
PARECER N.º 283, DE  2009

DE RELATOR ESPECIAL, EM SUBSTITUIÇÃO AO DA COMISSÃO DE FISCALIZAÇÃO E CONTROLE, SOBRE O PROJETO DE DECRETO LEGISLATIVO Nº 16, DE 2006

Por intermédio do ofício C.ECR nº 199, de 2007, o Senhor Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo enviou a esta Casa documentos relativos ao processo TC-4434/026/03, que julgou o contrato celebrado entre a Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano do Estado de São Paulo – CDHU e a empresa ETEMP – Engenharia Indústria e Comércio 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 José Caldini Crespo, para na qualidade de relator especial exarar o competente parecer. 

Ao fazê-lo, assentiu as irregularidades julgadas por aquela Corte de Contas, condenando a retenção de percentuais dos pagamentos no transcurso da contratação e a exigência de propriedade de terreno ou apresentação de instrumento de opção/promessa de compra e venda, por frustrar duplamente a competividade e economicidade do certame, nos moldes do Projeto Decreto Legislativo nº 16, de 2006, a fls. 1512. 

Em prosseguimento ao processo legislativo os autos foram encaminhados à Comissão de Fiscalização e Controle, que não tendo se manifestado, igualmente, no período regimental, ensejou a nossa designação de Relator 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 Regimental.. 

 . 

                                      Conquanto devamos respeitar o rico auxilio técnico emprestado no decisório em apreço, é nosso entender, que não há nenhum fato entre todos os mencionados no curso da instrução que ampare a desaprovação dos atos praticados pela Contratante, nem mesmo aquele ao qual se dedicou maior destaque, ou seja, a retenção parcelada da caução contratual e a exigência de propriedade do terreno pelo licitado.

DO TERRENO COMO OBJETO INTEGRANTE DA PROPOSTA






Do quanto pudemos verificar, no exame das diversas manifestações técnicas encartadas nos presentes autos, a inclusão do terreno no objeto licitado configura solução mais apropriada à proteção do interesse público, diante de uma situação concreta em que a CDHU não dispõe mais de doações, nem tampouco pode se submeter aos custos e demoras de um processo judicial de desapropriação, demonstrando que semelhante exigência editalícia, não representa restrição à competitividade, ao mesmo tempo em que assegura proteção do erário, na medida em que dispõe o sistema de mecanismos de controle da compatibilidade dos preços contratados com aqueles de mercado.






Aliás, nesse contexto, convém invocar as refletidas considerações da A.T.J. – Unidade de Engenharia, exaradas nos autos do Processo TC nº 34097/026/01 – Relator Exmo Cons. Dr. Eduardo Bittencourt Carvalho – (que trata da contratação em regime de empreitada integral do empreendimento Iguatemi “B” – 500 uh’s), nas quais são apontadas os benefícios da inclusão da exigência de terreno no regime de empreitada integral.






De outra parte, importa destacar que a adoção do Programa de Empreitada Integral foi precedida de inédita Audiência Pública, da qual participaram os mais diversos segmentos da sociedade, inclusive representantes deste E. Tribunal de Contas, do Ministério Público, das entidades das empresas do ramo da construção civil. Neste encontro, foi a matéria franqueada às contribuições dos presentes que não deixaram de observar o aperfeiçoamento ali contido.

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 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; logo a fiança não poderá

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.

Nesse sentido, de que o procedimento é perfeitamente legal, é o expresso entendimento manifestado pelo Procurador da Fazenda, Dr. Cícero Harada, em seu brilhantes parecer exarado nos autos do Processo TC 21.029/026/2000, do qual pedimos permissão para reproduzir os seguintes trechos:

“3.No tocante à garantia contratual, a cláusula nona estabelece que ela será de 1% (cláusula 9.1., fls.388).

4.Não obstante, a cláusula 10.6 estabelece retenção de 4% de cada pagamento, a qual será liberada no final do contrato (fls. 390).

