de Estradas e Rodagem do Estado de São Paulo e empresa Serveng Civilsan S.A, bem como o encaminhamento de expediente ao Ministério Público, no sentido de serem tomadas as medidas cíveis e criminais cabíveis à espécie. 

Assim sendo, manifestamos nossa discordância com o teor do Projeto de Decreto Legislativo nº 19, de 2010, da lavra do Relator Especial em substituição ao da Comissão de Finanças e Orçamento.
a) Roberto Engler - Relator Especial

