
PARECER Nº 2779, DE 2008 

DE RELATOR ESPECIAL, EM SUBSTITUIÇÃO AO COMISSÃO DE FISCALIZAÇÃO E CONTROLE, SOBRE O PROJETO DE DECRETO LEGISLATIVO Nº 52, DE 2006

O processo em epígrafe reconhece a decisão do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo, no acórdão referente ao Processo TC - 014574/026/01 que verificou irregularidades em contrato firmado pela CDHU (Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano do Estado de São Paulo) e a empresa Ibasa Engenharia Ltda.

Por meio do ofício CGC.ARC n. 129/2006, o Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo, Antonio Roque Citadini, encaminhou a esta Casa a documentação relativa ao processo TC-14574/026/01, que decidiu pela invalidade jurídica do Contrato n. 043/01, celebrado entre a Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano do Estado de São Paulo – CDHU e a empresa Ibasa Engenharia Ltda, assim como a licitação precedente e o termo aditivo.

Nos termos do artigo 239 da Consolidação do Regimento Interno da Assembléia Legislativa, foi o processo encaminhado ao exame da Comissão de Finanças e Orçamento que, não apresentando manifestação tempestiva, suscitou a designação de Relator Especial. Este, por seu turno, decidiu pela apresentação do presente Projeto de Decreto Legislativo.

Submetido ao exame da Comissão de Fiscalização e Controle, não mereceu a presente proposição pronunciamento tempestivo, o que deu ensejo à designação deste Relator Especial.

É o relatório.

Do exame dos autos verifica-se que a invalidade jurídica imputada à licitação promovida pela CDHU, assim como aos negócios jurídicos dela decorrentes, tem como fundamento a omissão da contratante em fazer consignar no edital da concorrência pública a quantidade de unidades habitacionais a serem reformadas pela contratada, assim como o projeto básico das obras, com o respectivo cronograma físico-financeiro.

Ao manifestar-se a respeito da matéria, a CDHU argumentou em sua defesa que “a finalidade do projeto básico é precisar e descrever, com nível de exatidão, a obra ou o serviço de engenharia que será executado”. Sendo assim, não é qualquer serviço que enseja a existência de projeto básico. (...) a exigência legal de projeto básico para instruir o processo licitatório não constitui condição cega e irrestrita da Lei, mas é incidente tão-somente naquelas hipóteses em que o objeto licitado traz em sua natureza a necessidade prévia de verificação da melhor e mais econômica solução técnica para atingir o escopo a ser licitado, levando-se em conta a complexidade da obra. No presente caso, houve a necessidade de contratação de empresa para reparos em próprios da CDHU, em imóveis que sofreram atos de vandalismo ou deterioração por invasões. O objeto licitado é constituído de obras e serviços que não exigem a prévia formulação de soluções técnicas complexas, mas, sim, a restauração ao estado de habitabilidade previsto inicialmente na construção das referidas moradias”. Enfim, argumentou a CDHU que todos os trabalhos a serem realizados encontravam-se previamente arrolados na planilha orçamentária que orientou a elaboração das propostas comerciais das empresas licitantes, sendo o critério de julgamento o do menor preço apresentado.

Ao apreciar a matéria, em sede de recurso, pronunciaram-se a Douta Procuradoria da Fazenda do Estado e a Assessoria Técnica da Corte de Contas contrariamente ao provimento do mesmo, alegando ofensa aos §§ 2º e 4º do art. 7º, da Lei de Licitações. No mesmo sentido, manifestou-se a Secretaria-Diretoria Geral, entendendo estar sobejamente demonstrada a “indefinição” do objeto. 

Quando da apreciação do recurso interposto pela contratante, a Chefia da Assessoria Técnico-Jurídica e o Secretário-Diretor-Geral do TCE manifestaram-se pelo improvimento do mesmo. Entretanto, a Douta Procuradoria da Fazenda Estadual dissentiu desta opinião, opinando pela reforma da decisão condenatória antes proferida.