5.Assim, além da cláusula especifica da garantia, estabelecendo 1% (fls. 388), há uma outra retenção de 4% (fls. 390).

6.A própria origem entende que não há ilegalidade, porque respeitado o limite de 5%.

7.A questão está em saber se alguma retenção poderá ser feita por ocasião do pagamento das medições.

8.Sei que há bons e respeitáveis argumentos em ambos os sentidos, possibilitando e negando a retenção.

9.O argumento que mais me sensibiliza, entre os que entendem defeso o parcelamento da caução, é o que afirma que a garantia visa a assegurar, por inteiro e desde o início, a execução do contrato.

10.Trata-se, a rigor, de entendimento que diria ontológico, na medida mesmo em que pretende partir da natureza da caução. Se se trata de garantia do ajuste, a opção por ela, haverá de ser integral, isto é, deverá servir à finalidade de sua existência, ou seja, assegurar a plena execução do contrato.

11.Assim, embora fique ao alvedrio do administrador decidir ou não pela caução, se optar por ela, deverá exigi-la integralmente.

12.O pressuposto do raciocínio é o de que a caução garante por inteiro a execução do contrato.

13.Portanto, se garante por inteiro, ela deve ser ofertada, integralmente, desde do início.

14.Em verdade, o risco zero da Administração ocorre nas hipóteses em que o objeto perfeito e acabado é entregue efetuando-se, ao depois, o pagamento.

15.Em todos os demais casos em que a execução do objeto perlonga-se no tempo, a garantia é meio imperfeito para a obtenção do objeto e, muitas vezes, ocorrerá que nem os cinco por cento do valor do contrato (artigo 56, § 2º), nem os dez por cento (artigo 56, § 3º) serão suficientes para compelir o contratado a adimplir a avença.

16.No entanto, pra que a matéria não ficasse à inteira disposição de critérios de autoridade a lei impôs limites.

17.Assim, se se partisse do raciocínio de que a caução garante por inteiro a execução do contrato, e, por isso, deve ser depositada integralmente desde o início, poder-se-ia argüir: se a caução integral garante inteiramente e desde o início, ter-se-á que ao completar, por exemplo, cinqüenta por cento do objeto, o contratado poderia levantar cinqüenta por cento da caução.

18. Ora , isso, não é possível, porque a lei veda, expressamente, tal raciocínio ao estabelecer que a garantia somente será liberada ou restituída após a execução do contrato (§ 4º do art. 56, da Lei 8.666/93).

19.Daí se verifica que, em face do artigo 56, a chamada caução integral terá várias expressões na medida em que se vai executando o objeto do ajuste. Ela, se depositada integralmente no início, terá muito menor expressão, a qual aumentará na media em que o objeto for executado. Apenas para ilustrar o raciocínio, no momento em que 90% do contrato tiver sido executado, ter-se-á que a caução, nessa altura, será, na realidade, observada a proporção inicial, dez vezes maior que a do início do contrato. Daí que, se se afirmar que a caução inicial era integral, ter-se-á que dizer que, neste instante, será dez vezes maior que “integral”, o que não condiz com a lógica, de onde concluirá que, ao encetar o contrato, a rigor, não havia caução integral, do ângulo antológico, mas caução fixada de acordo com o caso, obedecido o prudente arbítrio do administrador. Assim, até mesmo se mantinha fixa, desde o início, a caução adquire significações quantitativas diversas na medida da execução do ajuste.

20.Em contrário, outro há que entendem possível o recolhimento parcelado da garantia.

21.E o argumento mais forte aqui, decorre do fato de que o artigo 56 deixa “a critério da autoridade competente” o exigir ou não a prestação da garantia.

22.Se a lei deixa ao critério da autoridade o mais (exigir ou não a garantia) é óbvio que nela se inclui o menos, ou seja, a forma de sua prestação.

23.Aquilatando esses dois argumentos, aliás, de envergadura, parto da consideração segundo a qual, o mundo do direito, muito embora leve em consideração o ontológico, o fático, não se resume a isso.

