PARECER N.º  2564,  DE   2009

DE RELATOR ESPECIAL, EM SUBSTITUIÇÃO AO DA COMISSÃO DE FINANÇAS E ORÇAMENTO, SOBRE O PROCESSO RGL nº 5240, DE 2009

Por intermédio do ofício CG.C.EBC nº 673/2009, o Senhor Conselheiro – Presidente da Primeira Câmara do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo enviou a esta Casa, cópia de peças dos autos do processo TC- 001335/026/06, que trata do julgamento do contrato celebrado entre a Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano do Estado de São Paulo – CDHU e empresa empresa Etemp Engenharia, Industria e Comercio Ltda., para providências cabíveis à espécie.

 Encaminhada a comunicação à Comissão de Finanças e Orçamento para exarar o seu parecer, e não tendo aquele órgão técnico se manifestado no prazo regimental, nos termos do artigo 239, parte final, do Diploma Regimental, ensejou nossa designação para, na qualidade de Relator Especial, substituí-lo, no sentido de examinar o teor do decidido pelo Tribunal de Contas do Estado de São Paulo e de firmar o competente parecer. 

Ao examiná-lo verifica-se que os autos versam sobre: a Concorrência, registrada sob nº 015/05 e Contrato de nº 1.03.03.00/6.00.00.00/733/05, firmado em 05/12/05, entre a Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano do Estado de São Paulo – CDHU e a empresa ETEMP Engenharia, Industria e Comércio Ltda., visando à execução de obras e serviços de infra-estrutura urbana e paisagismo, compreendendo urbanismo e terraplenagem, pavimentação canais de drenagem, paisagismo, sistema de lazer e complementos, edificações especiais e reforma de Unidades Habitacionais, compreendendo: edificação de uma casa tipo SR23A, de 6 módulos comerciais com mezanino, de 2 módulos sanitários, de 49 unidades sanitárias –USGUA, reforma de 67 unidades habitacionais e execução de 1 lixeira padrão tipo LX01A e trabalho social, no empreendimento habitacional Vila Nova Jacuí “BO” – União Vila Nova, no município de São Paulo/SP.

Em julgamento, pela Egrégia Primeira Câmara da Corte de Contas, na sessão de 02de dezembro de 2008, após devidamente instruído com a análise dos diversos setores técnicos, daquele Tribunal de Contas (ATJ e SDG), inclusive da Procuradoria da Fazenda do Estado e das respectivas alegações da Contratante, decidiu pela irregularidade do tomada de preços e do contrato, considerando vício concreto e irrelevável a previsão da exigência de que os licitantes comprovem a experiência pretérita circunscrita à realização de “edificação de empreendimentos habitacionais” e de prova de quitação de anuidade junto ao Conselho Regional de Engenharia, por esta em desarcordo com o disposto no inciso I, do artigo 30, da Lei nº 8.666/93, que apenas permite “registro ou inscrição do profissional competente”, aplicando-se à espécie os incisos XV e XXVII do artigo 2º, da Lei Complementar nº 709/93.

 Ante o teor do julgamento, a Contratante irresignada, interpôs Recurso Ordinário, objetivando a reforma da respeitável Decisão da Egrégia Primeira Câmara, que julgou irregulares as licitações e decorrentes ajustes.

Por seu turno, o Egrégio Plenário do Tribunal da Corte de Contas, em sessão de 06 de maio de 2009, resolveu conhecer do recurso ordinário e, quanto ao mérito, tendo em vista as razões expostas no acórdão da Primeira Câmara, negou-lhe provimento, confirmando, em todos os seus termos, a respeitável decisão originária.  






Esse é, em apertada síntese, o teor do processado.

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. 

Em diversas oportunidades temos firmado a convicção de que deve merecer por parte do titular do controle externo – o próprio Poder Legislativo – e de seu órgão auxiliar, o Tribunal de Contas do Estado de São Paulo, uma aplicação mais comedida na análise de contratos previstos no artigo 33, XIV e § 1º da Constituição do Estado. 

Semelhante comedimento, sob a nossa ótica, se justifica à luz de princípios de magna relevância para o nosso direito administrativo, porquanto recai sobre todo ato administrativo uma presunção de legalidade, presunção que somente poderia ser elidida, ou por previsão legislativa, ou por uma decisão judicial que declarasse a nulidade daquele ato.

Nesse sentido, por diversas ocasiões temos nos manifestado entendendo em casos análogos que a regulamentação editalícia não apresenta absolutamente um nível de especificação que caracteriza afronta ao conceito de generalidade, sobretudo porque a tarefa de observar a correta discriminação do que sejam expressões genéricas ou especificas, deverás ser sempre da Administração, no momento em que, com base no artigo 30, inciso II, da Lei de Licitações, tiver de fazer valer a prerrogativa que lhe assegura exigir a comprovação de experiência anterior de atividade pertinente e compatível em características, quantidades e prazos, com o objeto da licitação. 

A propósito, afirma Marçal Justem Filho (pags. 322/323 da obra Comentários à Lei de Licitações se Contratos administrativos – Dialética, 2002):

“Sempre que a dimensão quantitativa, o local, o prazo ou qualquer outro dado for essencial à satisfação do interesse público ou retratar algum tipo de dificuldade peculiar, a Administração estará no dever de impor requisito de qualificação técnica operacional fundado nesses dados.”

Posto assim, nos afigura evidente que o tratamento dado pelo instrumento convocatório da exigência da demonstração de experiência na execução de unidades habitacionais não foi pautado numa minúcia dispensável, mas num poder discricionário que, ratificado pela característica de razoabilidade que lhe é inerente, se manifesta em perfeita consonância com o que reza a legislação pertinente.

Nessa trilha, é no entendimento 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  exigência editalícia, 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.

 

     Desse modo, manifestamos nossa discordância com a posição adotada pelo E. Tribunal de Contas, e, dando cumprimento ao parágrafo 1º, item 2,  do artigo 239 da XI Consolidação do Regimento Interno, apresentamos o seguinte Projeto de Decreto Legislativo, que propõe o arquivamento dos presentes autos, em homenagem à Justiça:
PROJETO DE DECRETO LEGISLATIVO Nº______, DE 2009.

Dispõe sobre a reforma da decisão do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo e dá outras providências.

A ASSEMBLÉIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE SÃO PAULO decreta:

“Artigo 1º - Considera-se regulares, nos autos do processo TC-001335/026/06, a Concorrência Pública nº 015/05 e o Contrato firmado entre a Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano do Estado de São Paulo – CDHU e a empresa ETEMP Engenharia, Industria e Comércio Ltda. 
Artigo 2º - Arquivem-se os autos, por não caber mais nenhuma providência.

Artigo 3º - Este decreto legislativo entra em vigor na data de sua publicação.”

Concluindo, somos pela aprovação do Projeto de Decreto Legislativo ora apresentado, “ad referendum” do Plenário.

a)  Roberto Engler - Relator Especial
