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Sumário: FISCOBRAS 2007. CONSTRUÇÃO DO BERÇO 100, ALARGAMENTO DO CAIS SUL E AMPLIAÇÃO DO PORTO DO ITAQUI/MA. PT 2678402377F210021 NÃO INTEGRANTE DO ANEXO VI DA LOA/2007. PROGRAMA DE ACELERAÇÃO DO CRESCIMENTO – PAC. RESTRIÇÃO AO CARÁTER COMPETITIVO DA LICITAÇÃO. DIRECIONAMENTO. MULTA. INABILITAÇÃO PARA EXERCÍCIO DE CARGO EM COMISSÃO OU FUNÇÃO DE CONFIANÇA PROPOSTA NO TC-014.936/2007-1 CONEXO.

1. A exigência de comprovação de experiência anterior na execução de obras cujo requisito caracterizador dessa experiência se refira a atributos encontrados somente em determinados locais específicos, como o nível de variação de marés da ordem de 5 ou mais metros, peculiar ao Complexo Portuário de São Luís, constitui prática velada de exigência de comprovação de atividade ou aptidão em locais específicos, que inibe a participação em licitação daqueles que ali ainda não realizaram obras, indo de encontro à vedação contida no § 5º do art. 30 da Lei 8.666/1993.

2. Sendo pequeno e possivelmente conhecido o universo de empresas que atuaram na construção, reforma ou ampliação de cais portuários na região de São Luís/MA, a exigência de atestados de comprovação de experiência anterior na construção de cais sujeitos à variação de marés da ordem de 5 ou mais metros, peculiar à região, conjuntamente com a impossibilidade de participação de empresas estrangeiras isoladamente ou em consórcio, direciona o objeto da licitação a reduzidos e específicos grupos empresarias, inibindo o alcance dos princípios da isonomia, igualdade, impessoalidade e da busca da proposta mais vantajosa, estatuídos no art. 3º, caput, da Lei 8.666/1993.
3. Havendo alternativas para a especificação dos requisitos de capacitação comprovada mediante experiência anterior, para os fins de garantia da consecução segura e tecnicamente adequada das obras, sem que signifique excessiva restrição à competitividade, como no caso, em que a influência da variação de maré na construção pode ser traduzida em termos de dimensionamento das correntes marítimas e alteração dos níveis de profundidade, e se esses elementos poderiam ser dimensionados e exigidos alternativamente à especificação dos níveis de mar específicos da região de São Luís, resta configurada a prática de ato atentatório ao disposto no art. 3º, § 1º, inciso I, da Lei 8.666/1993.

RELATÓRIO

Adoto como relatório a bem elaborada instrução dos analistas José de Ribamar R. Siqueira Júnior e Alcir Moreno da Cruz, acostada às fls. 346/371 do vol. 2 destes autos, com a qual se manifestaram de acordo a diretora e o secretário em substituição, no âmbito da Secex/MA:

“1. INTRODUÇÃO

Trata-se de levantamento de auditoria Fiscobras/2007 realizado no PT nº 26.784.0237.7F21.0021 – Construção do Berço 100, alargamento do Cais Sul e Ampliação do Porto do Itaqui, ao qual foi juntado, por cópia, o TC‑026.200/2006-5, que tratava de auditoria de conformidade nos recursos do Convênio Dnit/AQ nº 173/2003, celebrado com a Empresa Maranhense de Administração Portuária – Emap, tendo por inteveniente-executor o Governo do Estado do Maranhão, cujo objeto convenial abrange as obras de ampliação e melhoramento da infra-estrutura do Porto do Itaqui, em São Luís/MA.

2. Resumidamente, as obras de ampliação e melhoria da infra-estrutura do Porto de Itaqui, contempladas no citado Convênio, que compuseram o escopo da fiscalização de que trata o TC‑026.200/2006-5, abrangem os seguintes empreendimentos: 

● construção do berço de atracação 100, com 320 m de comprimento e 26 m de largura da plataforma;

● alargamento do Cais Sul (berço 101), para manter a mesma largura do berço 100 e possibilitar a instalação de nova linha de trilhos para guindaste de grande porte;

● aterro da retroárea dos berços 100 e 101, com 170 m de largura e área total de 30.000 m2;

● recuperação da estrutura do berço 102, entre os gabiões G2 e G4 (46,25m);

● recuperação da estrutura do berço 101, entre os gabiões G15 e G22 (130,80m);

● dragagem das bacias de atracação em frente ao alinhamento de cais entre os berços 100 a 103, para a profundidade de –14 m.

3. Até o ano de 2006, os recursos repassados pelo Dnit no contexto do Convênio Dnit/AQ nº 173/2003, à exceção de um repasse realizado no ano de 2004 (que tratava especificamente da implantação de um sistema de segurança portuária - ISPS CODE), estavam vinculados ao PT 26.784.023.71070.0021, denominado Ampliação e Recuperação do Porto de Itaqui, no Estado do Maranhão. 

4. A partir deste ano, o PT genérico anterior foi desmembrado em três novos programas de trabalho, quais sejam: 26.784.023.71K26.0021 - Recuperação dos Berços 101 e 102 do Porto do Itaqui/MA; 26.784.023.77F21.0021 - Construção do Berço 100, alargamento do Cais Sul e Ampliação do Porto do Itaqui/MA e 26.784.023.71K56.0021– Dragagem dos Berços 101 a 103 e da Retroárea dos Berços 100 e 101 no Porto do Itaqui/MA, o que levou a Secex/MA a realizar três levantamentos de auditoria no âmbito do Fiscobras/2007, dando ensejo, respectivamente, aos TCs 014.936/2007-1, 014.937/2007-9 e 015.865/2007-2, todos sob a relatoria do Auditor Augusto Sherman Cavalcanti. Tais processos foram julgados na sessão Plenária do dia 12/9/2007, Ata 38/2007-P, dando curso aos Acórdãos 1.894/2007, 1.895/2007 e 1.896/2007 – P.

5. Além desses processos, o TC‑026.200/2006-5, também sob relatoria do Ministro Sherman Cavalcanti, foi apreciado na sessão Plenária de 11/7/2007, Ata 29/2007, dando ensejo ao Acórdão 1.372/2007-P. Nesse decisum, o Plenário do TCU, além de audiências aos responsáveis e determinações, ordenou a retenção cautelar de pagamentos pretéritos e futuros relativamente aos mais significativos contratos naquele momento em execução no âmbito do Convênio, quais sejam os contratos de nº 68/2006/Emap – firmado com o Consórcio Odebrecht/Andrade Gutierrez – CNO/AG, 80/2006/Emap – firmado com a Serveng Civilsan S.A, e 15/2006/Emap – firmado com a RAM Engenharia Ltda., em percentuais, respectivamente, de 9,66%, 24,94% e 6,39% (itens 9.1.1 a 9.1.3. do citado Acórdão 1.372/2007-P). Ademais, também determinou a suspensão cautelar da aquisição de equipamentos acessórios do cais (defensas e cabeços de amarração). Estas aquisições estavam originalmente previstas no âmbito dos Contratos 68/2006 e 80/2006-Emap (itens 9.1.4 a 9.1.5 do citado Acórdão 1.372/2007-P).   

6. Estas medidas de cautela motivaram a irresignação das contratadas (Consórcio Odebrecht/Andrade Gutierrez, Serveng Civilsan S.A e RAM Engenharia Ltda.), que impetraram recursos, sob a forma de agravo com efeito suspensivo. Os agravantes requeriam a suspensão liminar dos efeitos cautelares e, ao cabo, a revogação das medidas de exceção. Tais agravos foram apreciados pelo Plenário do TCU, em única assentada, na sessão de 12/9/2007, Ata 38/2007-P, Acórdão 1.877/2007-P. Ali, à unanimidade, se conheceu dos recursos para, no mérito, negar-lhes provimento. Como corolário, foram mantidas as cautelares adotadas por meio do Acórdão 1.372/2007 – P, nos seus exatos termos.

7. Ainda no que tange ao Acórdão 1.877/2007-P, item 9.4., determinou-se o apensamento do TC‑026.200/2006-5 ao TC‑014.936/2007-1 e, por cópia, a este TC‑014.937/2007-9. Neste sentido, elucidativos são os itens 42 e 43 do voto condutor do referido acórdão, os quais reproduzimos:

‘42. Nessa linha, proponho o apensamento deste processo ao TC-014.936/2007-1 e, por cópia, ao TC-014.937/2007-9, de forma que as irregularidades indicadas no Acórdão 1.372/2007 - Plenário, relativas ao Contrato 80/2006-Emap (construção do berço 100 e alargamento do cais sul) e à licitação que lhe deu origem (Concorrência 78/2005-CCL), passem a ser abordadas no referido TC‑014.937/2007-9, enquanto no TC-014.936/2007-1 serão abordadas as irregularidades concernentes ao Contrato 68/2006-Emap (recuperação dos berços 101 e 102 e construção da retroárea dos berços 100 e 101), à licitação que lhe deu origem (Concorrência 76/2005-CCL) e ao Contrato 15/2006-Emap (gerenciamento das obras). (grifamos)

Com a medida, cada um dos processos do Fiscobras passará a absorver os atos processuais, pendentes ou não,  vinculados aos seus respectivos escopos de fiscalização (contratos e licitações), que até então haviam recebido tratamento conjunto nestes autos. Deixa de existir, portanto, tramitação e apreciação em duplicidade sobre irregularidades atinentes a um mesmo contrato.’  

8. Feitas estas considerações iniciais, passamos a tratar especificamente das questões atinentes a estes autos, quais sejam as irregularidades, indicadas neste processo e no TC‑026.200/2006-5, relativas ao Contrato 80/2006-Emap, à licitação que lhe deu origem (Concorrência 78/2005-CCL) e ao Contrato 65/2006 - Emap. 

9. Neste particular, necessário asseverar que existem, para um e outro contrato, irregularidades supervenientes ao TC‑026.200/2006-5, as quais ainda se encontram em fase de audiência, bem assim outras que demandam razoável esforço de análise para que se possa, com segurança, alcançar o mérito das questões em exame. 

10. Assim, e buscando dar seguimento à urgência determinada no item 9.4 do Acórdão 1.895/2007-P, optamos por proceder, neste momento, à análise da defesa dos responsáveis e das manifestações das empresas contratadas somente no que cabe ao exame dos aspectos relativos à regularidade da Concorrência 78/2005 – CCL, originadora do Contrato 80/2006-Emap.

11. Dessa forma, pretende-se submeter, desde logo, estas questões à consideração do Relator, deixando para momento futuro a manifestação acerca das demais questões, quando se espera poder contar com todos os elementos de informação necessários à formação de juízo de mérito dos pontos ainda não elucidados.  

12. A bem da concisão, optou-se por reproduzir os itens do acórdão que alcança as irregularidades tratadas nesta instrução e os responsáveis arrolados, seguidos dos achados tal qual descritos no relatório de auditoria, seqüenciados das manifestações dos responsáveis e das empresas contratadas e da análise de mérito acerca das justificativas apresentadas, fechando-se com a proposta de encaminhamento de cada questão analisada. 

13. Ao final, apresenta-se proposta de encaminhamento, considerando, por óbvio, somente os pontos por agora analisados.  

ANÁLISE DE RAZÕES DE JUSTIFICATIVA 

Irregularidade: direcionamento de licitações, frustração do caráter competitivo dos certames e prática de combinação prévia de preços

2.1. Fundamentos das irregularidades:

Acórdão 1.372/2007 – P:

‘9.5. determinar, com fulcro nos arts. 43, inciso II, da Lei 8.443/1992 e 250, inciso IV, do Regimento Interno/TCU, a realização das seguintes audiências:

(...)

9.5.9. dos Srs. Ricardo de Alencar Fecury Zenni, Lusivaldo Moraes dos Santos, Augusto José Guimarães de Castro e Francisco Salles Baptista Ferreira, respectivamente, Diretor-Presidente, Diretor de Engenharia, Diretor Administrativo-Financeiro da Emap e Presidente da Comissão Central de Licitação do Maranhão, a fim de que, no prazo de quinze dias, apresentem justificativas para a inclusão nos editais das Concorrências 76/2005 e 78/2005-CCL de exigência exorbitante com o forte potencial para direcionar as licitações e frustrar o caráter competitivo dos certames, na forma descrita no item 2.4 do relatório de auditoria integrante destes autos, notadamente, a exigência de a licitante comprovar, mediante atestado técnico, a execução de serviços em cais com extensão mínima de 200 m e 250 m, respectivamente nos casos das concorrências 76/2005 e 78/2005, em portos cuja variação de maré fosse igual ou superior a 5,00 m;

9.5.10. da empresa Serveng-Civilsan S.A. e das empresas integrantes do Consórcio Norberto Odebrecht/Andrade Gutierrez, por meio de seus representantes legais, a fim de que apresentem justificativas, no prazo de quinze dias, para a suposta prática de combinação prévia de preços com o objetivo de burlar o caráter de competição das Concorrências 76/2005-CCL e 78/2005-CCL, assim como para os indício de inclusão de exigência exorbitante nas mesmas, com o forte potencial para direcionar as licitações e frustrar o caráter competitivo dos certames, na forma descrita no item 2.4 do relatório de auditoria integrante destes autos;’

2.2. Responsáveis:

a) para o item 9.5.9, Srs. Ricardo de Alencar Fecury Zenni, Lusivaldo Moraes dos Santos, Augusto José Guimarães de Castro e Francisco Salles Baptista Ferreira, respectivamente, Diretor-Presidente, Diretor de Engenharia, Diretor Administrativo-Financeiro da Emap e Presidente da Comissão Central de Licitação do Maranhão;

b) para o item 9.5.10, empresa Serveng-Civilsan S.A. e empresas integrantes do Consórcio Norberto Odebrecht/Andrade Gutierrez.

2.3. Descrição das irregularidades:

14. A licitação que deu origem ao Contrato 80/2006 – Emap (Concorrência 78/2005 – CCL), aqui sob exame, foi realizada simultaneamente à Concorrência 76/2005 – CCL, que deu origem ao Contrato 68/2006 – Emap, este vinculado ao PT 26.784.023.71K26.0021, que está sendo analisado nos autos do TC‑014.936/2007‑1.

15. De forma idêntica ao tratamento dado à descrição destas irregularidades nos autos do TC‑026.200/2006-5, reproduzidas integralmente nos autos deste TC‑014.937/2007-9, orienta-se a análise das justificativas apresentadas de maneira conjunta, já que as irregularidades perpetradas nos processos licitatórios (concorrências nº 76/2005 e 78/2005 – CCL) apresentam-se inter-relacionadas. Com isso, pretende-se analisar, em conjunto e em confronto, o todo das justificativas ora apresentadas, a fim de melhor retratar a situação de possível direcionamento, frustração do caráter competitivo dos certames e conluio entre os licitantes, buscando esgotar os pontos atinentes ao mérito das questões sub examine.

16. Feitas estas considerações, reproduzimos a seguir, suprimindo alguns subitens do relatório cujo conteúdo não é determinante à descrição dos indícios de irregularidade, os elementos originalmente apresentados no item 2.4 do Relatório de Auditoria do TC‑026.200/2006-5, replicados, nos mesmos termos e com a mesma abrangência, na Irregularidade nº 6 do Relatório Fiscobras constante destes autos.   

‘2.1.1   Situação encontrada

Da análise dos processos administrativos das concorrências nos 76 e 78/2005 – CCL, foram encontrados indícios de direcionamento e de formação de conluio entre os vencedores de uma e outra licitação, com a conseqüente frustração do caráter competitivo dos certames, na forma relatada a seguir.

Preliminarmente, uma vez publicados os editais das concorrências, diversas construtoras de grande porte demonstraram interesse e adquiriram os respectivos editais (vol. 2, fls. 397/399 e 433/435). Não obstante, apesar do grande número de interessados, somente as empresas Constran S.A., Serveng-Civilsan S.A. e os consórcios Beter/Redram e Odebrecht/Andrade Gutierrez apresentaram envelopes de habilitação e proposta comercial, vol. 2, fls. 436/438 e vol. 3, fls. 636/640, sendo que numa e noutra, só restaram habilitados a Serveng-Civilsan, que venceu a Concorrência 78/2005 – CCL, e o Consórcio Odebrecht/Andrade Gutierrez, que arrebatou a Concorrência 76/2005 – CCL.

O resumo das concorrências, com os motivos que levaram, em cada caso, à inabilitação da Constran S.A. e do Consórcio Beter/Redram, constam do quadro a seguir.

CONCORRÊNCIA Nº 76/2005 - CCL

CONCORRENTES
HABILITADAS
INABILITADAS
MOTIVO DA INABILITAÇÃO


Constran S.A.; 


Serveng-Civilsan; 


Consórcio Beter/Redram;


Consórcio Odebrecht/ Andrade Gutierrez
Consórcio Odebrecht/ Andrade Gutierrez e Serveng-Civilsan S.A

Vencedor: Consórcio Odebrecht/ Andrade Gutierrez
Constran S.A.
Desatendimento ao subitem 8.4.4.2.1, alínea ‘c7’ do edital de concorrência, que trata da comprovação de experiência em construção de cais com extensão mínima de 200 m, com variação de maré igual ou superior a 5,00 m.



Consórcio Beter/Redram
Por motivo idêntico ao anterior e pela não apresentação de atestado de visita ao local das obras (subitem 8.4.4.5) e de garantia da proposta (subitem 8.4.3, ‘b’).