24.Com efeito, se assim fosse, o direito seria uma ciência do ser e não do dever ser.

25.Daí que, muitas e muitas vezes, à consideração ontológica acrescentam-se outras que o mundo dos valores acaba por cristalizar nas leis, as quais, não raramente, estabelecem ficções que afrontam a análise puramente ontológica.

26.É o caso do artigo 56 da Lei 8.666/93. Se ela partisse do fundamento ontológico, não poderia nunca deixar a critério da autoridade competente o arbítrio de estabelecer ou não a caução.

27.De fato, por menor e irrelevante que fosse o contrato, ontologicamente, tendo em vista a realidade fática da instabilidade das coisas e, também, do agir humano, é óbvio que a lei deveria estabelecer obrigatoriamente a garantia contratual.

28.A lei assim não o faz. Por quê? Porque entende razoável deixar a matéria na esfera de atuação da autoridade. 

29.Muito bem., aqui estamos entrando no cerne do debate.

30.É certo que ao Administrador Público compete, em geral, fazer tudo o que a lei ordena. O Estado está jungido, nas grandes linhas de sua atuação, à lei.

31.Porém, muitos e muitos atos administrativos há que não são vinculados, mais discricionários.

32.O artigo 56 deixa ao alvedrio da autoridade competente, em cada caso, e desde que prevista no instrumento convocatório, exigir ou não a caução, estabelecer o seu “quantum” ou percentual.

33.Pode exigi-la, integralmente ou parceladamente.

34.É melhor exigi-la, integralmente, desde o início? É melhor parcelá-la?

35.Depende de cada caso e do critério da autoridade.

36.Se imaginarmos em contrato, visando à execução de uma enorme obra, no início dela, haverá certamente o interesse muito maior do contratado, tendo em vista a contraprestação pecuniária, de executar o objeto do que próximo ao término do contrato.

37.Na medida em que a obra vai findando, já tendo recebido grande parte do pagamento, diminui o interesse, tornando mais difícil ao Estado conseguir do contratado o término das obras.

38.Daí, não vejo com censura a hipótese de desconto parcelado da caução.

39.O argumento de que a lei, permitindo o mais, logicamente, permite o menos, ou seja, permitindo que a autoridade exija ou não a garantia, permite que estabeleça a forma de prestação, é mais um argumento a favor do parcelamento. 

40.Demais, estando no âmbito da discricionariedade da autoridade, parece-nos mais razoável que se permita aquilo que não está expressamente defeso em lei.

41.Eis porque, muito embora reconheça respeitável a posição daqueles que negam o parcelamento da prestação da caução, considero que, não havendo vedação expressa, não se pode considerar irregular a retenção parcelada, se, como no caso, não ultrapassa o limite legal. 

42. Em face disso reitero a manifestação da Procuradoria da Fazenda pelo regularidade da matéria tratada, até porque, no mais, as Unidades de Economia e de Engenharia opinaram pela regularidade.”





    De outra parte, no que tange a retenção contratual de 7% estabelecida no item 10.5, da cláusula décima do Contrato, podendo esta, recolher o valor da retenção em forma de garantia, nos termos do artigo 56, II, da Lei nº 8666/93, vale trazer a baila a manifestação do Douto Diretor Técnico, às fls. 902, dos autos do TC 040203/026/02:

 

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.

 

Nessa trilha, é nosso entendimento, conforme posição adotada em pareceres anteriores, 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 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.
                                                           Destarte, 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, que julgou irregular o certame licitatório e, por aplicação ao principio da acessoriedade, o respectivo contrato e aditivo, celebrado entre a Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano do Estado de São Paulo e empresa ETEMP- Engenharia Indústria e Comércio Ltda. 

 


Desse modo, manifestamos nossa discordância com o teor do Projeto de Decreto Legislativo nº 16, de 2006, da lavra do Relator Especial em substituição ao da Comissão de Finanças e Orçamento.
a) Roberto Engler  -  Relator Especial

