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RELATÓRIO

Tratam os autos de Levantamento de Auditoria realizado na Secretaria de Infra-Estrutura do Estado do Tocantins, efetuado no período de 17 a 20 de abril de 2001, em cumprimento à determinação deste Plenário, contida na Decisão nº 122/2001.

2.O escopo dos trabalhos de auditoria refere-se às obras e serviços contratados para a construção, fornecimento e instalação de equipamentos e sistemas do Aeroporto Internacional de Palmas, no Estado do Tocantins, incluindo a execução de acesso rodoviário ao anel viário da cidade.

3.Inaugurado em 5.10.2001, o Aeroporto Internacional de Palmas foi concebido originalmente em Projeto Básico datado de 6.12.1989, e orçado no valor de Cr$ 3.162.638.000,00 (três bilhões, cento e sessenta e dois milhões, seiscentos e trinta e oito mil cruzeiros), em março de 1990.

4.Após a realização da Concorrência Pública nº 05/90, as obras do Aeroporto foram contratadas junto à Construtora Camargo Corrêa, por intermédio do Contrato nº 408/91. Os trabalhos tiveram início em 23.11.1993 e foram paralisados em 20.11.1994, por insuficiência de recursos. Foram executados, e não pagos, os serviços de desmatamento e de colocação de cerca na área. Apenas em 1997, com a celebração do Convênio nº 03/97 com a INFRAERO, o Governo do Tocantins deu início ao processo de obtenção de recursos para o financiamento da construção do Aeroporto de Palmas.

5.O Projeto Básico original foi inteiramente substituído por outro, concluído pela INFRAERO em março de 1999. O novo projeto introduziu significativas alterações na concepção original, resultando na proposta de construção de um aeroporto com porte muito superior ao inicialmente pretendido pelo Governo do Estado do Tocantins.

6.A Equipe de Auditoria destacou o fato de que fora construído um aeroporto “muito superior” ao originalmente projetado, “por preço praticamente igual ao saldo contratual em 15.9.99”.

7.Os trabalhos de auditagem apuraram indícios de irregularidades na celebração e condução de convênios - notadamente com relação à contrapartida estadual -, aproveitamento de contrato preexistente às alterações procedidas no Projeto Básico e, por fim, possível ocorrência de sobrepreço nos itens de pavimentação e terraplenagem do contrato.

8.Em vista de todo o conjunto indiciário constante dos autos, a Equipe de Auditoria formulou proposta de realização de audiência dos Srs. Governador do Estado de Tocantins e Ministro de Estado dos Esportes e Turismo acerca de questões versando sobre convênios e contrato, conforme será detalhado adiante. Outrossim, propôs-se a audiência do Presidente da INFRAERO sobre questões análogas, assim como pela prática de preços supostamente excessivos em serviços de pavimentação e terraplenagem, questão que, de igual forma, será descrita pormenorizadamente adiante.

9.A partir dos elementos que integravam os autos, reputei prematura a adoção das medidas sugeridas pela Equipe de Auditoria da SECEX/TO, uma vez que não me pareceram devidamente caracterizadas as responsabilidades dos gestores arrolados.

10.Por tal razão, restituí o processo à Unidade Técnica competente – SECEX/TO - para que procedesse à análise mais detida das condutas dos agentes envolvidos, de forma a estabelecer correlação entre estas e as irregularidades apontadas nos convênios e contratos mencionados. Determinei, também, a realização de uma análise descritiva dos fatos e dados materiais que levaram a Equipe a quantificar, com tanta precisão, a ocorrência de possível acréscimo nos preços dos serviços de pavimentação e terraplenagem. Adicionalmente, solicitei os pronunciamentos do Ministério Público junto ao Tribunal e da Secretaria de Obras – SECOB -, acerca da nova manifestação da Unidade Técnica.

11.Implementadas as determinações exaradas por este Relator, tornaram os autos ao meu Gabinete, com as devidas análises e conclusões efetuadas pelos Órgãos Técnicos e pelo Parquet especializado.

12.No intuito de propiciar a focalização de cada qual das questões tratadas neste processo, passo, a seguir, ao trato individualizado de cada uma delas, com seus respectivos desdobramentos.

Convênios:

12.Convênio nº 03/97 e seu Termo Aditivo nº 117/99:

12.1.O Governo do Estado do Tocantins, representado por seu Governador, o Sr. José Wilson Siqueira Campos, em 18.4.1997, celebrou o Convênio nº 03/97 com a INFRAERO, com vistas à construção, administração, exploração e operação do Aeroporto de Palmas. Da parte da Autarquia, responsabilizou-se pela avença o seu Presidente, à época, Sr. Adyr da Silva.

12.2.A Equipe de Auditoria deste Tribunal reputou como indício de irregularidade o fato de o Governo do Tocantins haver “omitido” da INFRAERO, por ocasião da celebração do Convênio em referência, a existência do Contrato nº 408/91, firmado com a Construtora Camargo Corrêa, para a execução das obras do Aeroporto de Palmas.

12.3.Segundo consta dos autos, este Contrato fora mantido em vigor, prescindindo-se da realização de novo procedimento licitatório, e, somente após a celebração do Convênio nº 03/97, a INFRAERO fora comunicada pela Construtora Camargo Corrêa acerca de sua existência.

12.4.Em expediente dirigido ao Ministro da Aeronáutica, o Presidente da INFRAERO reconheceu a possibilidade jurídica de celebrar-se termo aditivo ao Convênio nº 03/97, com vistas ao aproveitamento do contrato em referência, desde que adequadas suas cláusulas às normas da Autarquia, e revistas as planilhas de serviços e preços.

12.5.Nesse intento, firmou-se o Termo Aditivo nº 117/99, em 15.9.1999. Por seu intermédio, ficaram estabelecidas as participações das convenentes no custeio do valor total do projeto, orçado em R$ 57.000.000,00 (cinqüenta e sete milhões de reais), a preços de abril de 1999. À INFRAERO incumbiu o aporte de R$ 45.600.000,00 (quarenta e cinco milhões e seiscentos mil reais) – 80% do valor total da obra -, e ao Governo do Estado do Tocantins R$ 11.400.000,00 (onze milhões e quatrocentos mil), os quais poderiam ser integrados, ainda, por mais verbas federais. Posteriormente, por meio do Termo Aditivo nº 110/2000, o valor do Convênio foi elevado para R$ 76.500.000,00, mantendo-se, entretanto, as mesmas proporções de 80% e 20% para os respectivos convenentes.

12.6.O Termo Aditivo nº 117/99 atribuiu à INFRAERO a coordenação e o gerenciamento da execução das obras e serviços de engenharia, a serem realizados por meio do Contrato nº 408/91. Atribuiu, ainda, à Autarquia propor ao Governo Estadual a elaboração de termos aditivos para adequar a planilha do Contrato nº 408/91 aos projetos executivos das diferentes obras e serviços de engenharia.

12.7.Dentre as atribuições do Estado constava a adequação das cláusulas e condições do Contrato nº 408/91 à planilha proposta pela INFRAERO, elaborada de acordo com os projetos executivos elaborados pela Autarquia.