CONCORRÊNCIA Nº 78/2005 – CCL


Constran S.A.; 


Serveng-Civilsan; 


Consórcio Beter/Redram;


Consórcio Odebrecht/ Andrade Gutierrez
Consórcio Odebrecht/ Andrade Gutierrez e Serveng-Civilsan S.A

Vencedor: Serveng-Civilsan S.A
Constran S.A.
Desatendimento ao subitem 8.4.4.2.1, alínea ‘c7’ do edital de concorrência, que trata da comprovação de experiência em construção de cais com extensão mínima de 250 m, com variação de maré igual ou superior a 5,00 m.



Consórcio Beter/Redram
Por motivo idêntico ao anterior e pela não apresentação de atestado de visita ao local das obras (subitem 8.4.4.5) e de garantia da proposta (subitem 8.4.3, ‘b’).

Conforme se verifica, as inabilitações da Constran S.A. e do Consórcio Beter/Redram deveram-se, principalmente, à exigência, presente em ambos os editais, de a licitante comprovar mediante atestado técnico a execução de serviços em cais com extensão mínima de 200 e 250m, respectivamente nos casos da concorrências nos 76 e 78/2005, em portos cuja variação de maré fosse igual ou superior a 5,00m.

Desde o primeiro momento, esta exigência motivou pedidos de impugnação dos editais por parte dos licitantes posteriormente inabilitados (vol. 2, fls. 400/422 e vol. 3, fls. 602/615), sendo nas duas oportunidades indeferidos pela Emap, em conjunto com a CCL/MA, apesar de os pedidos estarem amparados por pareceres técnicos da empresa R. Peotta Engenharia e Consultoria Ltda., autodefinida como especialista em projetos de engenharia do setor portuário (vol. 2, fls. 423/432 e vol. 3, fls. 616/625) e por outras informações técnicas e consultas que afirmam só existir esta amplitude de maré (5 m entre a baixa e a preamar), entre portos brasileiros, no Complexo Portuário de São Luís, que engloba os terminais de Ponta da Madeira - CVRD, São Luís, Alumar e o Porto de Itaqui.

Inabilitadas nos certames, tanto o Consórcio Beter/Redram quanto a Constran S.A recorreram da inabilitação, alegando mais uma vez a impossibilidade de atender à exigência de apresentar atestado para o subitens 8.4.4.2.1, alínea ‘c7’ dos editais de concorrência (vol. 2, fls. 439/462). As respostas proferidas pela Emap e CCL/MA foram uníssonas, conhecendo dos recursos para considerá-los improcedentes, mantendo a inabilitação das recorrentes (vol. 2, fls. 519/526). Ao final, o Consórcio Odebrecht/Andrade Gutierrez foi declarado vencedor da Concorrência 76/2005 – CCL e a Serveng Civilsan S.A., vencedora da Concorrência 78/2005 – CCL.

A respeito do ponto central em questão, qual seja, a amplitude das marés, em consulta ao Banco Nacional de Dados Oceanográficos (BNDO) da Diretoria de Hidrografia e Navegação (DHN), do Centro de Hidrografia da Marinha (CHM) (sítio http://www.mar.mil.br/dhn/chm/tabuas/), pôde-se verificar que, efetivamente, variação superior a 5m só pode ser encontrada, no Brasil, nos portos/terminais de São Luís/MA (ver documentos de fls. 463/485, vol. 2), fato que leva à conclusão lógica que somente empresas que já atuaram neste Complexo Portuário poderiam dispor de atestados técnicos capazes de satisfazer às exigências dos editais. Importante informar, ainda, que entre as quatro licitantes que acudiram às mencionadas concorrências, somente a  Serveng-Civilsan, a Norberto Odebrecht/Andrade Gutierrez já haviam executado obras nos portos de São Luís.

Por outro lado, foi vedada a participação de empresas estrangeiras nas licitações, visto que nenhuma das concorrências foi de âmbito internacional, muito menos se permitiu a formação de consórcio entre empresas nacionais e estrangeiras, já que havia a seguinte vedação no item 2 dos respectivos editais: ‘2.2. Será permitido o consórcio, em número máximo de 2 (duas) empresas nacionais, observadas as  disposições legais aplicáveis...’.

Para rechaçar os pedidos de impugnação dos editais, e mais tarde se posicionando contra os recursos administrativos apresentados, a Emap lastreou-se, fundamentalmente, na discricionariedade da Administração em estabelecer critérios para habilitação de licitantes, inclusive quanto à exigência de comprovação de obras em portos cuja variação de maré fosse igual ou superior a 5,00m. Sob o prisma da necessidade técnica de retificar os editais dos certames, apresentou os seguintes argumentos (vol. 2, fls. 495):

‘A atestação exigida, relativa à qualificação técnica (...), em seu conjunto, visa selecionar as empresas que demonstrem possuir capacitação técnica pretérita comprovada, conhecedoras da logística e condições adversas naturais do local das obras, que demonstrem a capacidade de dimensionar e alocar os equipamentos e recursos necessários para execução dos serviços objeto desta licitação, com a qualidade e os prazos requeridos.

As peculiares características da região do Porto do Itaqui, onde a variação de marés, superior a 5,0 m, e correntezas encontradas no local, da ordem de 5,0 nós
, em seu grau e intensidade, constituíram premissas extremamente relevantes para a seleção das empresas licitantes, conforme exposto a seguir:

As empresas devem demonstrar ter experiência no planejamento e na logística das atividades que são influenciadas pelas marés, duas vezes ao dia, fator esse que também influencia os custos de execução das atividades;

As empresas devem demonstrar ter experiência na execução de obras sob os efeitos das correntes com a mesma intensidade do local das obras, pois as mesmas requerem cuidados especiais de proteção, devido aos grandes esforços provocados nas estruturas em construção;

Essa mesma experiência é fundamental para, sob as mesmas condições de trabalho, garantir a segurança das pessoas, dos equipamentos e das próprias instalações portuárias.’

Tais argumentos soam insubsistentes para justificar a especificidade da exigência imposta nos editais de licitação. Sob a ótica da Engenharia, a mera comprovação de serviços anteriores em áreas de variação de maré de 7, 5 ou 3 metros é irrelevante para estabelecer a capacidade técnica de realização dos serviços, visto que os equipamentos operam sempre no nível do porto ou da margem, ou seja, fora da água. 

Para a execução de estruturas de fundação de portos ou pontes em concreto armado são utilizadas diversas tecnologias, algumas até relativamente simples, tal como apoiar o equipamento de perfuração e cravação de estacas sobre trilhos no piso do porto ou na margem e trabalhar em balanço sobre a água até a execução completa da estaca. Em seguida, apoiando-se nesta, cravar a próxima em direção ao interior do curso d’água, e assim sucessivamente para as demais estacas. Ou seja, os equipamentos, que não necessariamente são grandes e complexos, ‘caminham’ sobre a parte da estrutura recém construída para executar as etapas subseqüentes.

Vê-se, assim, que a variação do nível d’água não influencia decisivamente na execução, tanto de estruturas de concreto armado, quanto de enrocamento, as quais estarão, de toda forma, submersas em sua grande parte, sendo o trabalho realizado da margem para o interior do rio ou mar.

Não obstante, dois fatores de relevância técnica devem ser considerados para qualificação de empresas para executar obras de portos e pontes. São eles: a profundidade da lâmina d’água (não confundir com a simples variação da maré) e a velocidade das correntes. A primeira influencia diretamente no comprimento das estruturas de fundação, sejam estacas ou tubulões, o que exige tecnologia mais avançada e equipamentos de maior porte, quanto mais extensa a lâmina d’água; a segunda impõe que seja realizado um adequado dimensionamento das estruturas provisórias que são utilizadas na construção das fundações, dado os esforços laterais que, diuturnamente, agem sobre elas.

A partir desta perspectiva, pode-se afirmar que uma empresa que executou pontes ou portos, em rio ou mar, com forte correnteza e grande profundidade estaria habilitada a executar as obras de reforma e ampliação do Porto do Itaqui, independente da variação peculiar das marés na região. Neste sentido, mais apropriado seria ter-se eleito como critério determinante de qualificação técnica a comprovação de serviços anteriores em obras com fundações realizadas a grandes profundidades e não, como se verificou, em locais com variação de maré igual ou superior a 5,00 m.

À vista disso, a Emap atribuiu a um dado pouco importante, e exclusivo da região marinha de São Luís, máxima relevância técnica para seleção das contratadas, configurando clara restrição à competitividade dos certames, com flagrante direcionamento das licitações. 

A restrição operada é de tal ordem que, uma vez suspensas as obras e mantidos os exatos termos dos editais, provavelmente não haveria no Brasil, exceto as executoras, empresas capacitadas a retomá-las. Neste caso, somente uma concorrência internacional poderia selecionar empresas para concluir tais obras, possivelmente a um custo mais elevado para a Administração.

Entrementes, segundo as informações obtidas, a empresa Serveng-Civilsan participou da construção do Porto do Itaqui, na década de 60, e posteriormente de sua ampliação, nos anos 80. Desde este último momento, mantém o equipamento denominado Iemanjá II (plataforma autoelevatória rebocável utilizada para realizar serviços de perfuração de solos e cravação de estacas sob lâmina d’água) atracado nas cercanias de Itaqui (ver fotos de fls. 657/658, vol. 3), aparentemente em obsolescência (segundo informações que não puderam ser comprovadas, a Iemanjá II não é utilizada há pelo menos 20 anos).

Assim, estas licitações tornaram-se grandes oportunidades para a reutilização desta máquina que, pelo seu porte, deve ter tido um custo de aquisição elevado, provavelmente ainda não amortizado pela construtora, se verídica a informação que se encontrava em obsolescência. 

Outro fato que corrobora a hipótese de direcionamento na Concorrência 78/2005 – CCL diz respeito à alteração dos quantitativos mínimos de serviços necessários à comprovação de capacidade técnico-operacional, nos termos do subitem 8.4.4.2., alínea ‘c’, do Edital, sob forma de errata, fls. 601, vol. 2, beneficiando a empresa Serveng Civilsan, cujos atestados apresentados, se mantidos os valores originais, não seriam suficientes para comprovar as quantidades mínimas exigidas, conforme a tabela a seguir:

CONCORRÊNCIA N º 78/2005 – CCL (vol. 2, fls. 601 e vol. 3, fls. 641)

SERVIÇO
QUANTIDADE INICIAL
QUANTIDADE RETIFICADA
QUANTIDADES ATESTADAS PELA SERVENG-CIVILSAN

Fabricação de peças pré-moldadas de concreto, fck ≥ a 40 MPa (m³)
5.600
2.600
3.380,0

Execução de concreto moldado ‘in loco’ com fck ≥ 40MPa (m³)
7.800
4.800
5.536,0

Execução de enrocamento e/ou execução de quebra-mar em pedra (m³)
190.000
100.000
160.300,00

Desta feita, resta claro que as quantidades foram diminuídas, em dois casos praticamente à metade, para que a empresa Serveng-Civilsan pudesse ser habilitada e, ao final, se tornasse vencedora do certame.

Quanto ao indício de conluio entre o Consórcio Odebrecht/Andrade Gutierrez e a Serveng Civilsan S.A., vejam-se os valores apresentados pelas supostas concorrentes nas duas licitações, conforme tabelas que seguem:

CONCORRÊNCIA Nº 076/2005-CCL


VALOR (R$)
DIFERENÇA EM RELAÇÃO À ESTIMATIVA DA Emap
DIFERENÇA ENTRE A VENCEDORA E A SEGUNDA COLOCADA

Estimativa Emap
   74.026.492,71 
-
-

Proposta do Consórcio CNO/AG - vencedora
   73.880.676,49 
0,20%
-0,10%

Proposta da Serveng-Civilsan
   73.952.000,00 
0,10%
-

CONCORRÊNCIA Nº 078/2005-CCL


VALOR (R$)
DIFERENÇA EM RELAÇÃO À ESTIMATIVA DA Emap
DIFERENÇA ENTRE A VENCEDORA E A SEGUNDA COLOCADA

Estimativa Emap
 113.188.131,91 
-
-

Proposta do Consórcio CNO/AG
 113.112.209,61 
0,07%
-

Proposta da Serveng-Civilsan - vencedora
 112.673.449,98 
0,45%
-0,39%

A proximidade dos valores das propostas entre si e destas em relação às estimativas da Emap indicam não houve apenas mera coincidência, mas acordo entre concorrentes no qual lhes foi possível, em cada caso, selecionar o contrato que lhes fosse mais conveniente. Está-se, então, diante de prática velada de frustração do caráter competitivo das licitações, em afronta à isonomia, e da superveniência dos interesses privados sobre o interesse publico. 

(...)

2.1.3 Evidências

a) Editais das concorrências nos 76 e 78/2005 – Emap (vol. 1, fls. 294/320, e vol. 2, fls. 572/600);

b) listagem dos interessados em participar da Concorrência no 76/2005 - CCL, que retiraram o edital (vol. 1, fls. 397/399 e  vol. 2, 433/435);

c) atas das sessões de habilitação (vol. 2, fls. 436/438, e vol. 3, fls. 636/640);

d) pedidos de impugnação dos editais dos certames apresentados pelas empresa Constran S.A e Consórcio Beter/Redram (vol. 2, fls. 400/422);

e) razões e justificativas para denegação dos pedidos de impugnação dos editais (vol. 2, fls. 493/518, e vol. 3, fls. 602/615 e 626/635);

f) pareceres técnicos da empresa R. Peotta Engenharia e Consultoria Ltda., do ramo de projetos de engenharia do setor portuário (vol. 2, fls. 423/432 e vol. 3, fls. 616/625);

g) recursos administrativo da inabilitação apresentados pelas empresa Constran S.A e pelo Consórcio Beter/Redram (vol. 2, fls. 439/462); 

h) denegatória dos recursos administrativos de inabilitação (vol. 2, fls. 519/527);

i) consulta a tábuas de maré nos portos brasileiros, referência abril/2006 (vol. 2, fls. 463/485);

j) fotos plataforma rebocável Iemanjá II (vol. 3, fls. 657/658);

k) erratas dos editais das concorrências nos 76 e 78/2005 – Emap (vol. 1, fls. 321, e vol. 3, fls. 601);

l) planilhas estimativas de preços da Emap (vol. 1, fls. 314/317, e vol. 2, fls. 590/592); 

m) planilhas de preços das licitantes vencedoras dos certames (vol. 1, fls. 287/289, e vol. 2, fls. 560/562).
(...)

2.1.5 Conclusão

A análise dos fatos apresentados neste item permite concluir que ocorreu, pela via do estabelecimento de condições para qualificação técnica de licitantes, flagrante restrição à competitividade das concorrências nos 76 e 78/2005 - CCL, com direcionamento das licitações à empresa Serveng-Civilsan S.A. e ao Consórcio Odebrecht-Andrade Gutierrez e combinação entre estes com o intuito de fraudar os procedimentos licitatórios e auferir benefícios ilícitos. 

A exigência de comprovação de experiência em obras portuárias com variação de maré igual ou superior a 5,00 m, quando tal condição é exclusiva do Complexo Portuário de São Luís, violou as normas dos arts. 3º, § 1º, I e 30, § 5º da Lei 8.666/93, e efetivamente inibiu a participação de outros concorrentes no certame, inviabilizando a obtenção da proposta mais vantajosa para a Administração e a garantia do princípio constitucional de isonomia das licitações.

(...)

Por essas razões, a proposta de encaminhamento apresentada a seguir é no sentido de que se realize a oitiva dos responsáveis arrolados da Emap e das empresas para que apresentem as justificativas necessárias a elidir os indícios de irregularidade aqui descritos, sob pena de que se determine, após análise das mesmas, a imediata anulação dos certames licitatórios, com fundamento nos arts. 3º, § 1º, I e 49 da Lei 8.666/93, tendo como consectário a nulidade dos contratos deles originados, sem prejuízos das sanções administrativas e penais daí advindas. 

Não obstante, vez que iminente o prejuízo causado ao erário e forte o indício de afronta à legalidade e à moral administrativa, é de se propor, também, a suspensão cautelar dos contratos e dos respectivos pagamentos, sem oitiva prévia das partes, até que o TCU se pronuncie, em termos definitivos, sob o mérito da questão.’

2.4. Manifestação dos responsáveis e das empresas:

17. Antes de expor os argumentos apresentados pelos responsáveis, convém esclarecer alguns pontos no tocante às defesas e manifestações apresentadas. 

18. No que cabe à defesa dos responsáveis arrolados, estão organizadas em dois blocos distintos, da seguinte forma: o Sr. Augusto José Guimarães de Castro apresentou defesa sozinho (TC‑026.200/2006-5, Principal, vol. 5, fls. 880/889); os Srs. Ricardo de Alencar Fecury Zenni, Lusivaldo Moraes dos Santos e Francisco Salles Baptista Ferreira, além do Sr. José Carlos Lima Marques – que não configura como responsável nas irregularidades discutidas nesta instrução – apresentaram suas defesas em conjunto (documentos de fls. 2/73, do Anexo 8, vol. 1, do TC‑026.200/2006-5).  

19. Quanto à empresa Serveng-Civilsan S.A. e ao Consórcio Norberto Odebrecht/Andrade Gutierrez, consignaram suas defesas, respectivamente, nos documentos de fls. 2/36 e 37/86, ambos do Anexo 9 do TC‑026.200/2006-5.  

20. Feitas essas considerações preliminares, passa-se a reproduzir os argumentos trazidos pelos responsáveis em sua defesa.

21. Em relação à inclusão nos editais das Concorrências 76/2005 e 78/2005-CCL de exigência exorbitante com o forte potencial para direcionar as licitações e frustrar o caráter competitivo dos certames (item 9.5.9 do Acórdão 1.372/2007-P), o Sr. Augusto José Guimarães de Castro afirma:

‘5. Observa-se nos dados acima que, todos os processos administrativos que originaram os Contratos questionados além de tratarem de serviços de engenharia, portanto afetos à área técnica, são de datas anteriores à minha posse no cargo de Diretor Administrativo e Financeiro.

