
PARECER Nº  3101  , DE  2008

DE RELATOR ESPECIAL, EM SUBSTITUIÇÃO AO DA COMISSÃO DE FISCALIZAÇÃO E CONTROLE, SOBRE O PROJETO DE DECRETO LEGISLATIVO Nº 206, DE 2006

O Projeto de Decreto Legislativo em epígrafe reconhece a decisão proferida no processo TC-034078/026/01, pelo qual o Tribunal de Contas do Estado julgou irregular o contrato celebrado entre a Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano do Estado de São Paulo – CDHU e a empresa Engelux Comercial e Construtora Ltda., assim como a respectiva concorrência pública e o ato determinativo da despesa.

Nos termos do artigo 239 da Consolidação do Regimento Interno da Assembléia Legislativa encaminhou-se o presente processo à Comissão de Finanças e Orçamento para que ela se pronunciasse sobre a matéria. Não logrando aquele Órgão manifestar-se no prazo regimental, foi designado Relator Especial, que se manifestou pela apresentação do presente Projeto de Decreto Legislativo. 

Do exame dos autos verificamos que os autos cuidam de contrato do qual são partes a Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano do Estado de São Paulo – CDHU e a sociedade Engelux Comercial e Construtora Ltda., que a Colenda Corte de Contas entendeu por bem julgar irregular, assim como a respectiva licitação e o ato determinativo da despesa, por decisão transitada em julgado em 02 de março de 2006. 

A avença impugnada tinha por objeto a execução indireta, sob o regime de empreitada integral, de duzentas unidades habitacionais do tipo VII – 22F – V2, no empreendimento denominado Poá “C/D” (Código RMPOA), localizado, como o próprio nome sugere, no Município de Poá. 

Ao decidir pela invalidade da licitação e dos atos subseqüentes, o Tribunal de Contas entendeu que careciam de fundamento legal (a) a exigência de que os licitantes comprovassem a propriedade do terreno ou opção de compra do terreno onde seriam edificadas as unidades objeto da avença e (b) a cláusula que permitia ao vencedor o parcelamento da garantia contratual (caução). 

Instada a manifestar-se no processo, a CDHU manifestou-se pela legalidade dos atos repelidos pela Corte de Contas, argumentando, em resumo, (a) que a aquisição do terreno é elemento substancial à modalidade de empreitada integral, compreendendo esta o empreendimento em sua totalidade e (b) que conforme o disposto no artigo 56, da Lei n. 8.666/93, diploma que no direito brasileiro funciona como norma geral das licitações, o parcelamento da caução é perfeitamente válido, “inserindo-se no poder discricionário do contratante”.  

A despeito de não restar comprovado nos autos deste processo que o Erário houvesse sofrido qualquer lesão por conta das cláusulas inadmitidas pelo Tribunal de Contas, este insistiu em pronunciar-se pela invalidade das mesmas, emitindo, assim, ao nosso juízo, condenação essencialmente formalista dos atos em exame.

Formalista, conforme insistimos, porque é a própria Lei das Licitações, que no seu artigo 10, ao tratar das formas pelas quais as obras e serviços contratados pela Administração Pública poderão ser executados, que prevê expressamente a existência da empreitada integral:

 “Art. 10. As obras e serviços poderão ser executados nas seguintes formas:

I – execução direta;

II – execução indiretas, nos seguintes regimes

a) empreitada, por preço global;

b) empreitada por preço unitário;

c) empreitada integral”.
E no seu art. 6º, VIII, ‘e’, o mesmo diploma define a empreitada integral nos seguintes termos:

 “e) empreitada integral – quando se contrata um empreendimento em sua integralidade, compreendendo todas as etapas da obra, serviços e instalações necessárias, sob inteira responsabilidade da contratada até a sua entrega ao contratante em condições de entrada em operação, atendidos os requisitos técnicos e legais para sua utilização em condições de segurança estrutural e operacional e com características adequadas às finalidade para que foi contratada.”
Ora, ao rechaçar a exigência da aquisição do terreno pelo contratado, como vem fazendo de modo recorrente, a Corte de Contas sempre fundamentou o seu entendimento na crença de que tal requisito restringiria a competição entre os licitantes, já que, por definição, o empreiteiro de obras públicas tem como objeto de atividade a construção civil e não o negócio imobiliário.

No entanto, a simples leitura do art. 6º, VIII, “e”, demonstra cabalmente que essa possibilidade já havia sido prevista pelo legislador, pois quando este preconiza que, pela empreitada integral, “se contrata um empreendimento em sua integralidade, compreendendo todas as etapas da obra, serviços e instalações necessárias”, não se pode cogitar de empreendedor preso a sua especialidade, já que esta conduta se mostraria incompatível com a plena execução do objeto contratual. 

Por outro lado, carecendo os autos em tela de qualquer comprovação de que tenha havido efetiva restrição da concorrência entre os licitantes, o argumento ventilado pelo Colendo Juízo de Contas não merece ser acolhido por este Parlamento, pois carece de base factual.

Ademais disso, não houve também no transcurso do processo qualquer demonstração de que o Erário houvesse sofrido qualquer lesão por conta das cláusulas tidas por ilegais, não tendo sido sequer motivo de alegação a ocorrência de algum dano à qualidade dos bens ou serviços oferecidos a coletividade por meio contrato firmado entre a CDHU e a Engelux.

 Por esta razão, a imputação de irregularidade à licitação e ao contrato em exame se nos afigura completamente fora de propósito. Mesmo o Superior Tribunal de Justiça, ao decidir o Recurso Especial n. 111.527-DF, ponderou que:

"Não tendo sido comprovada a lesividade do ato impugnado e não tendo havido qualquer prejuízo ao patrimônio público, não se justifica a sua anulação, porque a Constituição e a lei de ação popular só prevêem a anulação de atos quando lesivos ao patrimônio público, sendo insuficientes que eles sejam ilegais. Como na espécie vertente, houve demonstração e comprovação de não ter ocorrido qualquer prejuízo ao patrimônio público, nem mesmo a lesividade presumida do ato justifica a sua anulação, que seria inócua e sem sentido." (1ª Turma, rel. Min. Garcia Vieira, j. 17.2.1998, DJU, de 20.4.98).

Evidentemente que a lesividade do ato administrativo não é condição essencial a sua anulação, sendo suficiente para este propósito que se demonstre sua ilicitude, entendida esta nos estreitos limites do direito administrativo. Ocorre, contudo, que a condenação ora refutada tinha por fundamento a mera presunção de dano ao interesse público em modalidade de contrato administrativo que – conforme demonstramos – encontrava irrefutável amparo na Lei de Licitações. 

Não há, portanto, ao nosso juízo, uma única perna que mantenha de pé a decisão proferida pelo Tribunal de Contas do Estado, razão pela qual formamos a convicção que este Parlamento não tem motivos para ratificá-la. 

Ante o exposto, nossa manifestação é contrária à aprovação do Projeto de Decreto Legislativo n. 206, de 2006.

É o nosso parecer.

a) Celso Giglio – Relator Especial