12.8.Neste sentido, o Anexo V integrou o Termo Aditivo nº 117/99, contendo proposta para adequação do Contrato nº 408/91, estabelecendo em suas cláusulas:

- dilação do prazo contratual previsto no item 6.1, de 720 dias para 1.500 dias corridos;

- alteração da Planilha de Serviços – Grupo A, mediante modificação de quantitativos e inclusão de novos serviços, compatibilizando-a ao projeto executivo da pista e pátio de estacionamento de aeronaves;

- adequações na Planilha de Serviços por Administração, mediante redução das taxas incidentes e acréscimos de itens;

- adequações na Planilha de Serviços do Grupo C, mediante modificação de quantitativos e inclusão de novos serviços;

- redução do valor do contrato de R$ 40.985.371,84 para R$ 40.920.500,01, em razão das alterações acima especificadas;

- necessidade de reajuste da Relação dos Salários-Hora das categorias de mão-de-obra, utilizada nas composições de preços, ao piso salarial das categorias;

- inclusão de novos materiais e redução dos custos dos materiais contidos na Relação dos Custos Unitários dos Materiais;

- inclusão de novos equipamentos e redução dos custos de equipamentos na Relação dos Custos Horários de Equipamentos;

- redução da taxa de encargos sociais de 167% para 135,78%;

- redução da taxa de BDI de 57% para 40%;

- redução da taxa sobre Serviços de Administração – Grupo B -, executados pela proponente, de 35% para 25%;

- redução da taxa sobre os Serviços de Administração – Grupo B -, executados por terceiros, de 35% para 18%;

- fator multiplicador de 2,5 no custo unitário dos técnicos especializados colocados à disposição da fiscalização;

- fator multiplicador de 1,16 como taxa de locação de equipamentos colocados à disposição da fiscalização;

- alteração na forma de medição e pagamento do contrato para atender às alterações na concepção do empreendimento;

- forma, periodicidade e condições de medições e pagamentos, atualizações sobre atrasos e forma de reajuste de preços;

- detalhes quanto à qualificação dos profissionais de fiscalização e quanto à administração e pagamentos.

12.9.As questões afetas ao Contrato nº 408/91 serão objeto de tópico específico, logo adiante.

13.Convênio MET nº 028/2000:

13.1.O Governo do Estado do Tocantins e o Ministério do Esporte e Turismo pactuaram o Convênio nº 028/2000, representados, respectivamente, por seus então titulares, Governador José Wilson Siqueira Campos e Ministro Carlos Melles. Este Convênio tinha por objeto a realização de obras e serviços de engenharia necessários à implantação do Aeroporto de Palmas.

13.2.Entendeu a Equipe de Auditoria que esta prática se constituía em irregularidade grave, porquanto os recursos obtidos com o Convênio nº 028/2000 foram utilizados para o pagamento da contrapartida estadual do Convênio nº 03/97, firmado com a INFRAERO, em afronta ao determinado no art. 27, § 2º, II, da Lei nº 9.692/98.

13.3.Ao se deter sobre esta questão, a Equipe de Auditoria obteve informação de que é rotineira a prática de que o estados busquem recursos junto ao Governo Federal para fazer frente às suas contrapartidas em convênios firmados com a INFRAERO.

13.4.Questionada acerca da razão pela qual não se opõe a este procedimento, a INFRAERO informou que os valores por ela utilizados na realização de obras em aeroportos, que não constavam em seus ativos, eram contabilizados como despesas operacionais, na forma permitida pelo Regulamento do Imposto de Renda/1975 (art. 170) e, também, no Parecer CST/SIPR nº 2100/80.

13.5.Por serem classificados como despesas operacionais, tais recursos não estavam consignados nas peças que compõem a Lei Orçamentária Anual. A instrução concluiu que a Lei de Diretrizes Orçamentárias, no que regulamenta a contrapartida dos Estados e Municípios sobre as transferências de recursos federais, não se aplica aos valores dispendidos pela INFRAERO no Convênio firmado com o Governo do Estado do Tocantins, por não se tratarem de recursos da União.

13.6.A par destes esclarecimentos, a Equipe de Auditoria reviu sua posição, reconhecendo a inexistência de irregularidade no emprego dos recursos do Convênio MET nº 028/2000 como contrapartida do Estado do Tocantins, no Convênio nº 03/97 firmado com a INFRAERO.

13.7.Foi também apurado que o Governo do Estado do Tocantins não adimpliu a contrapartida a ele incumbida no Convênio MET nº 028/2000.

13.8.Acerca disto, trabalhos de auditoria relacionados já ao FISCOBRAS 2002 agregaram informações de que teriam sido formalizadas alterações no Convênio MET nº 028/2000, reduzindo a contrapartida estadual para os 10% mínimos, em torno de R$ 555.555,55.

13.9.Segundo informado, o Ministério dos Esportes e Turismo aceitou como contrapartida, mediante alteração no Programa de Trabalho do Convênio, parte do valor de imóvel doado à União, cuja avaliação realizada pela Secretaria de Patrimônio da União situou-se em torno de R$ 1.210.737,50 (um milhão, duzentos e dez mil, setecentos e trinta e sete reais e cinqüenta centavos). A SECEX/TO aceitou a solução adotada pelo Governo Estadual, a despeito de reconhecer seu caráter de improvisação.

14.Contrato nº 408/91:

14.1.O Contrato nº 408/91 decorreu da Concorrência Pública nº 05/90, promovida pelo Governo do Estado do Tocantins para a construção do Aeroporto de Palmas. Segundo consta, apenas as construtoras Camargo Corrêa, CBPO e CONSTRAN adquiriram o Edital, sendo que estas duas últimas sequer apresentaram proposta.

14.2.A adjudicação do objeto e a homologação do resultado ocorreram em junho de 1990. Não obstante, o Contrato nº 408/91 foi celebrado com a Construtora Camargo Corrêa apenas em 4.2.1992.

14.3.Tal como já expus preliminarmente, as obras do Aeroporto foram iniciadas em 23.11.1993, e paralisadas em 20.11.1994, após a execução dos serviços de desmatamento e colocação de cerca na área, por absoluta falta de recursos.

14.4.Após a celebração do Convênio nº 03/97, entre o Governo do Tocantins e a INFRAERO, a Construtora Camargo Corrêa expediu comunicação à Autarquia dando ciência de que o Contrato nº 408/91 ainda se encontrava em vigor, produzindo efeitos jurídicos e legais em sua plenitude.

14.5.Em 2.9.1998, mediante “Termo de Subcontratação, Com Parcial Transferência de Direitos e Obrigações”, a Construtora Camargo Corrêa transferiu a execução das obras e serviços objeto do Contrato nº 408/91 para o Consórcio Aeropalmas, constituído pela Construtora Norberto Odebrecht S.A. e Construtora Andrade Gutierrez S.A.. Por conseqüência, foram também transferidas ao Consórcio as obrigações contratuais e legais, proporcionalmente às obras e serviços “subcontratados”. O Consórcio sub-rogou-se nos créditos alusivos à execução dos serviços e obras remanescentes e, também, nos créditos pendentes de pagamento.

14.6.A SECEX/TO classificou como irregularidade grave o aproveitamento do Contrato nº 408/91 para a execução do Convênio nº 03/97. Alegou, para tanto, que à INFRAERO cabia as opções de denunciar o Convênio ou exigir que o Governo do Estado rescindisse o contrato e promovesse nova licitação, uma vez que o Projeto Básico do novo aeroporto diverge inteiramente do contratado, conforme já demonstrado no início deste Relatório.

14.7.Aduziu, ainda, que a subcontratação de todo o remanescente do contrato nº 408/91 foi contra “o espírito norteador da Lei nº 8.666/93, pois fez da licitação que o precedeu uma mera aquisição de direitos, equiparando seu vencedor a um cambista de obras”. No entendimento do Órgão Técnico, a subcontratação integral do remanescente de serviços equivale à alienação do contrato a terceiro, implicando violação aos princípios da isonomia, legalidade, moralidade e vinculação ao instrumento convocatório, estabelecidos no art. 37 da Constituição Federal e no art. 3º da Lei nº 8.666/93.