6. Verifica-se também que, no caso do Contrato 015/2006/00-Emap a licitação teve seu início no ano de 2004 e nos casos dos Contratos 068/2006/00 e 080/2006/00, os processos administrativos foram pautados para exame do Consad na mesma reunião em que tomei posse.

7. Constata-se ainda que, todos os Processos Licitatórios foram realizados na CCL – Comissão Central de Licitação do Governo do Estado do Maranhão, cujas competências estão descritas no art. 4º da Lei 6.303/95 (DOC. 02 ANEXO). Portanto, fora do âmbito administrativo da Emap.

8. No âmbito da Emap, todas as obras e serviços de engenharia, como é o presente caso, estavam afetas à Diretoria de Engenharia e Operações, sendo as licitações de grande vulto, como é ainda o presente caso, realizadas pela CCL – Comissão Central de Licitação.

9. Pelo acima exposto, esclareço que, por não ter participado da elaboração dos processos administrativos e nem ter tido ingerência nos processos licitatórios, não disponho de elementos técnicos para apresentar justificativas aos questionamentos feitos relativos aos itens 9.5.1.1, 9.5.1.2, 9.5.1.3, 9.5.1.4, 9.5.4.1, 9.5.4.2, 9.5.4.3, 9.5.4.4, 9.5.4.5, 9.5.5.1, 9.5.5.2, 9.5.7.1, 9.5.7.2, 9.5.7.3, 9.5.7.4, 9.5.7.5, 9.5.7.6, 9.5.8.1, 9.5.8.2, 9.5.8.3 e 9.5.9. todos constantes da solicitação contida no Ofício 624/2007-TCU/Secex/MA.’ 

22. Ao seu turno, os Srs. Ricardo de Alencar Fecury Zenni, Lusivaldo Moraes dos Santos e Francisco Salles Baptista Ferreira, afirmam em suas justificativas (TC‑026.200/2006-5, Anexo 8, fls. 66/68):

‘182. As exigência editalícias das Concorrências 76/2005 e 78/2005-CCL, dadas como exorbitantes, com forte potencial para direcionar as licitações e frustrar o caráter competitivo dos certames, conforme apontado no Relatório de Auditoria, notadamente a exigência pertinente à execução de serviços em cais com extensão de 200 m e 250 m, respectivamente às Concorrências acima, como também a variação da maré igual ou superior a 5m, com as devidas vênias, não se colocam como exorbitantes, haja vista, inclusive o enfrentamento dessa questão tanto pela Emap – Razões de Justificativas da Decisão da Emap, relativa aos pedidos de impugnação do Edital da Concorrência 076/2005-CCL (DOC. 29 ANEXO), como pela Comissão Central de Licitação – Parecer – Relator CCL, Concorrência 076/2005-CCL, Proc. 2285/2005-Emap, fls. 1.930 a 1.939 (DOC. 30 ANEXO). E, ainda, Razões de Justificativas da Decisão da Emap, relativa aos pedidos de impugnação do Edital da Concorrência 078/2005-CCL (DOC. 31 ANEXO), como pela Comissão Central de Licitação – Parecer –Relator CCL, Concorrência 078/2005-CCL, 2.286/2005-Emap, fls. 1854 a 1863 (DOC. 32 ANEXO). Tudo isso, a demonstrar a total ausência de exorbitância nas exigências editalícias, como também de interesse de direcionamento e frustração do caráter competitivo dessas licitações, tendo em vista, tratar-se de matéria a admitir discussão, polêmica, enfim, pensamentos contraditórios. Porém, para os Requerentes, o entendimento único, pela contratação da melhor proposta que pudesse realmente garantir a realização dos serviços previstos nas licitações.

183. Tais exigências, além de não se apresentarem como exorbitantes (porque dentro da lei – art. 30, II, § 1º, I; § 2º e 3º da Lei 8.666/93), não tiveram o condão nem de frustração e nem de direcionamento do caráter competitivo, mas tão somente visaram selecionar empresas que demonstrassem possuir realmente capacitação técnica adequada à responsabilização do empreendimento.

184. E, quanto a variação de marés superiores a cinco metros, houve sim uma adequação do edital à realidade local, como se verifica dos esclarecimentos desta empresa prestados à CCL (documento 29 e 31, anteriormente juntado) nos seguintes termos:

‘As peculiares características da região do Porto do Itaqui, onde a variação de marés, superior a 5,0 m, e correntezas encontradas no local, da ordem de 5,0 nós, em seu grau e intensidade, constituíram premissas extremamente relevantes para a seleção das empresas licitantes, conforme exposto a seguir:

- as empresas devem demonstrar ter experiência no planejamento e na logística das atividades que são influenciadas pelas marés, duas vezes ao dia, fator esse que também influencia os custos de execução das atividades;

- as empresas devem demonstrar ter experiência na execução de obras sob os efeitos das correntes com a mesma intensidade do local das obras, pois as mesmas requerem cuidados especiais de proteção, devido aos grandes esforços provocados nas estruturas em construção;

- essa mesma experiência é fundamental para, sob as mesmas condições de trabalho, garantir a segurança das pessoas, dos equipamentos e das próprias instalações portuárias

(...)

Resulta muito claro, de todo o exposto, que cabe a administração de mencionar os limites para a comprovação da capacidade técnica operacional’ (sic)
185. Desse modo, os Requerentes (Ricardo Zenni e Lusivaldo Santos – ex-Presidente e ex-Diretor de Engenharia da Emap, respectivamente), entendem terem esclarecido o posicionamento, quando dirigentes dessa Empresa frente a essa questão, que em momento algum pretenderam proporcionar exigências exorbitantes, ou mesmo, direcionar ou frustrar o caráter competitivo dessas licitações, mas tão somente, tentar garantir a execução da obra por empresa que realmente pudesse realizá-la.

186. Nesse contexto, o Requerente (Francisco Salles Ferreira, ex-Presidente da Comissão Central de Licitação do Estado do Maranhão), responsável pela realização dessas Concorrências, entende ter procurado, no estrito cumprimento do dever legal, dar seguimento às mesmas a que pudessem alcançar o objetivo pleiteado pela empresa, a qual pertenciam essa licitação (Emap), no intuito da realização das obras nelas objetivadas.’

23. Em suas justificativas, a Serveng Civilsan informa que o indício de direcionamento dos certames refere-se ao requisito dos editais  ‘...alusivo à variação de maré e à errata acerca dos quantitativos mínimos exigidos nos atestados’. De pronto, afirma que inexistem elementos que sustentem as alegações da equipe de auditoria, vez que os requisitos exigidos pelos editais de licitação são de natureza estritamente técnica.

24. Referida empresa inicia sua defesa tratando da alteração dos quantitativos mínimos de serviços necessários à comprovação de capacidade técnico-operacional, onde afirma ‘...sua redução não decorreu do intuito de beneficiar nenhum licitante, muito menos esta empresa, mas de constatação de equívoco em sua formulação’. Na defesa desta tese, explica que os quantitativos originais exigidos pela Concorrência 78/2005 (antes da retificação do edital) decorreram da Concorrência 25/2005, que não chegou a ser realizada, pois ali se pretendia licitar, em conjunto, a totalidade das obras no Porto de Itaqui. Posteriormente, optou-se por desmembrar em três licitações distintas, que deram azo, justamente, às concorrências 76 (reforma dos berços 101 e 102), 77 (dragagem) e 78/2005 – CCL (construção do berço 100 e alargamento do berço 101).

25. Na seqüência, sugere o cotejamento entre os editais das concorrências nº 25 e 78/2005-CCL, para aduzir que houve um ‘...equívoco material ao se divulgarem os quantitativos (...) da concorrência 78/2005, já que é inexplicável que, para uma obra que foi parcelada, e portanto, inferior em termos de custos e extensão, sejam exigidos quantitativos superiores àqueles previstos para a obra completa’. Arremata informando que se não tivesse ocorrido este equívoco e mantidos os quantitativos da Concorrência 25/2005, lograria demonstrar sua qualificação técnica.

26. No que cabe à exigência de comprovação de experiência em local com variação de maré superior a 5 metros, após reconhecer crédito aos argumentos trazidos no relatório da equipe de auditoria, de que existem outras soluções possíveis para consecução dos serviços contratados, tece uma série de ponderações de ordem técnica, para concluir que a solução aventada, de operar os equipamentos a partir da margem do cais ‘...não é aplicável ao Porto de Itaqui, pois existe impossibilidade física de executar a obra a partir da ‘margem’ ou da ‘terra’, que estão muito distantes do local da obra (cerca de 350 m)...’, sobretudo por ser incompatível com a manutenção do funcionamento dos berços de atracação sob apreço. 

27. Em seguida apresenta uma série de ponderações de ordem técnica, orientando no sentido de que a opção pela execução dos serviços a partir da margem implicaria paralisação das atividades dos berços de atracação, ou pelo menos a paralisação por maiores lapsos de tempo, além de maiores custos. Ao fim, conclui afirmando que a exigência do edital relativa à variação de maré ‘...mostra-se a mais segura e com maior probabilidade de cumprir os prazos, vez que trabalhando exclusivamente por mar não há interferência na operação do Porto de Itaqui’.

28. No mais, a fim de contra-argüir a indicação do relatório de auditoria de que a exigência de variação de maré teve potencial restritivo nos certames licitatórios, afirma, categoricamente, que a empresa Christiani-Nielsen trabalhou na construção na 1ª fase do Porto da Alumar, em São Luís, e que portanto também amealharia os atestados de qualificação exigidos pelos editais. Desta feita, conclui que ‘... não há que se falar na inexistência de empresas que possam participar da licitação, por falta de condições ou dos atestados técnicos exigidos no Edital do Porto de Itaqui. A confirmar tal assertiva, destacamos que, no presente momento, a empresa Carioca Christiani-Nielsen está construindo a 2ª fase do Porto da Alumar em São Luís do Maranhão.’

29. Quanto à inabilitação da empresa Constran SA e do Consórcio Beter/Redram,  argüi que não decorreram, exclusivamente, do desatendimento das exigências de variação de maré em profundidade superior a 5 m. Com efeito, afirma que o Consórcio Beter/Redram ‘...tem muito pouca experiência em obras portuárias e, portanto, não teria, de qualquer forma, atestados adequados a esse tipo de obra...’. Quanto à Constran SA, alega que além dos motivos apontados, esta também foi inabilitada por falta da certidão negativa de débito junto à Receita Federal.

30. Para finalizar este ponto específico, traz o argumento de que o simples parcelamento do que primariamente se intentara licitar por intermédio da Concorrência 25/2005, cuja parte relativa à construção do berço 100 e alargamento do berço 101 originou a Concorrência 78/2005, afasta a hipótese de direcionamento.

31. No que diz respeito à combinação de preços entre os licitantes, a Serveng SA, ao tempo em que nega peremptoriamente a existência do fato, afirma que só caberia tal ilação no contexto de sobrepreço de serviços e direcionamento dos certames licitatórios pela via da fixação de exigência exorbitante, hipóteses que imagina estejam descartadas em vista das justificativas já juntadas a estes autos. 

32. Outrossim, à respeito da proximidade entre os preços cotados pelas licitantes, acredita que ‘...este último argumento cai por terra ante a própria competição que se verifica no mercado – propiciada pelo próprio parcelamento do objeto inicialmente licitado na Concorrência 25/2005 -, sendo cada vez mais improvável que se verifique acentuada disparidade de preços entre licitantes que contam com experiência similar na execução de obras de tal porte.’ 

33. Mais à frente, parece cair em contradição ao afirmar que sagrou-se vencedora da Concorrência 78/2005 por conta dos equipamentos próprios que possui, os quais lhe favoreceram ‘...minimizar seus custos e tornar sua proposta mais competitiva...’, em detrimento da Concorrência 76/2005, na qual por carência de equipamentos e por conta da previsão de subcontratação de serviços, acabou por formular proposta mais cara.

34. Por seu turno, as empresas Odebrecht e Andrade Gutierrez repudiam os indícios de irregularidades apontados pela Secex/MA, classificando-os de ‘...ilação, carente de fundamentos e de evidências ainda que mínimas’.  Em sua defesa, alegam que 18 empresas de grande porte adquiriram o edital de licitação e que ao iniciar os estudos atinentes à obra, identificando a complexidade envolvida, resolveram formar um consórcio, inclusive crendo que outras empresas interessadas adotariam a mesma estratégia.  Nesse sentido, aduzem que houve ampla divulgação dos editais de concorrência, seguindo-se os prazos estipulados em lei, o que despertou o interesse de várias empresas, inclusive de estados diferentes do País. Com isso, querem fazer crer que ‘...resta clara a impossibilidade de se falar em conluio e o Consórcio ressalta que inexistiu desde a mera intenção quanto qualquer ato que configurasse qualquer tipo de combinação ou conluio’. E arrematam frisando que graças a alta complexidade da obra e os custos envolvidos, não se poderia mesmo esperar que grande número de empresas apresentassem propostas.

35. Adiante, o Consórcio alega que os preços máximos fixados em edital contemplaram valores já no limite dos custos praticados no mercado e que a produtividade constante de sua proposta está além do normalmente verificado em obras deste porte, sobretudo ‘... frente às inúmeras imprevisibilidades no desenvolvimento dos trabalhos’. Assim, quer concluir que as empresas licitantes se viram ‘...impossibilitadas de ofertar grandes descontos, afinal se trata de obra extremamente onerosa e de difícil execução...’ e que somente as empresas envolvidas nos certames ‘...puderam, ou quiseram, arriscar-se em apresentar propostas e descontos sobre valor já tão enxuto’.

36. Para concluir, asseveram que não podem admitir a suposição de conluio entre o Consórcio e a Serveng Civilsan baseado nos aspectos apontados na auditoria da Secex/MA, sobretudo na proximidade dos preços propostos pelos concorrentes.

2.5. Análise das razões de justificativa:

37. Os pontos relacionados à irregularidade de direcionamento das concorrências nº 76 e 78/2005-CCL estão relacionados a dois aspectos básicos: a) exigência restritiva de a licitante comprovar mediante atestado técnico a execução de serviços em cais com extensão mínima de 200 e 250m, respectivamente nos casos das concorrências nº 76 e 78/2005, em portos cuja variação de maré fosse igual ou superior a 5,00m; b) alteração dos quantitativos mínimos de serviços necessários à comprovação de capacidade técnico-operacional na Concorrência 78/2005, sob forma de errata, como forma de adequar os novos quantitativos a valores compatíveis com os apresentados pelas licitantes habilitadas.

38. A outra irregularidade diz respeito à combinação prévia de preços entre um e outro licitantes (Serveng Civilsan e Consórcio Odebrecht/Andrade Gutierrez), atuando em conluio para fraudar as licitações e frustrar o caráter competitivo dos certames, em afronta à isonomia e à moralidade pública. Para cada uma dessas questões, passa-se à análise das justificativas apresentadas pelos responsáveis. 

Requisito de comprovação de experiência em cais com extensão mínima de 200 e 250m, respectivamente nas concorrências nº 76 e 78/2005, em portos cuja variação de maré fosse igual ou superior a 5,00m: 

39. Para esse ponto específico, consideram-se procedentes as alegações apresentadas pelo Sr. Augusto José Guimarães de Castro (parágrafo 21, item 2.4 desta instrução), pelas razões a seguir.

40. Inicialmente, restou comprovado que tomou posse no cargo de Diretor Administrativo-Financeiro a 2/12/2005. Por outro lado, muito embora não tenha juntado aos autos documentos que comprovam que os processos administrativos das concorrências em tela foram pautados na mesma sessão do Conselho de Administração da Emap em que foi empossado, como alegou, registra-se que decorreu menos de um mês entre a posse deste no cargo e a publicação dos editais de concorrência. Sabe-se que editais de licitação, sobretudo de obras desse porte, demandam considerável tempo para serem elaborados e aprovados pelas áreas técnica e jurídica dos órgãos antes da publicação dos editais, o que praticamente esgota a possibilidade de o Sr. Augusto José haver intervido nos processos na condição de Diretor Administrativo-Financeiro.

41. Ademais, tal qual informa, por força do disposto na Lei 6.303/95, art. 4º, à época cabia à Comissão Permanente de Licitação do Estado do Maranhão ‘...disciplinar e realizar os procedimentos licitatórios, sob as modalidades de concorrência, tomada de preços, leilão e concurso, pertinentes a obras, serviços, inclusive de publicidade (...) no âmbito da Administração Direta, bem como das autarquias, fundações públicas, empresas públicas, sociedades de economia mista...’. Em especial, cabia a esta Comissão Permanente ‘ I. orientar, acompanhar a elaboração e aprovar os atos do processo de licitação, observado o disposto no art. 38 da Lei 8.666/93’, onde se incluem os editais dos certames. E mais adiante, ‘III. Processar e julgar as licitações’. Assim, nem a elaboração dos editais das licitações, nem o seu processamento e julgamento estavam sob sua responsabilidade, como se verifica dos dispositivos legais mencionados.

42. Ainda, este responsável afirma, taxativamente, que a elaboração dos requisitos técnicos cabia à Diretoria de Engenharia e Operações, sendo que a Diretoria sob sua responsabilidade não intervia no processo.  

43. Por tudo, entende-se que a responsabilidade do Sr. Augusto José Guimarães de Castro está afastada, cabíveis, portanto, as justificativas juntadas ao processo.

44. Quanto aos Srs. Ricardo de Alencar Fecury Zenni, Lusivaldo Moraes dos Santos e Francisco Salles Baptista Ferreira (parágrafo 22, item 2.4 desta instrução), cabe afirmar que as justificativas ora juntadas ao processo não acrescentaram novos elementos ao que já haviam arrazoado em oportunidades anteriores. 

