PARECER Nº 1193, DE 2009

DE RELATOR ESPECIAL, EM SUBSTITUIÇÃO AO DA COMISSÃO DE FINANÇAS E ORÇAMENTO, SOBRE O PROCESSO RGL Nº 4583, DE 2008

Por intermédio do ofício C.FJB nº 1694/2008, o Senhor Conselheiro Edgard Fúlvio Julião Biazzi enviou a esta Casa, cópia de peças dos autos do processo TC- 38289/026/06, que trata do julgamento do certame licitatório e o contrato celebrado entre a Companhia Energética de São Paulo – CESP e a Empresa Brasileira de Tecnologia e Administração de Convênios Hom Ltda. - EMBRATEC, 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 o procedimento licitatório e conseqüente Contrato firmado entre a Companhia Energética de São Paulo – CESP e a Empresa Brasileira de Tecnologia e Administração de Convênios Hom Ltda. - EMBRATEC, objetivando a prestação de serviços de gerenciamento de combustível para abastecimento da frota própria e locada da CESP, por meio de cartões magnéticos ou eletrônicos em rede credenciada de postos de abastecimento.

Em julgamento pela Egrégia Corte de Contas, após devidamente instruído com a análise dos diversos setores técnicos daquele Tribunal de Contas, bem como da Procuradoria da Fazenda do Estado e das respectivas alegações da Contratante, decidiu pela irregularidade da licitação, na modalidade Pregão Presencial e do contrato, considerando comprometida a atuação administrativa por entender que ocorreu restrição na possível participação de outras empresas, uma que vez que apenas a empresa vencedora mostrou-se apta ao pregão.

Entendeu a Colenda Corte que o Edital aponta uma falha que macula todo o procedimento licitatório, a exigência contida no subitem 5.3.4, letra “a” do Edital, relativamente à comprovação de capital social mínimo indicado no Anexo I – Demonstrativo do Orçamento do Edital -, que extrapola o limite de 10% do valor estimado do contrato para um único exercício, que apresentou um valor que se mostrou irrazoável e restringiu a participação de outras empresas.

 Ante o teor do julgamento, a Contratante irresignada, interpôs Recurso Ordinário, objetivando a reforma da respeitável decisão, no entanto a peça recursal foi indeferida, uma vez que se afigurou intempestiva, a teor do disposto no artigo 57, da Lei Complementar nº 709/93:

‘Artigo 57 - O recurso ordinário será interposto no prazo de 15 (quinze) dias, contados da publicação no Diário Oficial, da decisão objeto do recurso.

§ 1º - O recurso ordinário será formulado em petição em que constem os fundamentos de fato e de direito e o pedido de nova decisão será dirigido ao Presidente do Tribunal que designará o Relator.

§ 2º - O recurso ordinário, após devidamente instruído, será julgado:

1 - pelas Câmaras, se interposto contra decisão ou despacho terminativo do feito do Conselheiro Julgador singular;

2 - pelo Tribunal Pleno, se interposto contra decisão das Câmaras.

§ 3º - Se o recurso ordinário for interposto pela Procuradoria da Fazenda do Estado ou pelo Ministério Público, os demais interessados serão notificados para, querendo, impugná-lo no prazo de 15 (quinze) dias. ’

A r. Decisão transitou em julgado em 02 de junho de 2008.

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, qual seja, o cerceamento ao universo competitivo que permeia o procedimento licitatório.

Tal entendimento fundamenta-se, principalmente nos apontamentos efetuados pelos órgãos do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo.

A douta Auditoria, no caso, a 8ª Diretoria de Fiscalização, observou que a habilitação da única empresa participante do certame somente foi possível graças a alternativa oferecida pela alínea “a” do item 5.3.4 do Edital àquelas cujos índices econômicos não satisfizessem as exigências do item 5.3.3. No entanto foi verificada a correção do procedimento adotado, porque ajustado às leis regedoras da espécie e concluiu pela regularidade da Licitação e do Contrato examinados, ratificada por sua Chefia e Diretoria.

A Assessoria Técnica Jurídica – ATJ compartilhou das conclusões exaradas pela área de fiscalização, por considerar plausíveis as exigências de habilitação econômica estabelecidas no Edital e a conformidade dos critérios de reajuste e pagamento com as exigências legais, bem como a paridade de preços contratados com os valores estimados baseados em estudo realizado pela CESP.

E mais, uma vez que entendeu que a exigência do item 5.3.4 do Edital foi imposta de forma alternativa, propôs a relevação da falha neste procedimento, com recomendação que futuramente fosse observada a Jurisprudência do TCESP.

Foram os autos, então, encaminhados à PFE que opinou, também, pela regularidade da matéria em exame.

Por fim, foram os autos encaminhados para a SDG que foi o único órgão a concluir pela irregularidade do procedimento licitatório e do conseqüente contrato.

Aberto prazo para defesa da Origem, esta se justificou alegando que procurou adequar a exigência ao que estabelecem os parágrafos 2º e 3º do artigo 31, da Lei nº 8.666/93:

Art. 31.  A documentação relativa à qualificação econômico-financeira limitar-se-á a:

......................................................................................................................................................

§ 2º- A Administração, nas compras para entrega futura e na execução de obras e serviços, poderá estabelecer, no instrumento convocatório da licitação, a exigência de capital mínimo ou de patrimônio líquido mínimo, ou ainda as garantias previstas no § 1o do art. 56 desta Lei, como dado objetivo de comprovação da qualificação econômico-financeira dos licitantes e para efeito de garantia ao adimplemento do contrato a ser ulteriormente celebrado. 

§ 3º- O capital mínimo ou o valor do patrimônio líquido a que se refere o parágrafo anterior não poderá exceder a 10% (dez por cento) do valor estimado da contratação, devendo a comprovação ser feita relativamente à data da apresentação da proposta, na forma da lei, admitida a atualização para esta data através de índices oficiais.

A CESP ressaltou, ainda, que é uma sociedade de economia mista não dependente, com ações na Bolsa de Valores, cujo acionista majoritário é o Estado de São Paulo, entendo que a vigência de seu crédito orçamentário não se restringe a 12 meses e nem à Lei de Orçamento, mas está sujeita sim, à aprovação do Conselho de Administrativo e Diretoria Colegiada.

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 a 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.

Assim, acreditamos que o estabelecimento no Edital, pela CESP, do item 5.3.4, serviu como uma alternativa para os casos em que a comprovação de qualquer dos índices exigidos no item 5.3.3 fossem inferiores aos índices estipulados.

Desta feita, acreditamos que ficou demonstrado que a exigência editalícia impugnada está de acordo com a disposição legal pertinente, apesar de se encontrar, em tese, em desacordo com a jurisprudência do Colendo Tribunal, no que diz respeito à vigência do crédito orçamentário que nunca é superior a 12 meses, fato que não macula o procedimento licitatório em si.

Nessa trilha, é nosso 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 a avaliação de um único órgão que entendeu que um único item do Edital comprometeu por completo o procedimento licitatório, na medida em que restringiu a participação de outras empresas no certame. Não havendo ali indício de irregularidade, como, a nosso ver, mostrou-se patente, nada merece 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 38289/026/06, e o conseqüente Contrato, celebrado entre a Companhia Energética de São Paulo – CESP e a Empresa Brasileira de Tecnologia e Administração de Convênios Hom Ltda. – EMBRATEC.

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) Milton Flavio - Relator Especial