De nossa parte, entendemos que a condenação proferida pela E. Corte de Contas se fundamenta, exclusivamente, no exame formalista da legislação vigente, desconsiderando o fato concreto de que não houve nenhuma restrição à participação dos interessados na concorrência pública. Tanto assim, que em nenhuma fase do processo, foi constatado, seja pelos Conselheiros, ou pelos órgãos de assessoramento técnico superior da Corte de Contas, efetivo prejuízo ao interesse público, especialmente, danos de ordem econômica.

Desse modo, não restando demonstrado nos autos o dano causado ao Erário pelo negócio em exame, não se vislumbra nenhum elemento que permita a esta Casa qualquer providência no sentido de anular os referidos negócios jurídicos.

É o que podemos inferir da autorizada lição de Hely Lopes Meirelles, para quem:

"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." (Licitação e Contrato Administrativo, 9ª ed., RT, 1990, p. 193).

Por outro lado, com relação ao termo aditivo de reti-ratificação ao contrato celebrado entre a CDHU e a Ibasa funda-se o juízo da Primeira Câmara no princípio da acessoriedade, segundo o qual entende aquele órgão que, julgado irregular o principal, não podem convalescer os efeitos do acessório. Vale dizer: tendo decretado invalidade do acordo de vontades que deu origem ao nascimento da relação jurídica entre a CDHU e a Ibasa, não poderia a Corte de Contas decidir pela validade de ato posterior, meramente modificativo. 

Por mais imperioso que possa parecer o recurso ao aludido princípio de hermenêutica jurídica, é nosso entendimento que o mesmo deveria merecer uma aplicação mais comedida por parte do titular do controle externo – vale dizer, o próprio Poder Legislativo – e do seu órgão auxiliar, o Tribunal de Contas. 

Tal comedimento, ao nosso juízo, se justifica quando lembrados princípios de magna relevância para o nosso direito administrativo. Primeiramente porque recai sobre todo ato administrativo uma presunção de legalidade que só pode ser elidida, ou por decisão expressa da própria Administração, ou por uma decisão judicial que declare a nulidade do mesmo.

Por outro lado, o princípio da continuidade administrativa não permite ao administrador público omitir-se na adoção das providências necessárias a regular provisão dos serviços públicos. 

Diante disso, até a publicação da decisão que julgou irregulares a inexigibilidade da licitação e a ilegalidade do contrato principal celebrado entre a Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano do Estado de São Paulo e a empresa Ibasa Engenharia Ltda., aquela companhia não poderia se furtar, sem incidir em grave infração administrativa, às medidas exigíveis pela continuidade da execução contratual.

Desse modo, é nosso entendimento que, sob pena de cometer grave injustiça, fazendo uso abusivo do poder de controle de que foi investido, este Parlamento só poderia dar por irregulares os termos objeto destes autos se a invalidade que lhe é imputada fosse substancial aos seus próprios termos e não herança do negócio principal. Sendo assim, para que o controle externo da Administração não se furte aos princípios peculiares à atividade administrativa, impõe-se que este só considere as cláusulas e circunstâncias que são próprias aos termos modificativos. Não havendo ali indício de irregularidade – como é patente no caso em exame – e não havendo indício do elemento subjetivo que deve caracterizar o delito ou a infração administrativa, nada deve merecer reprovação da parte deste Parlamento.

Desse modo, manifestamos nosso dissenso em relação à posição esposada pelo E. Tribunal de Contas, não podendo, assim, ratificar os termos do Projeto de Decreto Legislativo apresentado pela Comissão de Finanças e Orçamento.

Pelo exposto, no que compete a esta Comissão analisar, somos contrários à aprovação do Projeto de Decreto Legislativo n. 52, de 2006.

É o nosso parecer.

a) Celso Giglio - Relator Especial