15.Indícios de sobrepreço nos itens de pavimentação e terraplenagem do Contrato nº 408/91:

15.5.Na Sessão de 4.12.2002, submeti o presente processo à consideração deste Plenário com vistas a apreciar a questão dos indícios de sobrepreço nos itens de pavimentação e terraplenagem do Contrato nº 408/91. Na ocasião, o Tribunal proferiu a Decisão nº 1652/2002 TCU – Plenário, nos seguintes termos:

“8.1. comunicar à Comissão Mista de Planos, Orçamento Público e Fiscalização do Congresso Nacional, para as providências que entender cabíveis, que:

a) os indícios de irregularidades concernentes aos preços praticados no Contrato nº 408/91 não se confirmaram, após exame técnico mais pormenorizado da questão, sendo descaracterizada qualquer prática de sobrepreço nos serviços de terraplenagem e pavimentação, os quais se mostraram consentâneos aos preços de mercado, então praticados;

b) as obras do Aeroporto de Palmas foram concluídas, encontrando-se o empreendimento em plenas condições de funcionamento;

c) foi expedido o Termo de Recebimento Definitivo da Obra, em 11.3.2002, confirmando o término dos serviços em 5.10.2001, restando pendente o pagamento da fatura relativa ao último Boletim de Medição da obra ao Consórcio Aeropalmas, formado pelas construtoras Norberto Odebrecht e Andrade Gutierrez;

8.2. encaminhar cópia desta Decisão, bem como do Relatório e Voto que a fundamentam, à Comissão Mista de Planos, Orçamento Público e Fiscalização do Congresso Nacional, à Comissão de Fiscalização Financeira e Controle da Câmara dos Deputados, à Comissão de Fiscalização e Controle do Senado Federal, ao Governo do Estado do Tocantins, à INFRAERO e ao Consórcio Construtor Aeropalmas;

8.3. após o implemento das medidas determinadas, restituir o processo ao Gabinete deste Relator, para continuidade do exame da matéria.”

15.6.Reproduzo, a seguir, excerto do Relatório que apresentei naquela oportunidade, no qual foram explicitados os desdobramentos da apuração dos indícios em foco, resultantes na deliberação acima transcrita:

“.................................................................................................

4.A auditoria identificou, no Contrato nº 408/91, indícios de sobrepreço relativamente a serviços de terraplenagem e pavimentação, os quais foram executados pelo Consórcio Aeropalmas – integrado pelas construtoras Norberto Odebrecht e Andrade Gutierrez -, subcontratado para a execução da obra.

5.Vieram os autos ao meu Gabinete, com proposta de audiência dos agentes políticos responsáveis pelas celebrações dos convênios auditados, e do Presidente da INFRAERO, especificamente com relação à questão dos indícios de sobrepreço.

6.Por não me parecerem suficientemente claros os elementos utilizados pela Equipe de Auditoria para quantificar, com tanta precisão, a ocorrência de acréscimos nos preços dos serviços de terraplanagem e pavimentação do Contrato nº 408/91, restituí o feito à SECEX/TO, para que se procedesse a uma análise descritiva dos fatos e dados materiais que subsidiaram as conclusões da Equipe de Auditoria. Determinei, adicionalmente, fosse ouvida a SECOB, acerca das questões técnicas envolvidas na apuração do eventual sobrepreço.

7.Os itens cujos preços foram objeto de questionamento, como já aduzido, referem-se à terraplenagem e pavimentação, sendo assim especificados:

a) escavação, carga, transporte, descarga e espalhamento de material de 1a categoria, proveniente do corte, com destino ao aterro DMT até 1km;

b) carga, transporte, descarga e espalhamento do material proveniente da limpeza do aterro, com DMT até 5km;

c) escavação, carga e transporte de material de 1a categoria DMT até 400 m.;

d) base/sub-base de brita graduada;

e) concreto asfáltico usinado a quente (CBUQ);

f) regularização do subleito;

g) sub-base estabilizada granulometricamente sem mistura.

8.A nova análise empreendida acerca da matéria calcou-se na documentação enviada pela Diretoria de Transportes da Secretaria de Infra-Estrutura do Estado de Tocantins, a título de justificativas, a qual consubstancia o Volume 2 dos presentes autos. Foram utilizados, nas justificativas apresentadas, os coeficientes das composições do SICRO (Sistema de Preços do DNER).

9.A metodologia analítica empregada pela SECOB consistiu em verificar as composições unitárias de preços, analisando os coeficientes de insumos, produtividade de equipes de mão-de-obra e preços dos materiais e mão-de-obra. Para tanto, efetuou consulta no sistema SICRO, do DNER, concluindo pela fidedignidade dos coeficientes de insumos utilizados nas composições apresentadas pela Diretoria de Transportes da Secretaria de Infra-Estrutura do Estado de Tocantins.

10.Em relação à análise de preços, as pesquisas realizadas junto a fornecedores em Palmas/TO permitiram concluir que as cotações de insumos apresentadas, nas condições de contratação pelo Consórcio Aeropalmas, eram compatíveis com a realidade de mercado, embora divirjam daquelas existentes na Tabela SICRO.

11.As justificativas apresentadas pela Diretoria de Transportes da Secretaria de Infra-Estrutura do Estado de Tocantins levou a própria Equipe de Auditoria da SECEX/TO a rever seu posicionamento original, manifestando-se nos termos que se seguem:

‘Após conferir a aplicação das composições SICRO trazidas no anexo e examinar notas fiscais e processos de pagamento das construtoras aos fornecedores, revimos nosso posicionamento com relação aos preços praticados pelo Consórcio Aeropalmas para os itens questionados, passando a enquadrá-los dentro da normalidade, desfazendo, assim, a imputação de sobrepreço existente no Relatório de Auditoria.’

12.Em conclusão, a SECOB manifestou-se pela adequação dos preços do Contrato nº 408/91 com os praticados no mercado, não se configurando a hipótese de sobrepreço inicialmente aventada.

13.Encontrando-se os autos no Ministério Público, com o fito de colher seu posicionamento sobre os demais aspectos jurídicos envolvidos no feito, ingressou em meu Gabinete requerimento do Consórcio Aeropalmas, solicitando pronunciamento deste Tribunal, no sentido de que sejam desbloqueados os recursos financeiros necessários à imediata quitação das faturas relativas à última medição dos serviços relativos à conclusão do Aeroporto de Palmas.

14.Informou o requerente que, em atendimento a pedidos do Governo do Estado do Tocantins e da INFRAERO, o Consórcio antecipou a entrega do Aeroporto de Palmas, possibilitando sua inauguração em 5.10.2001. Após a finalização da execução dos serviços, foi emitido o último Boletim de Medição, cuja aprovação deu-se conjuntamente pelo Governo do Estado e pela INFRAERO, sendo expedido o Termo de Recebimento Definitivo da Obra, em 11.3.2002, confirmando o término dos serviços em 5.10.2001.

15.Outrossim, aduziu que o bloqueio de recursos orçamentários para a obra, em função das irregularidades apuradas pela auditoria deste Tribunal, penalizou tão-somente o Consórcio construtor, haja vista que o Governo do Estado do Tocantins recebeu o Aeroporto de Palmas, em plenas condições de funcionamento, cuja administração rende à INFRAERO ‘aumento significativo em sua receita’.

16.O inequívoco interesse jurídico do Consórcio Aeropalmas levou-me a deferir seu ingresso no processo como interessado.

17.A legitimidade e pertinência do pedido formulado pelo requerente vêem-se confirmados pelas análises técnicas empreendidas no curso deste processo, mediante as quais foram afastados os indícios de irregularidades concernentes aos preços praticados no contrato, descaracterizando a ocorrência de sobrepreço nos serviços de terraplenagem e pavimentação, os quais se mostraram consentâneos aos preços de mercado, conforme reconhecido pela SECOB, e pela própria Equipe de Auditoria, após o encaminhamento das justificativas pertinentes, por parte dos agentes implicados.

.................................................................................................”

(Grifos da transcrição)

16.Dirimidas as controvérsias acerca da legitimidade na utilização dos recursos do Convênio MET nº 028/2000 para o custeio da contrapartida incumbida ao Estado do Tocantins, no Convênio nº 03/97, e afastados os indícios de sobrepreço nos itens terraplenagem e pavimentação do Contrato nº 408/91, a SECEX/TO, na instrução de fls. 78/90 e 92/93, emitiu nova proposta de encaminhamento lançada nos termos a seguir transcritos:

“.................................................................................................