45. A bem da verdade, a defesa concentra-se em refutar a exorbitância das exigências editalícias sob análise, com fundamento em documentos já constantes dos autos – pareceres e instruções dos processos de licitação que indeferiram os pedidos de impugnação dos editais e os recursos de inabilitação da Constran SA e do Consórcio Beter/Redram – e na afirmação de que tais exigências encontravam amparo legal (art. 30, II, § 1º, I; § § 2º e 3º da Lei 8.666/93) e não objetivaram restringir o caráter competitivo dos certames, mas assegurar que as empresas vencedoras realmente detivessem capacidade técnica para realizar o empreendimento.

46. Neste ponto específico, a empresa Serveng Civilsan (parágrafos 26 a 30, item 2.4 desta instrução), traz à luz o argumento de que, no contexto das obras, a exigência de experiência em local de variação de maré maior ou igual a 5 m soa justificável porque, por critérios técnicos, não é possível no Porto do Itaqui executar as obras a partir da margem, inclusive porque isso acarretaria a paralisação da operação dos berços de atracação, o que nunca foi objetivado pela Emap. Afirma, também, que a fixação de tal exigência de variação de maré não teve o condão de restringir os certames licitatórios, visto que a empresa Christiani-Nielsen trabalhou na construção da 1ª fase do Porto da Alumar, portanto também disporia, se desejasse, de atestados para satisfazer tal condição editalícia e, assim, ser habilitada no certame. E, ainda, que a inabilitação da Constran SA e do Consórcio Beter/Redram não decorreram, exclusivamente, do desatendimento desta exigência editalícia, sendo que o último também foi inabilitado em razão de débitos com a Receita Federal do Brasil.

47. De sua parte, o Consórcio Odebrecht/Andrade Gutierrez não se manifestou especificamente acerca da exigência editalícia de comprovação de experiência em local de variação de maré maior ou igual a 5 m, limitando-se a alegar que houve ampla divulgação dos certames e que 18 empresas acorreram à convocação inicial e adquiriram os editais, como se isso, per si, já fosse indício de que não houve restrição de competitividade. 

48. Aqui, ao tempo em que se ratificam os argumentos já esboçados no subitem 2.1.1 do Relatório de Auditoria constante do TC‑026.200/2006-5 (reproduzido na íntegra no parágrafo 16 do item 2.3 desta instrução), dá-se relevo aos seguintes aspectos. 

49. Primeiramente, desde a publicação dos editais, esta exigência de comprovação de experiência motivou pedidos de impugnação, sob as alegações de que restringiam os certames, pois esta amplitude de maré (5 m entre a baixa e a preamar) só existe no Complexo Portuário de São Luís. Mais adiante, quando as licitantes Consórcio Beter/Redram e Constran S.A foram inabilitadas, também recorreram das inabilitações sob o mesmo argumento, juntando documentos que comprovam tal situação, não obstante a Administração não reconheceu o caráter restritivo da condição de maior relevância, muito embora os documentos juntados aos autos, que atestavam em contrário.

50. A respeito da amplitude das marés, que se imagina seja o ponto fulcral da contenda, nenhum dos responsáveis, tampouco as empresas contratadas vieram aos autos alegar e comprovar que existe, no Brasil, lugar outro em que as marés, efetivamente, variem na mesma proporção que no Complexo Portuário de Itaqui. Desta feita, permanece inalterada a conclusão lógica já esboçada de que somente empresas que já atuaram no Itaqui poderiam dispor de atestados técnicos capazes de satisfazer às exigências dos editais, com ênfase para os itens 8.4.4.2.1, alínea ‘c7’ de ambos. A esse respeito, remete-se ao art. 30, § 5º da Lei 8.666/93, que afirma, in verbis:

Art. 31. 

(...)

§ 5º É vedada a exigência de comprovação de atividade ou de aptidão com limitações de tempo ou de época ou ainda em locais específicos ou quaisquer outras não previstas nesta lei, que inibam a participação na licitação. (grifou-se)

51. Ora, o que se pode dizer de uma exigência editalícia que condiciona sua satisfação à atuação pretérita em determinado local específico (o único existente no País), no caso o Porto de Itaqui, sobretudo quando o universo de empresas que já atuaram ali é extremamente reduzido? A resposta parece óbvia: que limitou o caráter competitivo e direcionou o certame licitatório. 

52. Assim, em que pese a todos os argumentos aduzidos em razões de justificativa, não se vê como descaracterizar que a fixação de tal exigência restringiu o caráter competitivo das concorrências nº 76 e 78/2005-CCL, direcionando os certames. Não obstante, para argumentar, cabe ainda rebater os demais pontos contra o direcionamento trazidos em sede de justificativa.

53. Quanto ao argumento de que a exigência não objetivou restringir o caráter competitivo do certame, mas assegurar que as empresas vencedoras realmente detivessem capacidade técnica de realizar o empreendimento, repisa-se mais um vez a passagem do item 2.1 do Relatório de Auditoria do TC‑026.200/2006-5:

‘Não obstante, dois fatores de relevância técnica devem ser considerados para qualificação de empresas para executar obras de portos e pontes. São eles: a profundidade da lâmina d’água (não confundir com a simples variação da maré) e a velocidade das correntes. A primeira influencia diretamente no comprimento das estruturas de fundação, sejam estacas ou tubulões, o que exige tecnologia mais avançada e equipamentos de maior porte, quanto mais extensa a lâmina d’água; a segunda impõe que seja realizado um adequado dimensionamento das estruturas provisórias que são utilizadas na construção das fundações, dado os esforços laterais que, diuturnamente, agem sobre elas.

A partir desta perspectiva, pode-se afirmar que uma empresa que executou pontes ou portos, em rio ou mar, com forte correnteza e grande profundidade estaria habilitada a executar as obras de reforma e ampliação do Porto do Itaqui, independente da variação peculiar das marés na região. Neste sentido, mais apropriado seria ter-se eleito como critério determinante de qualificação técnica a comprovação de serviços anteriores em obras com fundações realizadas a grandes profundidades e não, como se verificou, em locais com variação de maré igual ou superior a 5,00 m.

À vista disso, a Emap atribuiu a um dado pouco importante, e exclusivo da região marinha de São Luís, máxima relevância técnica para seleção das contratadas, configurando clara restrição à competitividade dos certames, com flagrante direcionamento das licitações.’ 

54. No que tange à afirmação categórica da Serveng Civilsan de que a exigência de experiência em local de variação de maré maior ou igual a 5 m soaria justificável porque, de outra forma, não seria possível realizar as obras sem paralisar as atividades do Porto, cabe esclarecer que, mesmo que seja tecnicamente correto afirmar que no Itaqui não há condição de realizar os serviços a partir da margem, tais argumentos estão apoiados em bases contraditórias, senão veja-se. O fato de não ser possível realizar as obras a partir da margem, restando a opção de realizá-las por mar, não autoriza, necessariamente, que se estipule exigência de experiência em local de variação de maré maior ou igual a 5 m. Aqui, frisa-se, uma questão independe da outra, não estando indissociáveis, como sugere a empresa. Sendo assim, poder-se-ia haver optado por realizar a obra pelo mar sem estipular cláusula restritiva de competição. 

55. Quanto à informação de que a empresa Christiani-Nielsen trabalhou na construção da 1ª fase do Porto da Alumar, sob a qual, registre-se, não juntou evidências aos autos, esse fato mais reforça que elide o indício de direcionamento dos certames, pois comprova que a cláusula restritiva efetivamente maculou a norma do art. 30, § 5º da Lei 8.666/93, vez que tal empresa, se for verdade o que se alega, só teria condições de se habilitar porque já havia trabalhado no Complexo Portuário do Itaqui. Ora, mais vez fica claro que só quem já trabalhou neste Porto teria condição de se habilitar nas concorrências nº 76 e 78/2005 - CCL. Por outro lado, cabe indagar: será que para as obras no Porto da Alumar, empreendimento privado, se impôs à Christiani-Nielsen que comprovasse experiência em áreas de variação de maré igual ou superior a 5 m? Crê-se que a resposta é negativa, pois se fosse exigido tal requisito, esta empresa provavelmente não teria sido contratada, pois como não havia atuado antes no Itaqui não disporia de tal atestado de capacidade técnica. 

56. Ademais, não procede a informação de que a inabilitação da Constran SA e do Consórcio Beter/Redram não decorreram, exclusivamente, do desatendimento desta exigência editalícia. A bem da verdade, somente o Consórcio teve outros motivos para inabilitação, quais sejam a não apresentação de atestado de visita ao local das obras (subitens 8.4.4.5 de ambos os editais) e de garantia às propostas (subitens 8.4.3, ‘b’, de ambos os editais). A Constran SA foi inabilitada exclusivamente por não atender à exigência de variação de maré.

57. Por fim, quanto ao argumento do Consórcio Odebrecht/Andrade Gutierrez de que muitas empresas retiraram os editais das concorrências, resta afirmar que não existe, realmente, vinculação entre o número de empresas interessadas que adquirem o edital de uma licitação e o possível direcionamento do certamente por causa de uma cláusula editalícia específica. O fato de que 18 empresas acorreram à convocação inicial e adquiriram os editais dos certames não tem, em absoluto, o condão de conferir legitimidade à exigência de comprovação de experiência em local de variação de maré maior ou igual a 5 m. 

b) alteração dos quantitativos mínimos de serviços necessários à comprovação de capacidade técnico-operacional na Concorrência 78/2005, sob forma de errata, como forma de adequar os novos quantitativos a valores compatíveis com os apresentados pelas licitantes habilitadas:

58. Este aspecto da irregularidade de direcionamento dos certames diz respeito à alteração dos quantitativos na Concorrência 78/2005-CCL, que reduziu, por meio de errata ao edital, os quantitativos mínimos dos serviços ‘Fabricação de peças pré-moldadas de concreto, fck ≥ a 40 MPa (m³)’, ‘Execução de concreto moldado ‘in loco’ com fck ≥ 40MPa (m³)’ e ‘Execução de enrocamento e/ou execução de quebra-mar em pedra (m³)’, na forma descrita no parágrafo 16 do item 2.3 desta instrução, tendo por fim assegurar a habilitação da empresa Serveng Civilsan e do Consórcio Odebrecht/Andrade Gutierrez, únicos habilitados nas concorrências 76 e 78/2005-CCL.

59. Inicialmente, pelos motivos já aduzidos nos parágrafos 39 a 42 retro, afasta-se a responsabilidade do Sr. Augusto José Guimarães de Castro, considerando-se cabíveis, portanto, as justificativas apresentadas.

60. Em sua defesa, os Srs. Ricardo de Alencar Fecury Zenni, Lusivaldo Moraes dos Santos e Francisco Salles Baptista Ferreira (parágrafo 22, item 2.4 desta instrução) deixaram de  mencionar este aspecto da irregularidade atinente ao direcionamento das concorrências nº 76 e 78/2005-CCL.

61. Por seu turno, a Serveng Civilsan alega que a alteração dos quantitativos mínimos de serviços decorreu de equívoco, prova disso é que os valores originalmente exigidos na Concorrência 78/2005 estavam superiores aos exigidos no edital de Concorrência 25/2005, no qual se pretendia licitar todas as obras. Conclui justificando que o parcelamento das obras, como se fez, colabora para descaracterizar a hipótese de direcionamento. 

62. O Consórcio Odebrecht/Andrade Gutierrez não se pronunciou sobre este aspecto.

63. O que consta dos autos (TC‑026.200/2006-5, Anexo 8, vol. 1, fls. 381) é que a opção pelo parcelamento das obras decorreu de impugnações apresentadas ao Edital da Concorrência 25/2005 e que essa medida visava a favorecer a competição nos certames. 

64. Em princípio, é forçoso reconhecer, que em se reduzindo o objeto licitado a tendência é que sejam também reduzidas as exigências de qualificação econômico-financeira e técnica, pois tendem a ser menores as garantias necessárias a resguardar a administração e assegurar o sucesso do empreendimento. Não obstante, in casu, tudo leva a crer que a diminuição destes quantitativos não se apresenta como conseqüência da diminuição do objeto parcelado, mas tenderam a favorecer a habilitação da Serveng Civilsan e do Consórcio Odebrecht/Andrade Gutierrez, na forma a seguir.

65. Preliminarmente, o subitem 8.4.4.2.1.4 do Edital da Concorrência 78/2005-CCL determina que no caso de consórcio, a empresa líder deverá atender a pelo menos 5 e a outra a pelo menos 4 dos sete itens de exigência de capacitação técnico operacional (subitem 8.4.4.2.1, alínea ‘c’). A empresa líder, no caso, é a Norberto-Odebrecht. 

66. Assim, considerando os três serviços em destaque e os atestados apresentados por cada empresa, chega-se ao quadro a seguir:

CONCORRÊNCIA N º 78/2005 – CCL (vol. 2, fls. 601 e vol. 3, fls. 641) – TC‑026.200/2006-5

SERVIÇO
QDADE INICIAL
QDADE RETIFICADA
QUANTIDADES ATESTADAS




SERVENG
ODEBRECHT
A GUTIERRES

Fabricação de peças pré-moldadas de concreto, fck ≥ a 40 MPa (m³)
5.600
2.600
3.380,0
4.438,00
4.227,28

Execução de concreto moldado ‘in loco’ com fck ≥ 40MPa (m³)
7.800
4.800
5.536,0
8.681,00
5.422,50

Execução de enrocamento e/ou execução de quebra-mar em pedra (m³)
190.000
100.000
160.300,00
-
1.828.634,00

67. Pode-se perceber que na ‘fabricação de peças pré-moldadas’ a redução beneficiou a ambos os licitantes, pois nenhum deles conseguiria se habilitar considerando os valores iniciais. Nos outros dois casos, beneficiou à Serveng Civilsan, vencedora do certame. Desta feita, considerando que desde o início somente estes licitantes reuniram as condições para atender à exigência de variação de maré superior ou igual a 5 m, as alterações destes quantitativos mínimos de serviços possibilitaram que um e outro restassem habilitados nos dois certames. 

68. Em outra situação, poder-se-ia até creditar à coincidência ou à falha formal, tal qual se aduziu, a redução destes quantitativos mínimos de serviços pós-publicação do edital. Não obstante, contextualizando os fatos, faz-se necessário consignar que este aspecto corroborou, decisivamente, para o êxito no direcionamento dos certames, pois veio a favorecer a habilitação das duas únicas empresas que detinham condições de atender à exigência exorbitante dos editais das concorrências 76 e 78/2005 – CCL, sobretudo a Serveng Civilsan, que se sagrou vencedora da segunda licitação.

69. Assim, considerados os argumentos apresentados e tecidas estas considerações acerca do direcionamento das concorrências nº 76 e 78/2005-CCL, não há como afastar a responsabilidade solidária dos Srs. Ricardo de Alencar Fecury Zenni, Lusivaldo Moraes dos Santos e Francisco Salles Baptista Ferreira que, a despeito de assegurar a contratação de empresas com experiência para realização das obras de reforma e construção do Porto de Itaqui, pela via de exigência editalícia de experiência em locais de variação de maré igual ou superior a 5 m e da redução dos quantitativos mínimos dos serviços para efeito de aferição da capacidade técnica, acabaram por propiciar o direcionamento das licitações. 

● Combinação prévia de preços entre os licitantes, atuando em conluio para fraudar as licitações e frustrar o caráter competitivo dos certames:

70. Quanto à questão da combinação prévia de preços, esta decorre da proximidade entre os valores propostos pelas duas únicas licitantes habilitadas nas concorrências 76 e 78/2005-CCL - destes valores entre si - e comparados aos orçamentos-base utilizados pela Emap (na forma descrita no parágrafo 16 desta instrução), tudo levando a crer houve combinação prévia de preços e frustração do caráter competitivo dos certames.

71. Em obras de vulto como as aqui presentes, compostas por um grande número de serviços, que envolvem uma múltipla variedade de componentes de custos-unitários, sobretudo considerando que ambas as licitações atendiam ao tipo menor preço sob regime de empreitada por preço unitário, a tendência é que se verifique variação considerável entre as propostas dos licitantes e entre estas e os orçamentos-base fornecidos pela administração. No caso, não é isso que se verifica. 

72. Só para ilustrar, vale repisar que na Concorrência 76/2005, a diferença entre as propostas do Consórcio CNO/AG, vencedor do certame, e a Serveng Civilsan foi de parcos 0,1%. No outro certame, a diferença, desta feita em favor da Serveng, foi um pouco maior, da ordem de 0,39%. Por isso, foi determinada a oitiva das empresas, cujas justificativas são agora analisadas.

73. Em sua defesa, a Serveng Civilsan afirma que só há espaço para se aduzir combinação prévia de preços em ‘...contexto de sobrepreço de serviços e direcionamento dos certames licitatórios pela via da fixação de exigência exorbitante...’, o que acredita inexiste. No mais, crê que no ambiente competitivo deste mercado (de grandes obras), a tendência era mesmo a proximidade dos preços cotados. E conclui afirmando que venceu a Concorrência 78/2005 por possuir equipamentos específicos, a exemplo da plataforma Iemanjá II e da estrutura de um canteiro de obras permanente que possui nas imediações do Itaqui, que lhe possibilitaram otimizar custos e assim baixar os preços propostos na licitação, o que não se verificou na Concorrência 76/2005, tanto que o vencedor ali fora o Consórcio CNO/AG.

