PARECER Nº
1877 , DE 2009 

DE RELATOR ESPECIAL, EM SUBSTITUIÇÃO AO DA COMISSÃO DE FISCALIZAÇÃO E CONTROLE, SOBRE O PROJETO DE DECRETO LEGISLATIVO Nº 57, DE 2009

O projeto em epígrafe tem como propósito manter a decisão do Tribunal de Contas do Estado, referente ao Processo TC-3111/026/99, que julgou irregulares a licitação e o contrato firmado entre a Secretaria de Administração Penitenciária de São Paulo – Coordenadoria dos Estabelecimentos Penitenciários do Estado – Casa de Detenção Feminina do Tatuapé e a empresa Geraldo J. Goan & Cia. Ltda.

Através do Ofício DE/GP nº 1368/99, o Presidente do Tribunal de Contas encaminhou a esta Casa cópia dos autos do processo TC – 3111/025/99, de conformidade com o disposto no inciso XV do artigo 2º, da Lei Complementar n. 709/93, para as providências cabíveis.

Celebrado o contrato entre a Administração Estadual e a empresa Geraldo J. Coan & Cia., esta comprometeu-se a fornecer quinhentas refeições por dia à Casa de Detenção Feminina do Tatuapé pelo valor de 8,54 reais a diária. 

A despesa, estimada em R$ 1.537.200,00, onerou o subelemento 349039-73 da dotação consignada no orçamento de 1998 da Secretaria de Administração Penitenciária deste Estado – Coordenadoria de Estabelecimentos Penitenciários, sendo os preços contratados irreajustáveis. 

Convocada a manifestar-se sobre a matéria, a Assessoria Técnica da E. Corte de Contas, pronunciou-se pela regularidade da licitação e do contrato, inclusive o Douto Procurador da Fazenda Pública.

Cumprindo o disposto no Regimento Interno desta Casa, compete à Comissão de Finanças e Orçamento analisar o Balanço Geral do Estado apresentado, tempestivamente, pelo Senhor Governador, referente ao exercício de 2005, que ofereceu parecer favorável.

O parecer da Comissão resultou na apresentação de Projeto de Decreto Legislativo, que considera regulares e aprova as contas anuais apresentadas pelo Senhor Chefe do Poder Executivo, relativas ao exercício econômico-financeiro de 2005.

Não logrando a Comissão de Fiscalização e Controle manifestar-se no prazo regimental, foi designado Relator Especial. Nesta posição, cabe ao subscritor manifestar-se sobre a matéria em substituição àquele Órgão.

Em o fazendo, constatamos que a decisão contrária à regularidade do certame licitatório e da avença de que trata o presente Projeto de Decreto Legislativo tem como fundamento a constatação de que houve considerável disparidade entre os valores referenciais contidos no edital da licitação e aquele que foi efetivamente contratado pela Administração.

Ou, como diz o Relator

“Vê-se, portanto, que os valores referenciais divulgados pela Administração em janeiro de 1998, mediana – R$4,44 e 3º quartil – R$6,01, estavam bem aquém do que foi contratado em 1997, R$8,54, depois, R$8,26.

(...)

Ante o exposto e considerando que a origem não foi diligente em buscar o preço mais vantajoso, fato que prevalece ante seu silêncio, voto de irregularidade da licitação, do contrato e do aditivo

(...)”

Como se depreende deste último excerto, da simples disparidade entre o padrão constante do edital e o valor contratado deduziu-se que a Administração não foi diligente na busca pelo menor preço. Ocorre, contudo, que não consta dos autos nenhum indício de que (a) houve efetivo dano ao Erário e que (b) houve culpa ou dolo de agente público na definição do preço contratado.

A respeito do dano sofrido pelo Erário, o mesmo não foi constatado em nenhuma fase do processo, seja pelos Conselheiros, seja pelos órgãos de assessoramento técnico superior da Corte de Contas. A simples disparidade de valores entre o padrão constante do edital e o preço contratado não serve para caracterizar prejuízo ao interesse público, já que a mesma poderia ter sido produzida por fatores de mercado, inclusive fatores econômicos de natureza sazonal, alheios a vontade da Administração. Ou poderia decorrer também da dafasagem dos valores referenciais, fenômeno nada raro nos certames licitatórios. Em qualquer dos casos, teríamos a impossibilidade de obter preço mais vantajoso.

Ademais, é preciso ter em mente que, mesmo reconhecida a disparidade de valores por parte da Administração, ainda teria que ser considerado o prejuízo decorrente da demora na realização de novo certame. Vale dizer, a bem do interesse público, a Administração teria forçosamente que considerar qual seria o maior prejuízo, aquele decorrente da diferença de preços ou aquele outro produzido pelo atraso do fornecimento das diárias. 

Quanto ao dolo ou culpa na busca pelo menor preço, considerando o procedimento licitatório, qual seriam as medidas cuja adoção seria possível  à Administração na consecução de tal objetivo? Partindo do pressuposto de que a proposta oferecida pela empresa vencedora fora efetuada de boa fé, como poderia a Administração obter alguma dedução significativa no preço contratado sem colocar em questão a própria lisura do procedimento?

De nossa parte, entendemos que só a constatação de alguma restrição à participação dos interessados na concorrência pública ou outro vício qualquer do processo licitatório poderia caracterizar dolo ou culpa na busca pelo preço mais vantojoso. Ora, como não foi apontado nos autos nenhum indício dessa natureza, como supor a irregularidade do certame? 

Desse modo, só podemos concluir que a condenação proferida pela E. Corte de Contas se fundamenta, exclusivamente, no exame formalista da legislação vigente, desconsiderando os fatos concretos documentados nos autos, notadamente a ausência de qualquer prejuízo ao interesse público.  

Desse modo, não restando demonstrado nos autos o dano causado ao Erário, não se vislumbra no negócio em exame nenhum elemento que permita a esta Casa concluir pela irregularidade do processo licitatório e suas consequências contratuais.

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).

Ante o exposto, nosso parecer é contrário à aprovação do Projeto de Decreto Legislativo nº 57, de 2009.

a)  Celso Giglio – Relator Especial