Pelas razões acima alinhadas, elevamos os autos à consideração superior, propondo, com fundamento no art. 43, inciso II, da Lei nº 8.443/92, c/c o art. 194, inciso III, do Regimento Interno deste Tribunal, que seja determinada a audiência dos responsáveis a seguir nomeados para, no prazo de quinze dias, apresentar razões de justificativa quanto aos seguintes fatos, envolvendo a construção do novo aeroporto de Palmas:

1.Sr. José Wilson Siqueira Campos, Governador do Estado do Tocantins, por firmar o Termo Aditivo nº 117/99 ao Convênio nº 03/97 com cláusulas que obrigavam o aproveitamento do contrato nº 408/91 que, além de nulo por vícios diversos, não preencheu os requisitos necessários para receber recursos federais e sofreu transformação radical, com alterações do objeto, contratada, preço total, prazo, materiais, quantitativos, preços unitários e condições gerais de contratação, caracterizando fuga à licitação, em transgressão aos arts. 2o e 50 da Lei nº 8.666/93;

2.Sr. Eduardo Bogalho Pettengill, Presidente da INFRAERO, por firmar o Termo Aditivo nº 117/99 com a inserção dos itens “d”, “e” e “g” na Cláusula Quarta, em que vinculou-se a execução do Convênio nº 03/97 ao contrato 408/91, quando tinha ciência de diversas irregularidades a ele relacionadas e de que o aproveitamento do mesmo se constituía em fuga à licitação, infringindo as determinações do art. 27 da IN/STN nº 01/97 por deludir os arts. 2º e 50 da Lei nº 8.666/93 e do inc. XXI do art. 37 da Constituição Federal;

3.Sr. José Francisco dos Santos, então Secretário da Infra-estrutura do Estado do Tocantins, por ter firmado, em 02/09/98, como interveniente anuente, o Termo de Subcontratação entre as construtoras Camargo Corrêa e o Consórcio CNO/AG, então informal, formado pelas construtoras Norberto Odebrecht e Andrade Gutierrez, em que houve a subcontratação da totalidade dos serviços remanescentes do aeroporto como alternativa à realização de nova licitação, transgredindo o disposto nos arts. 2º, 50 e 72 da Lei nº 8.666/93 e no inc. XXI do art. 37 da Carta Magna, além de violar os princípios da isonomia, impessoalidade, legalidade, moralidade e vinculação ao instrumento convocatório elencados no caput do citado art. 37 da Constituição Federal e no art. 3º da Lei das Licitações e Contratos.

.................................................................................................”

17.Em instrução complementar, a Unidade Técnica ponderou que as audiências sugeridas poderiam culminar na determinação de que fosse promovida a anulação do Contrato nº 408/91. Em vista de já estarem concluídas as obras do Aeroporto de Palmas, por ocasião da instrução, e considerando o reflexo econômico que eventual declaração de nulidade do Contrato teria sobre a esfera de interesse do Consórcio contratado, uma vez que ainda restava pendente o pagamento de parcela correspondente à última medição da obra, a Unidade Técnica aditou proposta de que fossem promovidas as audiências dos contratados para a apresentação de justificativas quanto aos seguintes fatos, verbis:

“.................................................................................................

3.Ante o disposto no Acórdão proferido em 04/04/2001 pelo STF no julgamento do mandato de segurança nº 23.550, há que se assegurar ao interessado a oportunidade de defesa previamente à decisão de que possa sobrevir a anulação de contrato, motivo pelo qual vimos propor que seja dada oportunidade de manifestação aos contratados para apresentação de justificativas quanto aos seguintes fatos, relativos à construção do novo aeroporto de Palmas:

a) Construtora Camargo Corrêa, por:

- subcontratar todo o remanescente do contrato 408/91, em 02/09/98, em situação de fuga à licitação, transgredindo o disposto nos arts. 2º, 50 e 72 da Lei nº 8.666/93, quando já era nulo o referido contrato por ter sido firmado sem que houvesse previsão de recursos orçamentários para sua execução e por não ter sido seu extrato oportunamente publicado no Diário Oficial do Estado, contrariando as imposições dos disposto no art. 6º e no §1º do art. 51 do Decreto-Lei 2.300/86, vigente à época da contratação;

- existir a possibilidade de o contrato nº 408/91 vir a ser anulado, diante dos vícios acima referidos, em decorrência de idêntica oitiva do Secretário da Infra-estrutura do Estado do Tocantins;

b) Consórcio Aeropalmas, firmado pelas construtoras Norberto Odebrecht e Andrade Gutierrez, por firmar o Termo de Subcontratação de todo o remanescente do contrato 408/91, em 02/09/98, em situação de fuga à licitação, transgredindo o disposto nos arts. 2º, 50 e 72 da Lei nº 8.666/93, quando o mencionado contrato era nulo por ter sido firmado sem que houvesse previsão de recursos orçamentários para sua execução e por não ter tido seu extrato oportunamente publicado no Diário Oficial do Estado, em oposição ao fixado no art. 6º e no §1º do art. 51 do Decreto-Lei 2.300/86, vigente à época da contratação.

4.Adicionalmente, propomos a audiência do Sr. João Francisco de Oliveira, Secretário da Infra-estrutura do Estado do Tocantins no período15/03/91 a 31/12/94, para que apresente suas razões de justificativa quanto aos seguintes fatos, relativos à construção do novo aeroporto de Palmas:

firmar o contrato nº 408/91, em 04/02/1992, com a Construtora Camargo Corrêa, sem que houvesse previsão de recursos orçamentários para sua execução, violando o determinado no art. 6º do Decreto-Lei 2.300/86;

não fazer publicar no Diário Oficial o extrato do referido contrato, infringindo o disposto no §1o do art. 51 do Decreto-Lei 2.300/86.

.................................................................................................”

18.Solicitado por este Relator a se pronunciar especificamente quanto aos aspectos jurídicos afetos à apuração de responsabilidades pelos atos supostamente irregulares, o Ministério Público junto ao Tribunal, em parecer de lavra do Subprocurador-Geral Ubaldo Alves Caldas, às fls. 109/111, aquiesceu às linhas gerais do encaminhamento proposto pela SECEX/TO, no sentido de proceder-se à audiência dos agentes responsáveis pela firmatura do Termo Aditivo nº 117/99, por meio do qual vinculou-se a execução do Convênio nº 03/97 ao Contrato nº 408/91.

19.Já se encontrando o feito em meu Gabinete, o Governo do Estado do Tocantins, representado pela Procuradoria-Geral do Estado, trouxe aos autos esclarecimentos adicionais acerca das obras de construção do Aeroporto de Palmas, por intermédio do OF. PGE/GAB nº 079/2003.

20.Em linhas gerais, pretendeu-se demonstrar que os esforços realizados pelo Governo do Estado no sentido de obter verbas federais para fazer frente à construção do Aeroporto de Palmas se realizaram “sem descurar das normas procedimentais”. Destacou-se a necessidade de concluir as obras no menor espaço de tempo possível, já que as condições de operação aérea no aeroporto provisório eram consideradas de risco.

21.Em relação ao “aproveitamento” do Contrato nº 408/91, informou-se que este se deu com fundamento em manifestações favoráveis dos órgãos jurídicos competentes, que também se pronunciaram favoravelmente à celebração do Termo Aditivo nº 117/97, por meio do qual adequou-se o referido Contrato às novas diretrizes decorrentes do Projeto Básico elaborado pela INFRAERO.

22.Por fim, ressaltou-se que o procedimento licitatório que precedeu o Contrato nº 408/91 fora objeto de ampla divulgação, publicada no Diário Oficial do Estado do Tocantins, no Jornal do Tocantins e no jornal O Popular.

É o Relatório.

VOTO

Originado de Relatório de Levantamento de Auditoria realizada na Secretaria de Infra-Estrutura do Estado do Tocantins, o presente feito inseriu-se no FISCOBRAS 2001, tendo por objeto as obras e serviços relativos à construção do Aeroporto Internacional de Palmas/TO.