74. Por seu turno, o Consórcio, mais uma vez apresenta o argumento de que houve ampla divulgação dos editais de licitação, com aquisição destes por várias empresas, para descaracterizar a prática de combinação prévia de preços. Por outro lado, assegura que os orçamentos-base utilizados pela administração já se encontravam no limite dos preços de mercado, o que inviabilizou a cotação de preços substancialmente inferiores aos ali referenciados, na forma verificada.

75. À luz dos argumentos, cabe frisar que são muito oportunas as explicações trazidas pela Serveng Civilsan quando afirma que só vale se falar em combinação de preços em ‘...contexto de sobrepreço de serviços e direcionamento dos certames licitatórios pela via da fixação de exigência exorbitante...’, com uma única retificação: estes elementos estão sim presentes no caso sub examine, senão veja-se.

76. No que tange à fixação de exigência exorbitante, despiciendo qualquer comentário adicional, frente ao que exaustivamente já se colocou. Quanto ao sobrepreço, apropriado remeter a excerto do voto condutor do Relator do Acórdão 1.372/2007 – P, a seguir reproduzido, onde se reconhece fortes indícios de superestimação de preços nos contratos decorrentes das concorrências aqui analisadas.   

‘29... em todos os três principais contratos mencionados no relatório da equipe de auditoria, a proposta vencedora da licitação apresenta-se com valor total ligeiramente abaixo daquele estimado pela Administração. À exceção do contrato celebrado com a empresa de gerenciamento e fiscalização das obras (Contrato 015/2006-Emap), que teve origem em licitação do tipo técnica e preço, os demais, relativos à execução do empreendimento, foram todos celebrados a partir da apresentação de proposta vencedora formada em concorrência do tipo menor preço, realizada sob o regime de empreitada por preço unitário, espécie que apresenta, em tese, maior variação no valor das propostas de preços em relação ao orçado pela Administração contratante do que aquelas que envolvem apresentação de propostas de valoração técnica (técnica ou técnica e preço), já que naquelas (menor preço unitário) interessa apenas o preço, não se valorando a solução técnica desenvolvida e os meios que serão empregados para a execução.

30. Considerando a substancial redução dos valores desses contratos que se vislumbra a partir dos fatos apontados nesta auditoria, fácil perceber que o orçamento estimativo da licitação, balizador e referencial dos preços praticados na concorrência, se apresentava sobremaneira superestimado, no mínimo induzindo os licitantes – no reduzido universo das empresas participantes de licitações dessa ordem e grandeza, os quais sempre miram a maximização de seus lucros – a ofertar, com certa margem de segurança, preços muito acima dos de mercado, vez que o próprio edital impôs limite orçamentário nesses irreais patamares, conforme se percebe na tabela a seguir:

Contrato

Nº
Preço máximo estimado para a contratação, constante do edital.


Valor da proposta vencedora da licitação ou valor do contrato.


Valor do contrato ajustado nos termos indicados pela equipe, com base em BDI apropriado e com expurgo de outras despesas indevidamente inseridas na proposta, na composição de BDI.
% de diferença entre o valor dos contratos e os preços estimados.
% de diferença entre preço ajustado dos contratos celebrados e o preço estimado para contratação.

015/2006
R$ 4.999.681,95
R$ 4.469.750,38
R$ 4.184.173,84
10,6%
16,31%

068/2006
R$ 74.026.492,71
R$ 73.873.064,77
R$ 66.753.732,08
0,21%
9,82%

080/2006
R$ 113.188.131,91
R$ 112.673.449,98
R$ 84.574.727,60
0,46%
25,28%

31. No caso dos Contratos 68/2006 e 80/2006, os custos das obras foram levantados com base nos projetos básicos e executivos elaborados pela empresa RAM Engenharia Ltda., contratada para a elaboração de ambos. Tendo o projeto executivo constado como anexo ao edital de licitações e servido de base para a contratação das obras, possivelmente o orçamento estimativo, também constante do edital, corresponde àquele elaborado pela aludida empresa, de modo que, por apresentar-se falho do ponto de vista do levantamento dos custos-parâmetro para a licitação das obras, impõe-se que sejam alcançados os responsáveis por sua elaboração, os quais devem ser ouvidos a respeito.’

77. Assim, em princípio, está-se em ambiente de sobrepreço e de fixação de exigências editalícias exorbitantes, no qual, segundo a própria empresa, há terreno fértil para a combinação prévia de preços.

78. No mais, parece pouco provável acreditar que o diferencial tecnológico em mãos da Serveng Civilsan levasse à redução de custos de parcos 0,39%, se cotejado com a proposta do Consórcio CNO/AG, que não dispõe de tais equipamentos, conforme referenciado. 

79. Oportuno considerar que as obras licitadas na Concorrência 78/2005 tratam da construção de um novo berço de atracação (berço 101), que estará todo fundado em estacas de concreto, sendo que este serviço é item de máxima relevância na obra. Tais estacas serão cravadas, pelo que se afirmou, por meio da plataforma elevatória Iemanjá II. Desta feita, possuir este equipamento, já fundeado no Itaqui mesmo antes da abertura da licitação (portanto sem custos de locomoção), com certeza significou uma grande vantagem competitiva à Serveng, o que poderia ter redundado, sem dúvida, em redução maior de custos. Se não se operou tal redução, não é desarrazoado deduzir que se buscou maximizar lucros, no limite de tetos de contratação superestimados pela administração, tudo respaldado em combinação prévia de preços entre licitantes.

80. No tocante ao aduzido pelo Consórcio CNO/AG, mais uma vez mantém-se o posicionamento de que o fato de ter havido ampla divulgação dos editais não tem o condão de descaracterizar essa situação fática de combinação de preços para restringir o caráter competitivo dos certames. Quanto à afirmação de que os orçamentos-base utilizados já se encontravam no limite dos preços de mercado, pelo que já se colocou, parece claro que tal argumento carece de maior fundamentação. 

81. Assim, imagina-se que do ponto de vista lógico, nada há a retocar na tese de que houve combinação prévia de preços com o intuito de fraudar as licitações em comento. Não obstante, como asseverou o Relator deste processo no voto condutor do Acórdão 1.372/2007 – P, ‘... os indícios de combinação de preços entre os licitantes são de difícil comprovação com os meios de investigação de que dispõe esta Corte de Contas, considerando-se que na maior parte das vezes não se obtém a contento os elementos probantes dos atos fraudulentos...’. Nestes termos, torna-se forçoso reconhecer, à luz do que se pôde amealhar ao processo, que não há provas cabais de que as licitantes efetivamente combinaram previamente suas propostas de preço. 

82. Portanto, por estrita ausência de elementos probantes que levem à certeza de que houve combinação prévia de preços, deixa-se de propor a responsabilização das contratadas por atos atentatórios às licitações, sem prejuízo de consignar nova proposta de encaminhamento (porque isso já foi determinado no Acórdão 1.372/2007 – P) da decisão que vier a ser adotada pelo Tribunal neste momento aos Parquet Federal e Estadual para que, com os meios investigatórios postos à sua disposição, aprofundem as investigações e alcancem os responsáveis, se efetivamente comprovados os atos criminosos.   

CONCLUSÃO:

83. À vista de tudo que foi considerado nesta instrução, restou claro que houve, pela via da fixação de condições exorbitantes para qualificação técnica e da redução de quantitativos mínimos de serviços, flagrante restrição à competitividade das concorrências nº 76 e 78/2005 - CCL, com direcionamento das licitações à empresa Serveng-Civilsan SA e ao Consórcio Odebrecht-Andrade Gutierrez.

84. Com efeito, a exigência de comprovação de experiência em obras portuárias com variação de maré igual ou superior a 5 m, visto que tal condição é exclusiva do Complexo Portuário de Itaqui, em São Luís, violou as normas dos arts. 3º, § 1º, I e 30, § 5º da Lei 8.666/93, sobretudo este último, e efetivamente inibiu a participação de outros concorrentes no certame, maculando o princípio constitucional de isonomia.

85. Por essas razões, comprovado o direcionamento dos certames, a proposta de encaminhamento a ser apresentada deveria passar, em princípio, pela determinação à autoridade da Emap no sentido de que promovesse a anulação dos procedimentos licitatórios, por padecerem de vício de legalidade insanável, com supedâneo no art. 49, caput, in fine, da Lei 8.666/93. Nesta hipótese, a anulação das concorrências 76 e 78/2005 induziria, também, a nulidade dos contratos delas originados (respectivamente de nº 68 e 80/2006-Emap), sem prejuízo da responsabilização daqueles que concorreram para a ilegalidade.

86. Não obstante, extrapolando os limites do aspecto jurídico, propõe-se que a questão seja também avaliada sob os focos da economicidade e da razoabilidade. Nesse sentido, há que se reconhecer que as obras são de interesse vital ao Estado do Maranhão e ao País, tanto que foram incluídas no Programa de Aceleração do Crescimento do Governo Federal – PAC. A despeito de todas as questões sob análise, o empreendimento já vem sendo executado há aproximados 14 meses, sendo que os contratos constavam, quando dos levantamentos de auditoria no âmbito do Fiscobras 2007, há quase seis meses, de percentuais de execução da ordem de 38% e 12%, respectivamente. 

87. Por outro lado, esses mesmos contratos estão sendo objeto de fiscalização pelo TCU (inicialmente no TC‑026.200/2006-5, atualmente nos TCs 014.936/2007-1 e 014.937/2007-9), onde restaram identificados fortes indícios de sobrepreço que motivaram a determinação de medidas cautelares com o objetivo de resguardar o erário de eventuais prejuízos (itens 9.1.2 a 9.1.5 do Ac. nº 1.372/2007-P). Neste particular, registra-se que as empresas contratadas recorreram das medidas cautelares. Tais recursos já foram apreciados pelo Tribunal (Ac. 1.877/2007-P) que, ao tempo em que decidiu deles conhecer, negou-lhes provimento e manteve os exatos termos das determinações anteriores. 

88. Com isto, quer se dizer que, até que o Tribunal analise o mérito das questões suscitadas, os efeitos das cautelares estão mantidos e o erário resguardado. Eventuais sobrepreços, se confirmados, serão identificados e expurgados dos contratos quando da análise do mérito destas questões. Todavia, persiste o ato ilegal que implicou no direcionamento dos certames licitatórios.

89. A anulação dos contratos sub examine levaria, irremediavelmente, à paralisação das obras e à assunção de custos de desmobilização das empresas contratadas, além de eventual indenização, já que não se conseguiu comprovar nestes autos que praticaram combinação prévia de preços, concorrendo assim para a ilegalidade em tela. Ademais, na hipótese de anulação dos contratos, seria necessária a abertura de novos certames licitatórios para a contratação do remanescente das obras, o que demandaria, por certo, pelo menos mais dez meses até que estas obras fossem retomadas, isso se não surgissem questões judiciais supervenientes, que atravancassem o processo de contratação.

90. Diante desse contexto, em que pesem as evidências de direcionamento dos certames, pensa-se que o Tribunal pode deliberar no sentido de responsabilizar os agentes públicos que acorreram para a flagrante ilegalidade, deixando de determinar, por seu turno, que a autoridade competente decrete a nulidade dos contratos decorrentes das concorrências nº 76 e 78/2005, considerando que os riscos de eventuais danos ao erário estão apropriadamente mitigados por força das cautelares decretadas no Ac. 1.372/2007 – P. Assim, imagina-se, estar-se-ia garantindo o interesse público de ver o empreendimento mais rapidamente concretizado, sem por em risco o erário e a regular aplicação dos recursos públicos.  

91. Com efeito, esse parece ter sido o sentido que norteou o voto-condutor do i. Relator do Ac. 1.372/2007-P quando, embora em momento preliminar, deixou de acolher nos autos do TC‑026.200/2006-5 a proposta da equipe de autoria de suspensão cautelar dos contratos, ante os indícios de grave lesão ao erário, assim se pronunciando:

‘16. Assim, buscando contemplar o interesse público envolvido tanto na importância que têm tais obras como no resguardo do erário, vislumbro solução intermediária às propostas da equipe de auditoria e do titular da unidade técnica, de modo a evitar a concretização do potencial dano, sem obstar a continuidade, neste momento, da execução contratual...’

92. Cabe registrar que soluções semelhantes a que aqui se propõe já foram adotadas em outras assentadas do Plenário, mesmo em casos, como este, em que pendia obstáculo legal à validade do contrato, sempre buscando, por óbvio, resguardar o interesse público. 

93. Neste sentido, veja-se excerto do voto-condutor do Ac. nº 1.020/2004 – P, de Relatoria do Ministro Marcos Vilaça, em que se deixou de determinar a anulação de contrato sob o qual pendia vício insanável de legalidade relativo à licitação, tendo em consideração os aspectos da economicidade e da razoabilidade:  

‘5. A validade do contrato encontra, portanto, obstáculo intransponível na ausência de processo licitatório, vez que o acordo foi firmado em manifesta afronta ao dever de licitar previsto no inciso XXI do art. 37 da Constituição Federal.

6. Apesar de irregular, a prática do ato não enseja a responsabilização dos envolvidos. A boa-fé dos responsáveis, consubstanciada no fato de só terem agido após obterem pronunciamento favorável do órgão responsável (DER/MG), já foi reconhecida por esta Corte por ocasião da prolação do Acórdão 763/2003 - Plenário.

7. Nesse contexto, apesar de ratificar o entendimento do acórdão anterior quanto à ilegalidade do contrato, entendo que a análise da matéria não deve se exaurir no aspecto jurídico, devendo ser apreciada também através dos prismas da economicidade e razoabilidade.

8. Como relatado, a obra encontra-se em adiantado estado de execução, sendo previsto, para sua conclusão, recursos adicionais da ordem de apenas 26% do total repassado pela União até o momento. A rescisão contratual neste estágio da obra levaria a Administração, inevitavelmente, a arcar com despesas de desmobilização e eventuais ressarcimentos à contratada. Estes valores, somados ao risco de deterioração das obras inacabadas e aos custos da nova contratação, podem impor ônus superiores aos que se incorreria caso fosse dado prosseguimento ao contrato existente.’

94. Frise-se, por oportuno, que com essa proposta de encaminhamento não se pretende, sob nenhuma hipótese, ratificar ato atentatório à legalidade perpetrado pelos responsáveis aqui identificados, muito menos fortalecer o sentimento de impunidade que já tão avassaladoramente impregna nossa sociedade. Busca-se aqui atuar dentro dos limites da proporcionalidade, intentando alcançar a situação menos prejudicial ao interesse público, que se imagina passe pelo prosseguimento das obras.

95. Por fim, no que tange aos indícios de combinação prévia de preços entre os licitantes habilitados com o intuito de fraudar as concorrências e auferir benefícios ilícitos, muito embora logicamente presumíveis, não há provas nos autos que possam autorizar, de maneira inequívoca, a responsabilização das contratadas. Assim, deixa-se de propor tal responsabilização, sem prejuízo de que se processe a remessa da decisão que vier a ser prolatada ao Parquet [federal], para que, se julgar conveniente, aprofunde a investigação e demande os responsáveis.

PROPOSTA DE ENCAMINHAMENTO:

96. Diante de todo o exposto, submetem-se os autos à consideração superior, com a seguinte proposta de deliberação:

a) acatar as razões de justificativa apresentadas pelo Sr. Augusto José Guimarães de Castro, ex-Diretor Administrativo e Financeiro da Emap, considerando que, durante o período em que ocupou referido cargo de direção, não acorreu para o direcionamento verificado nas concorrências nº 76 e 78/2005-CCL;

b) rejeitar as razões de justificativa apresentadas pelos Srs. Ricardo de Alencar Fecury Zenni, Lusivaldo Moraes dos Santos e Francisco Salles Baptista Ferreira, respectivamente, Diretor-Presidente, Diretor de Engenharia e Presidente da Comissão Central de Licitação do Maranhão, vez que os pontos argüidos em suas defesas não elidiram a hipótese de direcionamento nas concorrências 76/2005 e 78/2005-CCL, notadamente a exigência exorbitante de comprovação de experiência de serviços em cais com extensão mínima de 200 m e 250 m, respectivamente, em portos cuja variação de maré fosse igual ou superior a 5,00 m;

c) aplicar aos Srs. Ricardo de Alencar Fecury Zenni, Lusivaldo Moraes dos Santos e Francisco Salles Baptista Ferreira a multa de que trata o art. 58, II, da Lei 8.442/92, em conseqüência de ato praticado com grave lesão aos arts. 3º, § 1º, I, e 30, § 5º da Lei 8.666/93;

d) acatar, por estrita ausência de elementos probantes nos autos que levem à certeza de que houve combinação prévia de preços tendente a fraudar as concorrências nº 76 e 78/2005-CCL, as justificativas apresentadas pela Serveng Civilsan SA e pelo Consórcio Odebrecht/Andrade Gutierrez; 

e) remeter cópia desta deliberação ao Ministério Público Federal e ao Ministério Público Estadual a fim de que, se assim entenderem, aprofundem as investigações acerca das questões tratadas nesta instrução, notadamente a referente à combinação prévia de preços tendente a fraudar as concorrências 76 e 78/2005-CCL; 

f) remeter cópia desta deliberação ao Tribunal de Contas do Estado do Maranhão; 

g) dar ciência desta deliberação, acompanhada do Relatório e Voto que a fundamentam, ao Ministro da Secretaria Especial de Portos e à Ministra-Chefe da Casa Civil, ambos da Presidência da República, ao Governador do Estado do Maranhão e à Comissão de Meio Ambiente, Defesa do Consumidor e Fiscalização e Controle do Senado Federal.”


É o relatório.

VOTO


Trago novamente, para exame deste Tribunal, processo que cuida do levantamento de auditoria realizada nas obras de construção e ampliação do Porto do Itaqui, no Estado do Maranhão, abrangidas pelo PT 26.784.0237.7F21.0021 – “Construção do Berço 100, Alargamento do Cais Sul e Ampliação do Porto do Itaqui”, o qual havia sido realizado com o objetivo de prestar informações ao Congresso Nacional, de modo a subsidiar os trabalhos da Comissão Mista de Planos, Orçamentos Públicos e Fiscalização. 

I – Escopo do exame ora empreendido

2.
Nesta oportunidade, examinam-se as razões de justificativa apresentadas por responsáveis e pela empresa contratada para a execução da parcela das obras abrangida pelo Contrato 80/2006 – Emap, Serveng-Civilsan, relativamente às irregularidades atribuídas exclusivamente à Concorrência 78/2005, licitação essa que deu origem ao contrato celebrado com o referido consórcio. Nesse contexto insere-se também o Consórcio Odebrecht/Andrade Gutierrez, vencedor da Concorrência 76/2005, em razão de sua participação como licitante e, no conjunto das irregularidades, ter-lhe sido atribuída prática de combinação prévia de preços com seu concorrente (Serveng). Outras irregularidades, envolvendo o contrato e a execução do empreendimento, indicadas no Acórdão 1.372/2007 – Plenário, serão objeto de exame em ocasião oportuna, quando já se dispuser dos elementos necessários ao julgamento, tais como as razões de justificativa pertinentes às irregularidades indicadas naquele acórdão e às que surgiram após nova fiscalização, nos termos do Acórdão 1.895/2007 - Plenário.

3.
Assim, o escopo do exame efetuado nesta ocasião refere-se aos indícios de restrição ao caráter competitivo da licitação, de direcionamento do certame e de combinação prévia de preços, os quais ensejaram determinações constantes do Acórdão 1.372/2007 – Plenário para que fossem realizadas audiências dos seguintes responsáveis pela prática das irregularidades assim descritas:

“9.5.9. dos Srs. Ricardo de Alencar Fecury Zenni, Lusivaldo Moraes dos Santos, Augusto José Guimarães de Castro e Francisco Salles Baptista Ferreira, respectivamente, Diretor-Presidente, Diretor de Engenharia, Diretor Administrativo-Financeiro da Emap e Presidente da Comissão Central de Licitação do Maranhão, a fim de que, no prazo de quinze dias, apresentem justificativas para a inclusão nos editais das Concorrências 76/2005 e 78/2005-CCL de exigência exorbitante com forte potencial para direcionar as licitações e frustrar o caráter competitivo dos certames, na forma descrita no item 2.4 do relatório de auditoria integrante destes autos, notadamente, a exigência de a licitante comprovar, mediante atestado técnico, a execução de serviços em cais com extensão mínima de 200 m e 250 m, respectivamente nos casos das Concorrências 76/2005 e 78/2005, em portos cuja variação de maré fosse igual ou superior a 5,00 m;

9.5.10. da empresa Serveng-Civilsan S.A. e das empresas integrantes do Consórcio Norberto Odebrecht/Andrade Gutierrez, por meio de seus representantes legais, a fim de que apresentem justificativas, no prazo de quinze dias, para a suposta prática de combinação prévia de preços com o objetivo de burlar o caráter competitivo das Concorrências 76/2005-CCL e 78/2005-CCL, assim como para os indícios de inclusão de exigência exorbitante nas mesmas, com o forte potencial para direcionar as licitações e frustrar o caráter competitivo dos certames, na forma descrita no item 2.4 do relatório de auditoria integrante destes autos;”

4.
Lembro, ainda, que além dessas providências, foi determinada, naquela assentada, a remessa de cópia da deliberação ao Ministério Público Federal e Estadual, para ampliação do escopo de investigação dessas irregularidades (subitem 9.12 do decisum). Por ocasião da prolação do Acórdão 1.372/2007 – Plenário, este Tribunal cuidou dos indícios de irregularidade atribuídos a duas concorrências (TC-026.200/2006-5), conforme revelado nos subitens transcritos retro, em razão de o escopo dos trabalhos de auditoria de conformidade realizados em 2006 ter alcançado todos os contratos principais decorrentes do Convênio Dnit/AQ 173/2003, celebrado com o Governo do Estado do Maranhão, tendo por interveniente-executor a Empresa Maranhense de Administração Portuária – Emap. 

5.
Posteriormente, com a divisão das obras em Programas de Trabalho distintos, executaram-se auditorias no âmbito do Fiscobras, já neste exercício. Referidas auditorias abrangeram todas as parcelas das obras objeto do convênio; entretanto, cada uma gerou processos distintos, específicos aos Programas de Trabalho, o que levou este Tribunal a acolher proposta deste Relator de efetuar o apensamento do TC-026.200/2006-5, sobre o qual foi proferido o Acórdão 1.372/2007 – Plenário, ao TC-014.936/2007-1 e, por cópia, a estes autos (Acórdão 1.877/2007 – Plenário). A partir de então, os processos de Fiscobras passaram a abranger os fatos relacionados aos respectivos contratos e concorrências.

6.
Dessarte, enquanto nestes autos se examina, agora, as razões de justificativa relativas aos fatos imputados à Concorrência 78/2005 – CCL, indicados nos subitens 9.5.9 e 9.5.10 do Acórdão 1.372/2007 – Plenário, no TC-014.936/2007-1 os mesmos subitens são examinados, porém, com foco na Concorrência 76/2005 – CCL, cujos certames, embora distintos, apresentaram os mesmos indícios de irregularidades graves apontados por esses subitens, sobremaneira relacionados entre si.

7.
Outro esclarecimento que faço, preliminarmente ao exame das razões de justificativa apresentadas para esses subitens, refere-se ao motivo pelo qual optou-se por trazer, desde logo, à deliberação desta Corte, a matéria ora enfocada sem o exame definitivo das demais irregularidades atinentes a sobrepreço, separação dos itens de obras e equipamentos licitados conjuntamente, as quais ensejaram providências acautelatórias por parte do Tribunal, nos termos do Acórdão 1.372/2007 – Plenário, notadamente, a retenção de pagamentos pretéritos e futuros e suspensão da aquisição dos equipamentos acessórios do cais, além das oitivas que se fizeram necessárias, tanto por ocasião dessa deliberação quanto em momento seguinte, quando se detectaram outros indícios de irregularidades na fiscalização realizada posteriormente no Fiscobras 2007 (Acórdão 1.895/2007 – Plenário). Objetivando esse esclarecimento, rememoro a este Colegiado que, quando trouxe o presente processo do Fiscobras à deliberação desta Corte, consignei o seguinte acerca dos indícios de irregularidade apontados pela equipe de auditoria quanto a restrição ao caráter competitivo do certame, direcionamento e possível combinação de preços:

“17. Tais indícios de irregularidade, por sua gravidade, têm o potencial efeito de ensejar a nulidade das referidas licitações e, por conseguinte, dos contratos celebrados, caso se confirmem e se mantenham após a realização das audiências determinadas pelo Tribunal. Assim, considerando essa possibilidade, torna-se necessário o exame conclusivo mais célere possível por parte da unidade técnica acerca dessa matéria, sob pena de se inviabilizar a futura deliberação de mérito deste Tribunal sobre a questão. 

18. Deve haver, portanto, precedência e agilidade no exame dessas irregularidades, pois elas põem em xeque a possibilidade de manutenção dos contratos e execução das obras pelas empresas enquanto se discutem as demais questões concernentes a preços, projetos e contratações conjuntas de obras e equipamentos.

19. Atento a essa preocupação, fez este Tribunal constar do subitem 9.10.4 do Acórdão 1.372/2007 – Plenário determinação à Secex/MA para que essa unidade conferisse prioridade à instrução do feito, ‘de forma a proporcionar ao Tribunal o tempestivo exame de mérito das irregularidades tratadas nos autos’. Não obstante já se ter contemplado providência nesse sentido, penso ser prudente, em reforço àquela medida, agora com foco mais preciso sobre questão capaz de ensejar a nulidade dos contratos, que este Tribunal determine àquela secretaria máxima prioridade no exame das questões relativas à regularidade da Concorrência 78/2005 – CCL, originadora do Contrato 80/2006-Emap abordado nestes autos, trazendo, com a maior brevidade possível, manifestação conclusiva sobre a regularidade ou irregularidade do procedimento licitatório.”

8.
Em decorrência, este Tribunal deliberou, mediante o subitem 9.4 do Acórdão 1.895/2007 – Plenário, em determinar à Secex/MA máxima prioridade no exame das questões relativas à regularidade da Concorrência 78/2005 - CCL, originadora do Contrato 80/2006-Emap, objeto das determinações contidas nos itens 9.5.9 e 9.5.10 do Acórdão 1.372/2007 - Plenário, trazendo, com a maior brevidade possível, manifestação conclusiva sobre a regularidade ou irregularidade do procedimento licitatório, prévia, ou concomitantemente ao exame das demais irregularidades objeto de audiências e oitivas.

9.
Assim, dada a complexidade dos exames das demais questões, relativas a discussão de preços e projetos, bem como licitação conjunta de obras e equipamentos, optou-se por trazer à deliberação, previamente às demais questões, o exame que ora se faz sobre as graves irregularidades apontadas na origem do procedimento que, se confirmadas integralmente, dariam ensejo à determinação de anulação da licitação e, por conseguinte, dos contratos assim eivados dos vícios, fato esse que demandaria a paralisação das obras e o seu reinício somente após nova licitação. São, assim, questões fundamentais a serem decididas quanto ao futuro do empreendimento.

II – Exame das razões de justificativa para o indício de restrição e direcionamento da licitação

10.
Feitas as considerações necessárias ao entendimento do presente momento processual, passo ao exame das razões de justificativa apresentadas, iniciando por aquelas afetas ao subitem 9.5.9 do Acórdão 1.372/2007 – Plenário.

11.
Consigno, primeiramente, que acolho a manifestação da unidade técnica sobre o responsável Augusto José Guimarães de Castro, então Diretor Administrativo-Financeiro da Emap, quanto ao fato de não poder ser responsabilizado pelas irregularidades atribuídas ao procedimento licitatório. Com efeito, em razão da posse desse responsável no cargo de Diretor Administrativo-Financeiro, ocorrida somente em 2/12/2005, não seria razoável lhe atribuir responsabilidades pela deflagração do processo licitatório, nos moldes em que foi lançado, momentos após sua assunção à diretoria da empresa, mormente porque obras de tal porte demandam tempo considerável para elaboração de editais, discussão e aprovação dos critérios e condições no âmbito interno da entidade.

12.
Como bem assinalado pela Secex/MA, embora o responsável não tivesse apresentado comprovação de que o processo administrativo relativo à licitação em comento foi apresentado para aprovação pelo Conselho Administrativo da Emap na mesma sessão em que foi empossado, houve publicação de edital em período bastante curto, após a posse, sendo razoável supor, ainda, que não teve ingerência no processo, nem possibilidade real de assim o fazer, não integrando o corpo de suas atribuições a elaboração dos critérios técnicos de composição do edital, o processamento e julgamento da licitação, nem sua homologação e adjudicação, restando afastada sua responsabilidade quanto a essa irregularidade. Assim, endosso a proposta de acolhimento das razões de justificativa por ele apresentadas, relativamente à irregularidade ora em exame, salientando que o acolhimento se deve, no presente momento, somente ao exame da referida irregularidade, vez que o responsável foi também ouvido por outras, a serem oportunamente apreciadas, nos termos determinados pelo Acórdão 1.372/2007 – Plenário.

13.
Quanto aos demais responsáveis, compartilho integralmente do exame efetuado pela Secex/MA, notadamente, quanto à restrição e direcionamento propiciados por exigência editalícia de caráter exorbitante. 

14.
A irregularidade atribuída à diretoria da Emap e à presidência da Comissão Central de Licitação, descrita de forma analítica no subitem 2.4 do relatório de auditoria que integrou o TC-026.200/2006-5, indicado no item relativo à audiência determinada pelo Acórdão 1.372/2007-Plenário, e reproduzida também dentre os achados de auditoria constantes deste processo de Fiscobras, consistiu, principalmente, na exigência constante do subitem 8.4.4.2.1, alínea “c7”, do Edital de Concorrência 78/2005-CCL, de que os licitantes deveriam apresentar, como requisito de habilitação à concorrência, a comprovação de experiência em construção de cais com extensão mínima de 250 m, com variação de maré igual ou superior a 5,00 m, características essas exclusivas do Complexo Portuário de São Luís, que engloba os terminais de Ponta da Madeira – CVRD, São Luís, Alumar e o Porto do Itaqui.

15.
Ao proceder dessa forma, a Administração contratante limitou a participação de potenciais interessados, que se revelaram em número de dezoito (dezoito empresas retiraram o edital), somente àqueles que já atuaram no referido complexo portuário, em algum momento no passado, haja vista que variações de maré dessa ordem somente são encontradas nesses portos/terminais. Aqui vale destacar que, no Complexo Portuário de São Luís, os terminais de Ponta da Madeira e Alumar correspondem a terminais de uso privativo, pertencentes, respectivamente, à Companhia Vale do Rio Doce e à Alcoa Alumínio S.A. – Billitan Metais e Alcan.

16.
Mais ainda, dentre os potenciais interessados, mostraram-se com grande pretensão em participar do certame as empresas formadas pelo Consórcio Beter/Redram e a empresa Constram S.A. Referidas empresas tentaram, sem sucesso, lograr provimento às suas impugnações ao edital, no que toca à comprovação exigida. Posteriormente, mesmo cientes do fato de que não poderiam comprovar tal exigência, apresentaram suas propostas, as quais não se conhecem os valores, pois, inabilitadas, recorreram da exigência editalícia e, mais uma vez, não obtiveram êxito.

17.
Segundo apurado pela equipe de auditoria, somente as empresas formadoras do Consórcio Odebrech/Andrade Gutierrez e Serveng-Civilsan haviam atuado nos portos de São Luís e, sendo vedada a participação de empresas estrangeiras, inclusive em consórcio com nacionais, somente essas empresas teriam condições de participar das Concorrências 76/2005 (vencida pelo Consórcio Odebrecht/Andrade Gutierrez) e 78/2005 (vencida pela empresa Serveng-Civilsan).

18.
Nas razões de justificativa apresentadas, os diretores da Emap e o presidente da Comissão de Central de Licitação limitaram-se a carrear aos autos elementos já conhecidos e mencionados anteriormente na deliberação anterior deste Tribunal, inclusive aqueles utilizados em resposta aos impugnantes, por ocasião da abertura do processo licitatório, e aos recorrentes, quando das suas inabilitações no certame. Quanto a esses elementos, bem como aos argumentos aduzidos, percebe-se, a partir da simples leitura da transcrição dos trechos do relatório de auditoria elaborado pela Secex/MA, inseridos no corpo da instrução ora produzida e incorporada ao relatório integrante desta proposta de deliberação, que foram contestados pela equipe de analistas do Tribunal e o entendimento dali extraído acolhido pelo Tribunal. Esta Corte, sopesando-os com as demais evidências apresentadas no relatório, decidiu não acolhê-los em exame preliminar que culminou com suas audiências.

19.
Nesse sentido, saliento, por exemplo, que contra o argumento apresentado acerca da influência das marés e correntezas na execução das obras, a equipe técnica deste Tribunal demonstrou haver alternativa capaz de adequadamente especificar as necessidades de experiência operacional exigidas dos licitantes, não sendo imprescindível tecnicamente que se focasse a variação de marés, somente encontrada no litoral maranhense, pois isso exigiria, por via indireta, comprovação de experiência anterior em local específico, vedada pelo § 5º do art. 30 da Lei de Licitações. Tratava-se, portanto, de especificar experiência comprovada do licitante em determinadas profundidade e níveis de correnteza mínimos (a Emap menciona o equivalente de 5,0 nós, na região), fatores esses que influenciariam diretamente no comprimento das estruturas de fundação e dimensionamento de estruturas provisórias, além dos custos, segurança das obras e pessoas envolvidas nas operações. Seriam essas algumas das alternativas de especificação mais genérica e menos peculiar a um local específico que de todo o modo garantiria o fim pretendido pela administração contratante.

20.
Veja-se que se acaso tivesse sido adotada essa opção, certamente poder-se-ia haver contemplado a necessidade de demonstração de experiência na execução de obras sob os efeitos das correntes com mesma intensidade do local das obras, bastando que essas fossem especificadas conjuntamente com a profundidade requerida quando a operação se desse no limite máximo de maré alta verificado historicamente no local, já que a variação das marés estaria representada pela especificação de correntes (forças essas que diuturnamente agiriam sobre as estruturas) e níveis de profundidade.

21.
Ainda, mesmo que se alegasse, como fez a Emap em suas razões à impugnação do edital pelas licitantes, a necessidade de as empresas demonstrarem experiência no planejamento e logística das atividades influenciadas pelas marés, haveria condições de, alternativamente, se conjugar profundidade e correnteza com níveis de variação de marés encontrados em outros pontos do litoral brasileiro, de forma a alargar o rol de empresas potencialmente capazes de acorrer ao certame e realizar as obras, e, assim, ampliar o próprio caráter competitivo do certame, e, ainda, ou como outra opção também possível, a extensão da concorrência a níveis internacionais, com possibilidade de participação de empresas estrangeiras, sozinhas ou em consórcio com empresas nacionais.

22.
Entretanto, mesmo após conhecer as sérias restrições à ampla concorrência apontadas por licitantes interessados, quando da impugnações ao edital, ou no momento da apresentação de recursos contra os atos de inabilitação, os responsáveis relutaram em manter cláusula editalícia absolutamente restritiva e direcionadora a empresas detentoras exclusivas de experiências anteriores na consecução de obras no Complexo Portuário de São Luís. Antes mesmo de iniciar o processamento da licitação, com a abertura dos envelopes de propostas comerciais e de habilitação, era factível concluir que pouquíssimas licitantes detinham condições mínimas de habilitação, por esse conhecido fator de restrição. 