2.O Aeroporto Internacional de Palmas foi inaugurado em 5.10.2001, em conformidade com o Projeto Básico elaborado pela INFRAERO, de março de 1999. A concepção original do empreendimento foi significativamente alterada, passando-se de um aeroporto destinado ao pouso e decolagem de pequenos aviões a outro, capaz de comportar aeronaves de grande porte. Esta modificação possibilitou dotar a Capital do Estado de uma infra-estrutura aeroportuária compatível com os padrões internacionais de aeronáutica.

3.Inicialmente a cargo do Governo Estadual, a execução do empreendimento viu-se comprometida em face da indisponibilidade de recursos financeiros para seu custeio. Este fato levou o Governo do Estado do Tocantins a buscar financiamento na esfera federal para dar continuidade às obras, contratadas junto à Construtora Camargo Corrêa, por intermédio do Contrato nº 408/91, após sagrar-se vencedora da Concorrência Pública nº 05/90. Em 1994, à conta do referido Contrato, teriam sido realizados apenas os serviços de desmatamento e colocação de cercas, na área do Aeroporto.

4.O aporte de recursos federais para a obra, efetivado por intermédio do Convênio nº 03/97 - firmado entre a INFRAERO e o Governo do Estado -, tornou a sua conclusão possível.

5.A despeito da responsabilidade pelo financiamento do empreendimento haver passado para a esfera federal, com a firmatura do Convênio acima referido, decidiram as convenentes “aproveitar” o Contrato nº 408/91, mantendo sua eficácia e adaptando-o ao novo Projeto Básico, elaborado pela INFRAERO, por meio do Termo Aditivo nº 117/99.

6.No entendimento do Órgão Instrutivo, o qual foi secundado pelo Ministério Público, esta prática teve por objetivo evitar a realização de nova licitação para contratar o objeto. Tal fato conferiu suporte às proposições de audiências dos agentes responsáveis, tal como consignado no Relatório precedente.

7.No curso do processo, foram satisfatoriamente esclarecidas outras questões inicialmente suscitadas pela Equipe de Auditoria da SECEX/TO, tais como a celebração de convênio para fazer frente à contrapartida estadual e a existência de indícios de sobrepreço em itens do Contrato nº 408/91.

8.Assim, embora o foco deste processo tenha se cingido ao “aproveitamento” do Contrato nº 408/91 – objeto das audiências propostas nos pareceres -, permito-me, ao longo deste Voto, formular considerações adicionais, até mesmo acerca das questões já dirimidas, como forma de melhor avaliar a responsabilidade dos agentes envolvidos nas práticas tidas por irregulares.

II

9.O Governo do Estado do Tocantins celebrou o Convênio MET nº 028/2000 com o Ministério do Esporte e Turismo, tendo por objetivo a realização das obras e serviços de engenharia necessários à instalação do Aeroporto de Palmas.

10.A inequívoca “superposição” das metas pactuadas neste Convênio com as do Convênio nº 03/97, celebrado entre o Estado do Tocantins e a INFRAERO, induziram a Equipe de Auditoria à convicção de que os recursos obtidos junto ao Ministério do Esporte e Turismo destinaram-se ao pagamento da contrapartida estadual da avença celebrada com a INFRAERO.

11.A destinação dada aos recursos oriundos do Convênio MET nº 028/2000, bem como a existência de indícios de que o Estado do Tocantins não teria efetuado a contrapartida estadual neste Convênio, levou a SECEX/TO, em instruções preliminares, a propor a realização de audiência dos Srs. Governador do Estado do Tocantins e Ministro do Esporte e Turismo, para apresentarem justificativas sobre estes fatos.

12.Em etapa posterior, a par de orientações e esclarecimentos prestados pela própria INFRAERO, a Unidade Instrutiva reviu sua posição, reconhecendo que os recursos transferidos pela Autarquia ao Governo de Tocantins, para fins de construção do Aeroporto de Palmas, não se submetiam à exigência de contrapartida disciplinada na Lei de Diretrizes Orçamentárias (Lei nº 9.692/98), uma vez que provêm de seus recursos próprios e são contabilizados como despesas operacionais.

13.Deste modo, verificou-se no custeio da obra a concorrência de verbas de origem federal, obtidas por meio dos Convênios nº 03/97 e MET nº 028/2000, sem, no entanto, que as verbas oriundas deste último tenham sido aplicadas a título de contrapartida.

14.Quanto à falta da prestação de contrapartida estadual no Convênio MET nº 028/2000, registrou-se no Relatório precedente que a questão já havia sido esclarecida com a verificação de que o Estado do Tocantins destinara ao Ministério do Esporte e Turismo parte do valor de imóvel doado pelo Estado à União.

III

15.Os trabalhos de levantamento de auditoria detectaram indícios de sobrepreço nos itens de pavimentação e terraplenagem do Contrato nº 408/2000.

16.Os itens que constituíram objeto de questionamento foram submetidos a nova análise pela Secretaria de Obras deste Tribunal – SECOB -, tendo por subsídios os elementos encaminhados a esse respeito pela Secretaria de Infra-Estrutura do Estado de Tocantins (Volume 2 destes autos).

17.A verificação das composições unitárias de preços, levando-se em conta os coeficientes de insumos, produtividades das equipes de mão-de-obra e preços dos materiais e mão-de-obra, permitiram concluir que as cotações de insumos apresentadas, nas condições de contratação pelo Consórcio Aeropalmas, eram compatíveis com a realidade de mercado. Ao melhor se debruçar na matéria, a Equipe de Auditoria da SECEX/TO reviu seu posicionamento inicial e reconheceu que os preços praticados pelo Consórcio encontravam-se dentro da normalidade.

18.Este ponto já foi, inclusive, objeto de deliberação deste Plenário (Decisão nº 1652/2002), na Sessão de 4.12.2002, oportunidade na qual foi “descaracterizada qualquer prática de sobrepreço nos serviços de terraplenagem e pavimentação, os quais se mostraram consentâneos aos preços de mercado, então praticados”, e comunicado à Comissão Mista de Planos, Orçamentos Públicos e Fiscalização do Congresso Nacional que as obras do Aeroporto de Palmas já haviam sido concluídas, encontrando-se em plenas condições de funcionamento.

19.Afastada, portanto, a ocorrência de sobrepreço nas obras do Aeroporto de Palmas e, por conseguinte, a hipótese de instauração de tomada de contas especial para a imputação de responsabilidades, resta analisar as irregularidades relativas à celebração e “aproveitamento” do Contrato nº 408/91, operada por meio do Termo Aditivo nº 117/99, acerca das quais se propõem a realização de audiências, para definir a culpabilidade dos agentes por elas responsáveis.

IV

20.O Contrato nº 408/91 foi firmado entre o Governo do Estado do Tocantins e a empresa Construções e Comércio Camargo Corrêa S.A., em decorrência da Concorrência Pública nº 005/90, tendo por objeto a execução das obras e serviços do Aeroporto de Palmas.

21.Os questionamentos suscitados em relação ao referido Contrato gravitam em torno de questões intrínsecas a este – celebração sem a devida previsão de recursos orçamentários e falta de publicação do extrato do instrumento contratual - e, também, a seus desdobramentos, especificamente quanto ao seu “aproveitamento” e subcontratação do Consórcio Aeropalmas.

Irregularidades intrínsecas ao Contrato nº 408/91:

22.Quanto ao Contrato nº 408/91, em si mesmo, foi proposta nos pareceres a realização de audiência do Sr. João Francisco de Oliveira, Secretário de Infra-Estrutura do Estado de Tocantins, no período de 15.3.91 a 31.12.94, por haver firmado o respectivo termo contratual sem a previsão de recursos orçamentários e, também, por não fazer publicar o extrato do aludido instrumento no Diário Oficial, infringindo, respectivamente, o art. 6º e o § 1º do art. 51 do Decreto-Lei nº 2.300/86.