23.
Já durante o processamento da licitação, verifica-se que embora uma das quatro licitantes não houvesse logrado cumprir as exigências de comprovação de atestado de visita ao local das obras e de garantia da proposta, como ocorreu com o Consórcio Beter/Redram, erros esses que podem ser considerados primários em qualquer licitação, não teria a licitante condições de efetivamente participar da disputa, já que não apresentava experiência anterior, comprovada por atestado, na execução de obras portuárias em São Luís, que de certa forma explicitara ao impugnar os termos do instrumento convocatório. Talvez exatamente por isso negligenciara esses outros itens do edital. Não obstante, a empresa Constran S.A. poderia ter efetivamente concorrido com as demais vencedoras dos certames, seja a Concorrência 76/2005 ou a 78/2005, deflagradas concomitantemente e, conhecida a sua proposta, estar-se-ia diante de ambiente mais concorrencial, já que se verificou, nas licitações examinadas mediante o Acórdão 1.372/2007 – Plenário, duas licitações com apenas duas propostas, dos mesmos licitantes, ambiente esse bastante propício, senão ao loteamento de obras e à combinação prévia de preços, à fácil percepção dos grupos empresariais de que não necessitariam ofertar grandes descontos numa e noutra licitação, podendo arriscar-se a escolher a de maior interesse para ampliar apenas um pouco a redução de preços frente ao valor estimado pela administração contratante.

24.
Como conseqüência dessa excessiva restrição, e independentemente de confirmação de haver ou não o conluio anteriormente apontado pela Secex/MA na formulação dos preços, o ambiente proporcionado pela baixa competitividade e pelo direcionamento da licitação a grupos empresariais com experiência operacional em obras portuárias sob variação de marés somente encontradas na região do Itaqui, certamente influenciou (ou propiciou) esses grupos a formularem propostas bem próximas aos limites estimativos de preços que a Administração publicou, conforme indicado no relatório precedente e na manifestação anterior deste Relator, consoante o trecho transcrito pela unidade técnica (vide o Acórdão 1.372/2007-Plenário), com o agravante de os orçamentos se encontrarem, conforme levantamentos preliminares deste Tribunal, superestimados por parcelas e componentes de BDI aparentemente não aplicáveis aos reais orçamentos de obras públicas. Mesmo que se venha admitir, ao fim de todo o processo, não haver sobrepreço, hipótese que nos parece remota, não se poderia garantir, face à excessiva restrição operada, que o certame logrou êxito em alcançar proposta mais vantajosa, ante o reduzido número de concorrentes e o desconhecimento dos valores de proposta apresentados pelas licitantes inabilitadas.

25.
Aqui, portanto, ressalto a gravidade das decisões tomadas pelos responsáveis, cujo limite da discricionariedade alegada em suas justificativas para arrimar a formulação de critérios de habilitação dos licitantes ultrapassou, a toda evidência, os contornos legais estatuídos em bases principiológicas no art. 3º da Lei 8.666/1993 e, em termos mais estritos, ao que dispõem o § 1º, inciso I, desse dispositivo, e o § 5º do art. 30 da referida lei.

26. 
Ora, a exigência de comprovação de experiência anterior na execução de obras cujo requisito caracterizador dessa experiência se refira a atributos encontrados somente em determinados locais específicos, como o nível de variação de marés da ordem de 5 ou mais metros, peculiar ao Complexo Portuário de São Luís, constitui prática velada de exigência de comprovação de atividade ou aptidão em locais específicos, que inibe a participação em licitação daqueles que ali ainda não realizaram obras, indo de encontro também à vedação contida no § 5º do art. 30 da Lei 8.666/1993.

27.
Ademais, sendo pequeno e possivelmente conhecido o universo de empresas que atuaram na construção, reforma ou ampliação de cais portuários na região de São Luís/MA, a exigência de atestados de comprovação de experiência anterior na construção de cais sujeitos à variação de marés da ordem de 5 ou mais metros, peculiar à região, conjuntamente com a impossibilidade de participação de empresas estrangeiras isoladamente ou em consórcio, direciona o objeto da licitação a reduzidos e específicos grupos empresarias, inibindo o alcance dos princípios da isonomia, igualdade, impessoalidade e da busca da proposta mais vantajosa, estatuídos no art. 3º, caput, da Lei 8.666/1993, viabilizados pela garantia de ampla concorrência.

28.
De outro lado, havendo alternativas para a especificação dos requisitos de capacitação comprovada mediante experiência anterior, para os fins de garantia da consecução segura e tecnicamente adequada das obras, sem que signifique excessiva restrição à competitividade, como no caso, em que a influência da variação de maré na construção pode ser traduzida em termos de dimensionamento das correntes marítimas e alteração dos níveis de profundidade, e se esses elementos poderiam ser dimensionados e exigidos alternativamente à especificação dos níveis de mar específicos da região de São Luís, resta configurada a prática de ato atentatório ao disposto no art. 3º, § 1º, inciso I, da Lei 8.666/1993.

29.
Além disso, tais exigências extrapolaram, ainda, os deveres de ética e probidade a que se sujeitam os gestores públicos.

30.
A meu ver, portanto, mesmo as argumentações ora apresentadas pelas empresas que efetivamente se integraram à disputa mediante a superação da exigência editalícia, não socorrem os responsáveis. Nessa linha, endosso integralmente os argumentos produzidos na instrução transcrita no relatório precedente e ressalto, exclusivamente quanto à experiência anterior da empresa Christiani-Nielsen em obras no terminal privado da Alumar, também situado na região costeira maranhense, que a informação aduzida pela empresa interessada nestes autos somente confirma a descabida exigência editalícia de que, para concorrer ao certame, a empresa interessada necessariamente deveria ter experiência anterior em obras marítimas portuárias na região de São Luís/MA, o que é vedado pelo § 5º do art. 30 da Lei de Licitações. 

31.
Saliente-se que, quando da impugnação do edital pelas empresas interessadas na participação do certame, os responsáveis tiveram ciência da possibilidade de que grandes construtoras se veriam alijadas do processo por não reunirem condições de comprovar experiência exigida no item 8.4.4.2.1, alínea “c7” do edital, já que a variação de marés ali indicada somente ocorre na região do local das obras. Essa situação demonstraria confirmada e porque não dizer agravada, pelo fato de que, dentre as quatro licitantes que efetivamente acorreram ao certame, duas delas já haviam impugnado o item editalício, pela absoluta especificidade e impossibilidade de seu cumprimento, as quais, embora tivessem apresentado suas propostas sem observância da cláusula editalícia, novamente contra ela se rebelaram mediante recursos contra seus atos de inabilitação. Factível concluir, portanto, senão antes do processamento da licitação, já no momento da entrega dos envelopes, que a restrição operada direcionaria a licitação aos dois grupos empresariais, vencedores de uma e outra licitação, sendo momento oportuno para a revisão dos critérios, em última análise, quando se deparava com os recursos apresentados à inabilitação de dois dos quatro únicos licitantes que acorreram às duas concorrências de objetos próximos e processamento concomitante.

32.
Ora, é fato que diversas construtoras retiraram o edital de licitação e, dentre elas, conforme se verifica nos autos, a empresa Carioca Christini-Nielsen, detentora de experiência anterior no Complexo Portuário de São Luís, conforme aduzido pela empresa Serveng-Civilsan S.A. O que dizer, porém, das demais empresas potencialmente interessadas, como grandes construtoras identificadas às fls. 433/435 do vol. 2 do TC-026.200/2006-5, as quais retiraram o edital mas não concorreram (Queiroz Galvão S.A.; Mendes Júnior; Jatobeton; EIT; OAS; Camargo Correa; CR Almeida; Contrubase; EIT; Contal Construtora Teixeira Andrade; Petra e Este, além das impugnantes inabilitadas Constran S.A. e Consórcio Beter/Redram)? Teriam elas condições de comprovar experiência em construção de cais com variação de marés da ordem de 5,00 ou mais metros? Ao que consta, somente foi apontada a experiência da Christiani-Nielsen que, por algum motivo, relacionado à licitação ou à sua própria capacidade operacional, não se interessou na formulação de propostas a nenhuma das duas licitações discutidas, estimadas, no conjunto, em mais de R$ 187 milhões.

33.
Se, como evidenciam os argumentos ora aduzidos em defesa dos responsáveis, confrontados com a análise pretérita e ulterior da Secex/MA, era possível exigir experiência anterior sob certas condições de execução de obras, de caracteres aproximados aos de Itaqui (especificamente correntes e profundidades), notadamente, considerando as várias possibilidades operacionais de execução (mar, margem ou ambos) ou, ainda, alternativas de especificação tão-somente de profundidade e intensidade de correntes necessárias à garantia das condições de trabalho e segurança de equipamentos, pessoas e instalações, bem como hipótese de conjugação dessas com experiência anterior em obras marítimas ou portuárias que abrangessem a média nacional de variação de marés, factível concluir que houve a imputação de máxima relevância a atributo que, da forma como exigido dos licitantes, somente faria direcionar o objeto a determinadas empresas detentoras de atestados tais como os requeridos, em detrimento de outros licitantes que, possivelmente detentores de idênticas ou semelhantes capacidades, bem como experiências satisfatórias a um mínimo técnico desejado para a execução das obras, se viram alijados do processo, reduzindo-se, em conseqüência, a margem de disputa e a competitividade do certame. 

34.
Ora, razoável supor que as empresas do ramo conhecem bastante o mercado onde atuam e suas concorrentes, de tal modo que, não raras vezes, conhecem, somente da leitura dos editais, quais serão seus competidores diretos, bem como se eles haverão, na prática, de reunir as condições requeridas pelos atestados e demais meios de qualificação exigidos para a disputa. Disso resulta que a restrição operada, o direcionamento editalício, pode efetivamente conduzir à baixa oferta de desconto dos preços propostos se comparados aos valores estimados pela Administração, tal como parece-me ter ocorrido, no presente caso, denotando as graves conseqüências da ilegalidade cometida para o erário.

35.
Relativamente à alteração de quantitativos exigidos, indício de irregularidade aqui reportado pela unidade técnica com o fito de demonstrar outro fator a ser considerando em reforço às evidências de direcionamento das licitações conexas, percebe-se, foi indicado no item 2.4 do relatório de auditoria a fim de demonstrar que sem ela somente uma das licitantes reuniria as condições necessárias à habilitação em ambos os certames, ou seja, somente o Consórcio Odebrecht/Andrade Gutierrez teria condições de efetivamente apresentar propostas que seriam de fato consideradas no julgamento do certame, pois a manter-se a exigência inicial, a Serveng-Civilsan S.A. restaria inabilitada, ou mesmo quiçá, nenhuma delas, caso a líder do consórcio dependesse dessas quantidades para integral cumprimento do item 8.4.4.2.1, alínea “c”, do edital, conforme asseverado pela unidade técnica.

36.
A respeito, essa empresa aduz que a alteração decorrera de equívoco, tendo em vista que os valores exigidos na licitação estavam até mesmo acima daqueles indicados na Concorrência 25/2005, em que se pretendia licitar todas as obras do porto, ou seja, antes do parcelamento havido por meio das concorrências 76 a 78/2005. Assim, reduzindo-se o objeto licitado seria natural a redução das exigências. Esses argumentos não são compartilhados pela unidade instrutiva que assere não haver essa vinculação comprovada, bem como porque, na contextualização dos fatos, é perceptível a criação de condições para que houvesse o direcionamento do certame às duas únicas empresas capazes de reunir as condições exigidas para a comprovação de experiência em execução de serviços sob o nível de variação de marés igual ou superior a 5 metros.

37.
Como visto, os responsáveis pela elaboração e processamento da licitação sequer aduziram argumento semelhante ao ora apresentado pela Serveng, nem o Consórcio Odebrecht/Andrade Gutierrez o fez, silenciando-se sobre a questão inserida no bojo do subitem 2.4 do relatório de auditoria, indicado na audiência. De outro lado, a empresa Serveng, interessada em refutar o indício apontado pela Secex/MA, além de demonstrar aparente conhecimento dos motivos que levaram os administradores a tomar decisão pela alteração dos quantitativos, os quais não se encontram disponíveis na documentação integrante destes autos, e, pelo que se dessume, nem do processo licitatório do qual a equipe teve vista, não faz prova de suas afirmações. De qualquer maneira, penso que se trata de questão adjacente, a qual serviu apenas para reforçar os indícios apontados quanto à viabilização da participação das duas licitantes, de maneira exclusiva, na formulação de propostas aptas a serem consideradas na disputa.

38.
Penso que a gravidade da escolha do critério restritivo é suficiente, por si só, para macular o caráter competitivo do certame e possibilitar o direcionamento a determinado grupo de empresas, facilmente identificáveis no mercado, detentoras de experiência anterior em obras sujeitas às variações de marés só encontradas na região portuária de São Luís.

39.
Saliento a ordem de grandeza das obras, contratadas com a empresa a R$ 112,673 milhões com desconto de apenas 0,45% em relação ao valor orçado pela Emap em estimativa insuflada por componentes de BDI erroneamente calculados, como apontado preliminarmente por levantamento de auditoria deste Tribunal. Não seria desarrazoado conjecturar que, na hipótese de se terem acudidos mais interessados ao certame, a disputa forçosamente obrigaria os licitantes a elaborarem suas propostas de preços em parâmetros bastante competitivos, o que não ocorreu nos certames em apreço, considerando a proximidade das propostas entre si e aos valores estimados pela Administração (a respeito, vide o Acórdão 1.372/2007 – Plenário).

III – Exame das razões de justificativa para a suposta combinação prévia de preços

40.
À insuficiência de elementos probantes da eventual formação de conluio entre os dois únicos licitantes que efetivamente “disputaram” entre si nas Concorrências 76/2005 e 78/2005, não obstante a incisiva asserção, verificada no relatório de auditoria elaborado pela equipe técnica da Secex/MA, de que as empresas contratadas em um e outro certame, aproveitando-se de sua condição de únicas licitantes hábeis à superação de todas as exigências habilitatórias, poderiam ter combinado previamente os preços, objetivando frustrar o caráter competitivo da licitação e executar contratos distintos, a preços bem próximos dos estimados, consignei o seguinte, por ocasião do Acórdão 1.372/2007 – Plenário:

“24. Embora ressalvando que indícios de combinação de preços entre licitantes são de difícil comprovação com os meios de investigação de que dispõe esta Corte de Contas, considerando-se que na maior parte das vezes não se obtém a contento os elementos probantes dos atos fraudulentos, mantenho a proposição das audiências a respeito dos fatos indicados pela equipe de auditoria. Contudo, a fim de que se possa ampliar a investigação, proporei encaminhamento dos autos ao Ministério Público. Já no que tange às demais propostas de realização de audiência, consigno, desde logo, minha integral anuência.

41.
Já naquela oportunidade, em razão dos indícios apontados nos autos, os quais instigaram os questionamentos e conclusões a que chegou a unidade instrutiva quando do primeiro exame da matéria, pude perceber que, embora possível a ocorrência de fraude, não havia nos autos elementos mais concretos e robustos capazes de, com razoável grau de certeza, imputar tal ilegalidade às empresas. Por isso, embora não descartando de todo a possibilidade de ocorrência de fraude – aí justificada, portanto, a proposição de encaminhamento de cópia da deliberação ao Ministério Público Estadual e Federal como constou da parte dispositiva do acórdão – mantive a providência alvitrada no sentido da realização de oitiva das empresas contratadas, possibilitando a elas o exercício das garantias constitucionais do contraditório e da ampla defesa.

42.
Desta feita, reconhece a unidade técnica não haver elementos suficientes para atribuir às licitantes, com segurança, prática de tão grave ilegalidade. Com efeito, combinações de preços já foram punidas anteriormente por este Tribunal quando, além dos indícios de escalonamento linear dos preços constantes das propostas das licitantes, ou da aplicação de descontos obedecendo a um padrão numérico ou percentual, bem próximos aos limites estabelecidos no orçamento da licitação, foram encontrados outros que corroborassem o indício de conluio, como, por exemplo, a verificação conjunta de outros elementos tais como a elaboração de propostas obedecendo a um mesmo padrão gráfico, mesma assinatura, mesmo número de fax, endereço ou telefone de contato, ou ainda correspondência de sócios, coligações informais entre empresas, etc., como tantas vezes já se deparou este Tribunal em outras oportunidades, só para citar alguns elementos ilustrativos, o que de fato não se cogitou nestes autos.

43.
Assim, considerando os limites de atuação desta Corte e as prerrogativas indicadas na Lei Orgânica, torna-se forçoso reconhecer que a única penalidade possível de ser infligida às empresas, por parte deste Tribunal, seria aquela a que se refere o art. 46 da Lei 8.443/1992, correspondente à declaração de inidoneidade do licitante, a qual somente pode ser aplicada se verificada a ocorrência de fraude comprovada à licitação. Embora além da proximidade dos preços entre as propostas e entre essas e o valor orçado pela Administração, outros fatores, como a presença de exigência editalícia de caráter restritivo, e, especialmente, a redução de quantitativos de serviços, contribuam ainda mais para a conclusão acerca do direcionamento da licitação a essas empresas, é de se reconhecer que esses indícios não são, ainda, suficientes para que haja a aplicação da sanção prevista no referido dispositivo legal, porque não há elementos suficientes que sustentem a comprovação de fraude praticada por elas.