23.A aparente afronta aos dispositivos do então vigente Decreto-Lei nº 2.300/86, que regia as licitações e contratos da Administração Federal, tal como sugerida nos pareceres, merece obtemperação no caso em exame.

24.É de ponderar que a relativa singeleza da concepção original do empreendimento, aliada às dificuldades então vivenciadas pelo Estado do Tocantins em alocar os necessários recursos federais para a implantação de sua infra-estrutura, induziram o Governo Estadual a crer que verbas estaduais bastariam para o financiamento da obra.

25.Nesta perspectiva inicial, promoveu-se a Concorrência nº 005/90 destinada à contratação das obras do Aeroporto. De fato, o instrumento convocatório e o Contrato nº 408/91 não indicaram a origem dos recursos à conta dos quais correria a despesa. Trata-se, obviamente, de falha de natureza formal que, ao meu ver, pode ser relevada, já que, por ocasião da realização da licitação e da celebração do Contrato, não havia previsão de ingresso de recursos federais. Ademais, embora as normas gerais do Decreto-Lei nº 2.300/86 se aplicassem aos Estados e Municípios, a situação vivenciada pelo Governo Estadual era atípica à época dos fatos, quando a infra-estrutura da Capital Palmas ainda se encontrava em fase de implantação.

26.Este argumento presta-se, de igual modo, a mitigar a relevância da ausência de publicação do extrato do Termo de Contrato, no contexto em que se inserem os fatos. Ressalte-se que a publicação do extrato do Contrato nº 408/91, ainda que intempestivamente no DOU de 7.12.99, juntamente com o extrato de seu termo aditivo e com o extrato do Termo Aditivo nº 117/99, ao Convênio nº 03/97 (fl. 20 do Volume 2), pode ser considerada como sanativa da irregularidade formal em questão, prestando-se a eximir a responsabilidade do agente responsável, dadas as particulares circunstâncias do caso em exame, como já ressaltei.

27.Por estas razões, não vislumbro gravidade na conduta do Sr. João Francisco de Oliveira que justifique a realização da audiência proposta nos pareceres, máxime ao considerar que o fato em tela ocorreu há quase 10 (dez) anos.

Subcontratação do Consórcio Aeropalmas:

28.Este Tribunal já firmou entendimento acerca da adequada interpretação da Lei nº 8.666/93, com relação às transferências dos contratos administrativos, nas formas previstas em seus arts. 72 e 78, VI, no esteio do Voto proferido pelo eminente Ministro Augusto Sherman Cavalcanti, na Sessão de 24.4.2002, nos autos do TC 004.440/2001-4 (Decisão nº 420/2002 TCU - Plenário), como se verá adiante.

29.Por esta razão, reputo necessário formular algumas considerações acerca desta questão, haja vista tratar-se de objeto de proposta de audiência a ser dirigida ao Sr. José Francisco dos Santos, então Secretário de Infra-Estrutura do Estado do Tocantins, e também à Construtora Camargo Corrêa e ao Consórcio Aeropalmas, na forma sugerida pela SECEX/TO,

30.A subcontratação tem sua previsão legal extraída do art. 72 e da interpretação a contrario sensu do art. 78, VI, da Lei nº 8.666/93, que assim dispõe:

“.................................................................................................

Art. 72. O contratado, na execução do contrato, sem prejuízo das responsabilidades contratuais e legais, poderá subcontratar partes da obra, serviço ou fornecimento, até o limite admitido, em cada caso, pela Administração.

Omissis

Art. 78. Constituem motivos para a rescisão do contrato:

Omissis.

VI – a subcontratação total ou parcial do seu objeto, a associação do contratado com outrem, a cessão ou transferência, total ou parcial, bem como a fusão, cisão ou incorporação, não admitidas no edital e no contrato;

.................................................................................................”

(Grifei)

31.A disciplina jurídica do instituto da subcontratação admite sua aplicação tão-somente nos casos em que esta se faça necessária para garantir a execução do contrato, e desde que haja expressa previsão no edital e no contrato.

32.A transferência do Contrato nº 408/91 da Construtora Camargo Corrêa para o Consórcio Aeropalmas operou-se por meio do “Termo de Subcontratação, com Parcial Transferência de Direitos e Obrigações”, do qual reproduzo, a seguir, as seguintes cláusulas:

“.................................................................................................

CLÁUSULA PRIMEIRA – DO OBJETO

Constitui objeto do presente Termo de Subcontratação a execução das obras e serviços, conforme planilha anexa, das obras do Aeroporto de Palmas, Estado do Tocantins, objeto do Contrato de Empreitada nº 408/91, decorrente da Concorrência Pública nº 005/90, em conformidade com planilhas de preços, cronogramas de desembolso constantes do Processo Administrativo nº 4.447/90, observadas as condições avençadas no Contrato Supracitado

CLÁUSULA SEGUNDA – DAS RESPONSABILIDADES CIVIL, TRABALHISTA, FISCAL, CONTRATUAIS E LEGAIS

Por este instrumento, e na melhor forma do direito, a Subcontratada responsabiliza-se pelas obrigações contratuais e legais, a partir da presente data, passando a responder por todos os encargos trabalhistas, previdenciários e fiscais, que forem originários a partir da presente data, inclusive por perdas e danos, na forma da legislação pertinente, proporcionalmente às obras e serviços ora subcontratados

CLÁUSULA TERCEIRA – SUB-ROGAÇÃO DE CRÉDITO

A Subcontratada sub-roga-se no direito de receber, diretamente da Interveniente/Anuente, todos os créditos decorrentes da execução dos serviços e obras ora subcontratados, ressalvadas a favor da Subcontratante, os créditos pendentes de pagamento, em conformidade com as condições insertas no contrato de origem nº 408/91, subordinando-se, ainda, a possíveis alterações nos limites da legislação pertinente.

Parágrafo Primeiro – A Subcontratante outorga aos representantes da Subcontratada todos os poderes necessários ao recebimento dos seus créditos, no valor de R$ 2.437.662,20 (dois milhões, quatrocentos e trinta e sete mil, seiscentos e sessenta e dois reais e vinte centavos), base abril/98, referentes a medições, reajustamento e atualização monetária conforme planilha de cálculo anexa, junto à Interveniente/Anuente, incluindo os poderes para receber e dar quitação.

Omissis

CLÁUSULA QUARTA – DO PAGAMENTO E PREÇOS

Por força da cláusula terceira do presente instrumento, a Interveniente/Anuente pagará à Subcontratada, pelos serviços que executar, os preços constantes da planilha do processo nº 4447/90, observadas as condições do contrato nº 0408/91.

.................................................................................................”

33.Dos termos transcritos fica patente o trespasse de direitos decorrentes do Contrato nº 408/90 ao Consórcio Aeropalmas, operada por meio de sub-rogação dos créditos pendentes de pagamento, como reza a Cláusula Terceira acima transcrita.

34.Observe-se, a esse respeito, que a figura da sub-rogação no âmbito do contrato administrativo foi objeto de restrição por parte deste Tribunal, uma vez que afasta a contratada do liame contratual.

35.Nesta linha, o Tribunal firmou entendimento acerca da interpretação que se mostra adequada aos arts. 72 e 78, VI, da Lei nº 8.666/93, em face dos princípios constitucionais da moralidade, da eficiência, da supremacia do interesse público e, ainda, do dever geral de licitar. Na oportunidade, conforme sugerido pelo nobre Ministro Augusto Sherman, o Tribunal decidiu:

“.................................................................................................

8.5 – firmar o entendimento de que, em contratos administrativos, é ilegal e inconstitucional a sub-rogação da figura da contratada ou a divisão das responsabilidades por ela assumidas, ainda que de forma solidária, por contrariar os princípios constitucionais da moralidade e da eficiência (art. 37, caput, da Constituição Federal), o princípio da supremacia do interesse público, o dever geral de licitar (art. 37, XXI, da Constituição Federal) e os arts. 2º, 72 e 78, inciso VI, da Lei nº 8.666/93;

.................................................................................................”

36.Sua Excelência demonstrou em julgados deste Tribunal que “a sub-rogação contratual, apesar de condenada com veemência pelos princípios constitucionais já referidos, e proibida pela legislação vigente,(...), vem sendo adotada e disseminada ao fundamento propiciado pela interpretação literal e isolada do art. 78, inciso VI, da Lei nº 8.666/93.”

37.A tese sustentada pelo Ministro Augusto Sherman foi consagrada por este Pleno com o acolhimento integral deste Relator. Peço licença à Sua Excelência para reproduzir excerto de seu Voto, no qual reside sua síntese, verbis:

“.................................................................................................

À exceção da subcontratação, os demais movimentos contratuais indicados no inciso VI do art. 78 (cessão, transferência, fusão, cisão e incorporação) não podem ser adotados, eis que isentam a contratada da sua posição de única e plena responsável perante a administração quanto às relações jurídicas emergentes do contrato.

31.Aliás, conforme já sustentado, mesmo a subcontratação só encontra amparo nas hipóteses estritas e necessariamente parciais custodiadas por previsões editalícia e contratual. Essa também é a posição de Toshio Mukai, citado no relatório precedente:

“A Administração tem a faculdade de autorizar a subcontratação de obra, serviço ou fornecimento, em parte, nunca total (a despeito do que possa parecer, pelo inciso VI do art. 78), desde que tal possibilidade esteja prevista o edital e no contrato. Mesmo em relação às partes subcontratadas, o contratado permanece com suas responsabilidades perante a Administração (art. 72).”

32.A conclusão, que se faz imperativa, é que, de todas as espécies mencionadas no art. 78, inciso VI, a única permitida à luz da interpretação sistemática é a subcontratação de parte do objeto contratado. Qualquer outra forma que transfira, junto com a parcela subcontratada, as responsabilidades pela execução do objeto, é repelida.

33.Entendimento contrário – admitir-se a transferência de parte do objeto inicialmente contratado juntamente com as responsabilidades contratuais, direitos e obrigações – cederia espaço à contratação direta. E, esse movimento representa fraude direta à ordem constitucional positiva e à legislação infraconstitucional no que toca ao dever de licitar.

34.Essa situação seria veiculadora, ainda, de iminente risco para a Administração, já que a empresa subcontratada, por ser escolhida pela Contratada, não sofreria, necessariamente, análise dos critérios exigidos para contratação com o Poder Público, como, por exemplo, idoneidade, qualificações técnica e econômico-financeira, habilitação jurídica e, entre outros, regularidade fiscal.

35.O resultado lógico-jurídico a que se chega a partir da análise desse quadro não admite, a toda evidência, que seja tolerada a substituição da figura da contratada quanto às responsabilidades que emergem do contrato ou mesmo a divisão, de forma solidária, dessas responsabilidades.

.................................................................................................”

38.No caso em apreciação, a subcontratação do Consórcio Aeropalmas se houve em circunstância regular à luz do entendimento prevalente à época. O Consórcio foi sub-rogado em direitos creditícios do Contrato nº 408/91 de forma aparentemente legítima, autorizado pelo dispositivo constante do subitem 13.1.7, que admite a cessão ou transferência do contrato, no todo ou em parte, desde que tal circunstância fosse autorizada pelo contratante.

39.Ressalto que a sub-rogação verificada no caso restringiu-se a direitos da contratada (Cláusula Terceira), não se estendendo às obrigações decorrentes do Contrato nº 408/91, às quais continuou vinculada a Construtora Camargo Corrêa.

40.Esta circunstância, ao meu ver, representa falha de menor gravidade, porquanto envolve procedimento de menor complexidade, restrito ao âmbito de disposição da contratada, no que concerne a direitos seus. Não se verificou, na hipótese, qualquer deslocamento das responsabilidades da contratada original que emanam, não apenas do Contrato, mas do próprio Estatuto Licitatório, tal como rezam os arts. 70 e 71, caput, e 72 que passo a transcrever:

“.................................................................................................

Art. 70. O contratado é responsável pelos danos causados diretamente à Administração ou a terceiros, decorrentes de sua culpa ou dolo na execução do contrato, não excluindo essa responsabilidade a fiscalização ou o acompanhamento pelo órgão interessado.

Art. 71. O contratado é responsável pelos encargos trabalhistas, previdenciários, fiscais e comerciais resultantes da execução do contrato.

Art. 72. O contratado, na execução do contrato, sem prejuízo das responsabilidades contratuais e legais, poderá subcontratar partes da obra, serviço ou fornecimento, até o limite admitido, em cada caso, pela Administração.

.................................................................................................”

41.Pondero, por fim, que o entendimento restritivo à aplicabilidade do art. 78, VI, da Lei nº 8.666/93, foi firmado por este Tribunal em superveniência à subcontratação ocorrida entre a Camargo Corrêa e o Consórcio Aeropalmas, razão por que a ela não convém estendê-lo.

42.Outrossim, a utilização deste expediente se deu como única forma de garantir a execução das obras, uma vez que a contratada já demonstrara seu interesse em abrir mão do Contrato. Portanto, reputo justificada a ocorrência, não vislumbrando razão para autorizar a realização das audiências sugeridas pela SECEX/TO.

43.Não obstante, considerando que o Governo do Estado do Tocantins, por intermédio de sua Secretaria de Estado dos Transportes e Obras, participou do Aditivo ao Contrato nº 408/91, na condição de Interveniente/Anuente, tenho por adequado expedir recomendação àquele Governo no sentido de que, doravante, observe a orientação firmada no subitem 8.5 da Decisão nº 420/2002 TCU – Plenário, de forma a evitar a sub-rogação da figura da contratada ou a divisão das responsabilidades por ela assumidas, nos contratos administrativos que celebrar.

“Aproveitamento” do Contrato nº 408/91:

44.Por fim, passo a abordar o “aproveitamento” do Contrato nº 408/91, formalizado por intermédio do Termo Aditivo nº 117/99, que manteve a eficácia do Termo original e o adaptou ao novo Projeto Básico da obra.

45.As manifestações emitidas nos autos são uniformes no sentido de atribuir o caráter de irregularidade à prática focalizada, consistente na burla ao dever de licitar. Em vista disso, propõem a realização de audiências dos agentes responsabilizados pelo seu cometimento, na forma consignada no Relatório precedente.

46.Em uma primeira análise, propendi a autorizar a audiência dos agentes envolvidos, por me parecer inafastável a caracterização de hipótese de contratação direta, na prática em comento.

47.Com o intuito de melhor caracterizar as responsabilidades administrativas pelos indícios de irregularidades colhidos pela Equipe de Auditoria, restituí o feito à SECEX/TO para novo exame, após o que foram ouvidos a SECOB – especificamente com relação aos indícios de sobrepreço apurados pela Equipe de Auditoria – e o MP/TCU - este acerca dos aspectos jurídicos afetos à apuração das responsabilidades, na forma proposta.

48.Afastados os indícios de sobrepreço nas obras do Aeroporto de Palmas, remanesceram as proposições de audiências dos agentes responsabilizados pelo “aproveitamento” do Contrato nº 408/91, tendo em vista, essencialmente, o vulto das alterações operadas no Contrato nº 408/91.

49.Ao assegurar o aporte de recursos federais para a construção do Aeroporto de Palmas, por meio da celebração do Convênio nº 03/97 com a INFRAERO, o Governo do Estado do Tocantins viu-se obrigado a adequar o Projeto Básico original – do qual se originou o Contrato nº 408/91 – às prescrições da INFRAERO para aeroportos do porte pretendido, conforme padrões exigidos pelo Departamento de Aviação Civil - DAC.

50.A adequação efetuada no Contrato nº 408/91 operou-se por intermédio do Termo Aditivo nº 117/99, do qual decorreram reduções nas taxas de serviços, de encargos sociais (de 167% para 135%) e de BDI (de 57% para 40%). No subitem 12.8 do Relatório que antecede este Voto, destaquei que o valor do contrato fora reduzido de R$ 40.985.371,84 para R$ 40.920.500,01, em decorrência das alterações ali discriminadas.

51.A despeito da redução no valor do contrato, sobrevieram alterações materiais no Projeto Básico original que podem ser melhor visualizadas no quadro que se segue:

ESPECIFICAÇÕES
PROJETO BÁSICO ORIGINAL
PROJETO BÁSICO MODIFICADO 

Pistas de pouso e decolagem (medidas)
2.100 x 45 m, com capacidade para Boeing 737-200 (pista principal)

1.800 x 30 m, com capacidade para aeronaves de pequeno porte (pista secundária)
2.500 x 60 m, com acréscimos de 60 metros (stopway) em cada cabeceira, com capacidade para Boeing 767.

Pistas de rolamento (medidas)
Uma pista com 269 x 38 m e outra com 477 x 14 m
Duas pistas com 44m de largura cada, e uma terceira com largura de 15 m, todas com 60 m de comprimento

Pátios de estacionamento de aeronaves
28.000 m2
34.099 m2

Terminal de Passageiros
2.883,90 m2
12.331 m2

Pátios de estacionamento de veículos
2.720 m2
4.901 m2

Edifícios de apoio
375 m2
978 m2

Seção de combate a incêndios
287 m2
776,50 m2

Acesso aos serviços de combate a incêndios na pista
Não previsto
304 x 8 m

Guaritas
20 m2
542,66 m2 (incluindo pórtico no estacionamento)

Acesso ao anel viário de Palmas
3.277 m
8.116 m

Torre de controle
Não previsto
753,30 m2

Castelo d’água
40.000 litros/21 metros de altura
134.000 litros/28 metros de altura

52.Do quadro acima depreende-se nitidamente que as alterações na concepção original do Projeto Básico original acresceram, sobremaneira, as instalações aeroportuárias, reduzindo, entretanto, a extensão das pistas de pouso e decolagem, assim como das pistas de rolamento.

53.Não consta dos autos a composição discriminada dos custos dos respectivos itens alterados. No entanto, é cediço que o peso dos custos de pavimentação causam expressivo impacto no custo total de obras. Outrossim, juntamente à redução na área de pistas de pouso, decolagem e rolagem, foram reduzidos encargos e taxas incidentes sobre o Contrato.

54.Destarte, em que pese o fato de se haver construído um aeroporto de dimensões superiores às originalmente projetadas, não há qualquer indicativo nos autos de que tenha ocorrido majoração no valor original do Contrato. Tal questionamento não foi suscitado pela Unidade Técnica, tampouco pelo Ministério Público junto ao Tribunal.

55.No entanto, ainda que se admitisse a ocorrência de acréscimo no valor do Contrato nº 408/91, em razão das significativas mudanças na concepção original da obra, seria forçoso reconhecer, à toda evidência, que a integridade do objeto contratual inicialmente pactuado, qual seja, a construção do Aeroporto de Palmas, manteve-se inalterada.

56.As mudanças sobrevindas ao Contrato nº 408/91 possuiam natureza eminentemente qualitativa, não rompendo a fronteira do obrigatório respeito ao objeto contratual, limite implícito à mutabilidade do contrato administrativo, admitida no ordenamento jurídico. O Termo Aditivo nº 117/97 manteve a essência do objeto imediato contratado, alterando, entretanto, as especificações estabelecidas no Projeto Básico inicial, com vista à melhor adequação técnica e operacional do empreendimento à nova dimensão que lhe fora conferida pelas especificações ditadas pela INFRAERO.

57.Com efeito, as inovações ao Projeto Básico se houveram em integral consonância ao objeto original, nelas não se incluindo qualquer modificação que pudesse desnaturar a essência do que havia sido contratado originalmente.

58.Os imperativos de ordem técnica que ditaram a celebração do Termo Aditivo nº 117/91, como meio jurídico hábil à conformação do Contrato nº 408/91 à nova dimensão da obra, vieram ao encontro das prescrições legais emanadas do art. 65, I, a, da Lei nº 8.666/93, que assim dispõe:

“.................................................................................................

Art. 65 – Os contratos regidos por esta Lei poderão ser alterados, com as devidas justificativas, nos seguintes casos:

I – unilateralmente pela Administração:

a) quando houver modificação do projeto ou das especificações, para melhor adequação técnica aos seus objetivos;

.................................................................................................”

60.Verifica-se que as alterações operadas por intermédio do Termo Aditivo nº 117/91 se houveram dentro dos limites admitidos no ordenamento jurídico e não desnaturaram a avença original – já que não ocasionaram a “transfiguração do objeto originalmente contratado em outro de natureza e propósito diverso”. Por tal razão, entendo que a gravidade atribuída ao “aproveitamento” contratual sob exame perde relevo, uma vez que se manteve um contrato firmado, validamente, para o atingimento do mesmo objeto.

61.O enfocamento da presente matéria deve balizar-se, ainda, por considerações de natureza fática que, a par de toda a indagação jurídica subjacente, também deve ser valorada.

62.Primeiramente, não é demais lembrar que o Estado do Tocantins, na década de 90, encontrava-se em fase de implantação. É intuitivo, portanto, que os interesses e necessidades do Estado suplantavam, em muito, a disponibilidade de recursos públicos federais, cujo fluxo, como é sabido, não costuma atender às demandas usuais dos entes federativos. O que dizer, então, da necessidade de investimentos de vulto, tais como a implantação de infra-estrutura em geral e, no caso específico, de infra-estrutura aeroportuária.

63.A esse propósito, convém ponderar que a opção em manter-se vigorante o Contrato nº 408/91 poupou a Administração da realização de um longo e oneroso procedimento licitatório destinado à contratação das obras do Aeroporto. Esta situação, em função do tempo, poderia implicar, até mesmo, na indisponibilidade de recursos orçamentários para o custeio do empreendimento.

64.É de considerar, ainda, a possibilidade, bastante factível, de que a Construtora Camargo Corrêa se opusesse judicialmente à realização de nova licitação para a construção do Aeroporto, uma vez ser ela a titular do Contrato nº 408/91, celebrado para este fim. Demanda judicial desta natureza poderia resultar em considerável atraso na realização da obra, com inegável sacrifício ao interesse público.

65.Em vista dessas considerações adicionais, não remanescem dúvidas, ao meu ver, que a opção em manter o Contrato nº 408/91 em vigor, nas circunstâncias em que esta se deu, veio ao encontro do interesse público, evitando os custos inerentes à realização de novo procedimento licitatório, e possibilitando a execução do contrato a preços de mercado, que se cumpriu a contento com a inauguração do Aeroporto de Palmas.

V

66.Com a devida vênia dos pareceres da Unidade Técnica e do Ministério Público junto ao Tribunal, entendo que os fundamentos que lastrearam as propostas neles emitidas cedem ante as considerações expendidas ao longo deste Voto.

67.Ao ter em conta o fato de que o Aeroporto de Palmas foi inaugurado e se encontra em pleno funcionamento, desde outubro de 2001, não se havendo confirmado qualquer prática de sobrepreço no Contrato nº 408/91, entendo que o caráter eminentemente formal das falhas e impropriedades apuradas neste feito não se mostram bastantes para justificar a audiência dos agentes responsáveis, tal como proposto nos pareceres.

68.Registro, por fim, que se encontra tramitando neste Tribunal o processo nº TC 005.016/2002-0, originado de fiscalização do FISCOBRAS 2002, relativamente a esta mesma obra. No intuito de evitar a duplicidade dos trabalhos, entendo pertinente proceder-se o apensamento daquele feito a este, com o posterior arquivamento de ambos.

Em vista de todo o exposto, VOTO por que o Tribunal adote o Acórdão que ora submeto a este Plenário.

TCU, Sala das Sessões Ministro Luciano Brandão Alves de Souza, em 23 de abril de 2003.
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