44.
Entretanto, por dever de ofício e considerando o estreitamento das relações de colaboração entre órgãos de investigação e de auditoria, no âmbito federal, tem este Tribunal, em casos tais, onde o exame da licitação revela ambiente propício à ocorrência de fraudes não detectáveis por meio dos instrumentos de que dispõe esta Corte de Contas, tem-se remetido cópia da deliberação para ciência ao Ministério Público, a fim de que tome as medidas investigatórias que entenda pertinentes, possuindo o Parquet leque mais amplo de instrumentos hábeis aos caracteres próprios dessa espécie de investigação, os quais nem sempre coincidem com aqueles inerentes aos procedimentos de auditoria.

45.
Nesse sentido, a exemplo do que ocorreu com o Acórdão 1.372/2007 – Plenário, precursor dos exames ora empreendidos sobre a matéria, mostra-se pertinente a remessa de cópia da deliberação que vier a ser adotada nestes autos ao Ministério Público Federal, por intermédio da Procuradoria da República no Estado do Maranhão, bem como ao Ministério Público Estadual, a fim de que tenham ciência e adotem as medidas que julgarem necessárias.

IV – Da hipótese de anulação

46.
São ponderadas as considerações expendidas pela Secex/MA na parte final da instrução reproduzida no relatório precedente, no item de conclusões, quanto à possibilidade de anulação da licitação e do contrato em face de ilegalidade na fixação de critério editalício responsável por causar restrição indevida ao caráter competitivo do certame e direcionamento da licitação a determinados grupos empresariais, identificados em ambas as licitações conjuntamente analisadas no TC-026.200/2006-5 e ora enfocada quanto a um dos contratos.

47.
Com efeito, o desfazimento do ato inválido, qual seja, a licitação viciada, quando eivada de vício insanável, deve-se conformar à priorização do máximo interesse público, que é o norteador não apenas dos processos licitatórios de contratação, mas de toda a ação pública estatal. Nessa linha, a visão tradicional sobre a nulidade dos atos eivados de vício insanável cede lugar ao princípio da proporcionalidade. Nesse caso, deve-se perquirir se a pronuncia da nulidade tenderá causar transtornos maiores à Administração e ao interesse público que a tolerância da mantença de determinados contratos originados de licitações viciadas, escoimando-se deles, por óbvio, os vícios porventura encontrados que se mostrem lesivos ao patrimônio e interesse públicos, in casu, os sobrepreços apurados, cujo exame se dará em ocasião futura.

48.
Por esse prisma, necessário reconhecer a inegável importância do empreendimento para o País. A anulação do contrato importaria na necessidade de realização de nova licitação, com paralisação das obras, elevação dos custos de mobilização e desmobilização, eventuais indenizações e, pior ainda, grande lapso temporal a que ficariam sujeitas em estado de inacabadas, considerando o tempo necessário para nova licitação, com todos os riscos aí envolvidos quanto a demandas judiciais e administrativas, recursos e novas impugnações, sem mencionar outros aspectos operacionais relativos a levantamentos dos custos de conclusão, adaptações em projetos, adequação de contratos secundários, como por exemplo, de gerenciamento de obras, além é claro dos custos de degradação do empreendimento inconcluso, sujeito a intempéries, bem como custo sócio-econômico relativo à perpetuação de deficiências de infra-estrutura nacional em porto de localização estratégica para as exportações e divisas brasileiras.

49.
Veja-se que, situado na Baía de São Marcos, em São Luís/MA, o terminal portuário de uso público em questão atende os Estados do Maranhão e Tocantins, além do sudoeste do Pará, norte de Goiás e nordeste de Mato Grosso. Segundo informações destacadas pelo Departamento Nacional de Infra-Estrutura de Transportes – Dnit (http://www.dnit.gov.br/noticias/dnitinvesteitaqui), sua posição é estratégica, sendo a região considerada a melhor opção para o escoamento da produção de todo o centro-oeste brasileiro e de parte do nordeste, integrando as ferrovias Carajás e Norte-Sul, de forma que a obra é imprescindível para acelerar o desenvolvimento econômico da região. Por ser porto de grande profundidade de leito natural, permite a atracagem de navios de grande calado, com enorme capacidade de escoamento de grãos, minérios e combustíveis líquidos. É também considerado estratégico por sua posição mais próxima dos Estados Unidos e Europa, enaltecendo a importância para a logística comercial da região norte, nordeste e centro-oeste, bem como para o País, vislumbrando-se a possibilidade também de maior proximidade com a Ásia, após a esperada abertura do Canal do Panamá a grandes navios, esperada em poucos anos.

50.
Esse, portanto, o interesse público que se deseja tutelar com a postura deste Tribunal em não determinar, no presente momento, a anulação da licitação, e, por conseguinte, dos contratos celebrados, os quais foram postos em risco pela condução irregular e deficiente do empreendimento por parte dos agentes públicos aqui citados.

51.
Ressalto que sérios riscos impostos ao empreendimento poderiam ser evitados com a gestão mais eficiente das obras públicas, sobretudo aquelas de maior relevância para o país, desde o momento inicial de seu planejamento, da elaboração dos projetos, especificação dos editais, estimativas de custos e processamento da concorrência. As deficiências apontadas nos relatórios de auditoria que tratam das obras de construção, reforma e ampliação da infra-estrutura do Porto do Itaqui são, sem dúvida, atribuídas a problemas de gestão e supervisão. Com efeito, muitos dos problemas verificados nestes autos e no processo ora apenso, bem como naquele outro que cuida das obras de dragagem (TC-015.865/2004-2), não teriam ocorrido se efetivamente se alinhassem os papéis de boa gestão, esperado da Emap, e de supervisão adequada por parte do poder concedente. Embora a gestão situasse fora da alçada do Governo Federal, vez que o porto fora delegado ao governo maranhense, esta poderia ser alcançada, mediante supervisão e fiscalização efetivas, nos termos do convênio de delegação, a fim de corrigir-lhes o rumo, cujos atos importariam na execução de despesas com recursos provenientes do orçamento federal.

52.
Veja-se, a título ilustrativo, que o Convênio Dnit/AQ /173/2003-00 previa, em sua Cláusula Quinta (fl. 28 do TC-026.200/2006-5) que a supervisão e fiscalização das obras seriam feitas por uma Comissão Paritária, integrada por um representante do convenente (Governo do Estado do Maranhão), um do interveniente (Emap) e dois representantes do Dnit, por intermédio da Diretoria de Infra-Estrutura Aquaviária. Segundo a cláusula convenial, os projetos básicos, editais de licitações, contratos, aditivos, ordens de serviço, projetos executivos e demais assuntos pertinentes, deveriam ser aprovados previamente pela Comissão Paritária, por escrito. Ademais, o contrato dos serviços de gerenciamento e fiscalização seriam conduzidos pela Emap, tendo sua gestão também sob a responsabilidade da referida comissão.

53.
Não basta, todavia, que haja aprovação meramente formal da referida comissão sem que se exerça efetivamente as funções de supervisão e fiscalização de que é investida. Do contrário, não haveria condições para a correção dos rumos da gestão administrativa das obras objeto de financiamento federal. O papel supervisor e fiscalizador não é o de mera ciência dos atos e procedimentos administrativos. No entanto, isto é o que parece haver ocorrido, no tocante a todos os principais projetos, orçamentos e editais de concorrência, vez que, embora eivados de diversas ilegalidades, algumas delas objeto inclusive de impugnações de licitantes, seguiram-se incólumes perante a Comissão Paritária, culminando com a celebração dos contratos de execução, os quais, já em adiantada fase de execução, põem em risco interesse público dos mais elevados para o país, caracterizados pela necessidade de conclusão das obras de tão importante porto, vez que os vícios aqui reportados na condução da licitação, em especial na qualidade do edital e na qualidade do orçamento, poderiam dar azo à anulação do respectivo contrato, com todos os prejuízos já mencionados. 

54.
Dessarte, penso ser necessário alertar as autoridades públicas federais para as conseqüências da gestão ineficiente de projetos, licitações e contratos de obras públicas delegados a terceiros, em especial àquelas que se identifiquem de maior relevância para o país (e até mesmo daquelas diretamente executadas), recomendando-se-lhes a adoção de medidas que efetivamente garantam a adequada supervisão e fiscalização da gestão administrativa e operacional de projetos, orçamento, editais, licitações e contratos de obras públicas custeadas total ou parcialmente com recursos federais, de modo a evitar-se conseqüências gravosas futuras decorrentes de ilegalidades, como sobrepreços, anulações, refazimentos e alterações substanciais em projetos que possam causar transtornos à realização de obras de relevante interesse para o País, corrigindo-as mediante o uso do poder de supervisão. A fim de evitar duplicidades, no entanto, consigno que efetuarei tal proposição no bojo do TC-014.936/2007-1.

55.
Assim, considerando as cautelares já adotadas no sentido de resguardar o erário dos preços supostamente abusivos, conforme anteriormente indicado, penso que a alternativa alvitrada pela unidade técnica, no momento atual, corresponde à mais sensata decisão a ser tomada, deixando-se, portanto, de determinar a adoção de providencias imediatas no sentido da anulação da licitação e respectivo contrato aqui examinado, sem prejuízo de o Tribunal, todavia, aplicar severa sanção aos agentes públicos que deram causa às mazelas encontradas no procedimento e às conseqüências delas advindas, decorrentes da inobservância dos preceitos legais já mencionados nestes autos, os quais se frisam aqui novamente: arts. 3º, caput e § 1º, inciso I, e 30, § 5º da Lei 8.666/1993.

56.
Entendo que devam ser severas as sanções a ser aplicadas não só em razão da prática dos atos graves e irregulares que determinaram o direcionamento da licitação e o sobrepreço do contrato, mas sobretudo porque, com a prática de tais atos, colocaram em sério risco a continuidade das obras do Porto de Itaqui, cuja relevância para o país já ressaltei.

57.
Nessa linha, mantendo-se, por ora, o Contrato 80/2006 – Emap, seguir-se-ão, no momento oportuno, o exame das demais irregularidades imputadas a ele e ao empreendimento, cujo saneamento também será fundamental para sua continuidade, dentre elas, as relativas a sobrepreço e à possibilidade de desmembramento dos itens de equipamento previstos para instalação no cais, enquanto têm curso as obras sob fiscalização, mantida a suspensão cautelar com vista a evitar a concretização dos prejuízos potenciais.

V – Das responsabilidades e sanções aplicáveis aos responsáveis

58.
Entendidas a gravidade das irregularidades cometidas pelos agentes públicos responsáveis e a insuficiência dos argumentos coligidos em suas defesas, cumpre explicitar suas respectivas participações, segundo os documentos constantes destes autos, bem como o grau e natureza das sanções que lhes devam ser aplicadas por este Tribunal, não olvidadas as graves conseqüências de seus atos.

59.
Embora as licitações de obras de grandes vultos sejam processadas no âmbito da Comissão Central de Licitação do Estado do Maranhão, o processo licitatório tem origem na administração demandante, responsável pela elaboração da minuta do edital. In casu, a especificação das necessidades e requisitos técnicos de habilitação partiu da Empresa Maranhense de Administração Portuária que é a administração contratante. A especificação da exigência editalícia partiu, portanto, da direção da Emap, ouvida a área competente, ou seja, a Diretoria de Engenharia e Operações, cujo titular era o Sr. Luzivaldo Moraes dos Santos. Portanto, coube a esse responsável e ao Sr. Ricardo de Alencar Fecury Zenni, então Diretor-Presidente, a inserção e aprovação, nas minutas de edital, das exigências de qualificação técnica e operacional.

60.
Ao Presidente da Comissão Central de Licitação, Sr. Francisco Salles Baptista Ferreira, coube a assinatura e lançamento do edital e, nos termos do art. 4º da Lei Estadual 6.303/1995 (fls. 891/893, vol. 5 do TC-026.200/2006-5), com a colaboração de seus auxiliares, orientar, acompanhar a elaboração e aprovar os atos do processo de licitação, publicá-la, processá-la e julgá-la, bem como preparar as atas e relatórios circunstanciados de suas decisões, requerer pareceres e diligências destinadas a esclarecimentos e manifestar-se conclusivamente nos recursos e representações contra o processo licitatório, bem como emitir parecer adjudicatório. Nessa linha, verifica-se a solidariedade desse responsável para com os dirigentes da administração contratante, notadamente, porque também lhe cabia o acompanhamento da elaboração e aprovação dos editais de licitação que são por ele assinados.

61.
Ainda, quando das impugnações aos editais de licitação tratados no TC-026.200/2006-5, o responsável Francisco Salles Baptista Ferreira, usando da faculdade legal prevista no dispositivo citado retro, após tomar conhecimento das razões apresentadas pelos impugnantes à exigência de atestados comprovando a experiência anterior em obras com os níveis de variação de marés explicitados, solicitou pareceres à Emap, que foram apresentados pelo Diretor-Presidente da empresa, Sr. Ricardo de Alencar, os quais aliaram-se aos seus próprios pareceres e arrimaram a negativa de provimento às impugnações (fls. 493/505 e 507/516, vol. 2; 603/615 e 626/635, vol. 3; TC-026.200/2006-5). Do mesmo modo foi procedido quando do exame dos recursos administrativos contra a inabilitação dos licitantes sob o enfoque das mesmas exigências editalícias ínsitas no subitem 8.4.4.2.1, alínea “c7” de cada um dos editais, com a diferença de que, nessa ocasião, elaborou os relatórios de julgamento que foram acolhidos pelo Presidente da Emap (fls. 519/524, 525, 526, vol. 2; 636/640, vol. 3; TC-026.200/2006-5).

62.
De igual maneira, conforme consta dos autos, foi o presidente da CCL/MA responsável pela divulgação de errata de novos quantitativos para a Concorrência 78/2005 (fl. 601, vol. 2 do TC-026.200/2006-5). Por fim, celebraram os contratos o Sr. Ricardo de Alencar Fecury Zenni e Luzivaldo Moraes dos Santos, na qualidade de Diretor-Presidente e Diretor de Engenharia e Operações da Emap, respectivamente (fls. 241/249, vol. 1, e 565/567, vol. 4). Assim, entendo que suas participações foram determinantes para a perpetração e manutenção da ilegalidade cometida no procedimento licitatório.

63.
Dessarte, estou de acordo com a proposição de aplicação da multa prevista no art. 58, inciso II, da Lei 8.443/1992 aos responsáveis Ricardo de Alencar Fecury Zenni e Luzivaldo Moraes dos Santos, à época Diretor-Presidente e Diretor de Engenharia da Emap, respectivamente, bem como ao Sr. Francisco Salles Baptista Ferreira, então Presidente da Comissão Central de Licitação do Maranhão, a qual entendo deveria ser imputada em seu grau máximo. Considerando, entretanto, o desmembramento das irregularidades em processos distintos, um para cada concorrência, penso que essa gradação possa ser compartilhada, de modo que proponho sua aplicação no equivalente a cinqüenta porcento do valor máximo estipulado anualmente, considerando nestes autos somente os fatos atribuídos à Concorrência 78/2005 – CCL, deixando margem a que os outros 50% sejam aplicados no outro TC que trata da Concorrência 76/2005, já que as irregularidades aqui descritas têm a mesma origem, foram encontradas sob um único processo de fiscalização, cujas licitações foram distintas somente em razão do parcelamento do objeto, configurando os atos praticados como oriundos de um único processo. Com efeito, tem-se também que, acaso fosse aplicada a multa no processo de fiscalização original, no qual as irregularidades foram verificadas (TC-026.200/2006-5), a multa não ultrapassaria o limite de R$ 31.481,60, razão pela qual proponho seja aplicada nestes autos no montante de R$ 15.700,00.

64.
Adicionalmente, considerando a gravidade dos fatos imputados aos agentes públicos responsáveis pela condução do processo licitatório, por meio de exigências excessivamente restritivas, e de caracteres que conduziram ao direcionamento do certame aos grupos empresariais que atuaram no Complexo Portuário de São Luís, possibilitando-lhes diminuto ambiente concorrencial e a formulação de propostas de preços bem próximas do valor estimado pela Administração, sem maiores riscos à disputa, e porque colocaram em sério risco o relevante interesse público presente na continuidade das obras do referido porto, entendo que este Tribunal deva lhes aplicar a sanção prevista no art. 60 da Lei 8.443/1992, relativa à inabilitação para cargo em comissão ou função de confiança, no âmbito da Administração Pública, pelo período de cinco anos (limite mínimo ali estabelecido). Entretanto, com o intuito de se evitar duplicidades na aplicação dessa sanção, consigno que proposta nesse sentido será levada no bojo da minuta de acórdão proposta no TC-014.936/2007-1.

Ante o exposto, acolhendo o parecer da unidade técnica, com manifesto-me por que o Tribunal aprove o acórdão que ora submeto à apreciação deste Colegiado.

Sala das Sessões, em 5 de dezembro de 2007.

Augusto Sherman Cavalcanti

Relator

ACÓRDÃO Nº 2639/2007- TCU - PLENÁRIO

1. Processo TC-014.937/2007-9 (1 volume e 4 anexos com 19 volumes anexos); Apenso (por cópia): TC-026.200/2006-5

2. Grupo I – Classe de assunto V – Relatório de Auditoria.
3. Partes:

3.1. Responsáveis: Ricardo de Alencar Fecury Zenny, CPF 114.355.341-15; Augusto José Guimarães de Castro, CPF 104.525.163-15; Francisco Salles Baptista Ferreira, CPF 000.544.963-49; Lusivaldo Moraes dos Santos, CPF 278.745.243-49; Construtora Norberto Odebrecht S.A., CNPJ 15.102.288/0001-82; Construtora Andrade Gutierrez S.A., CNPJ 17.262.213/0001-94; Consórcio Odebrecht/Andrade Gutierrez, CNPJ 08.084.573/0001-52; Serveng-Civilsan S.A. – Empresas Associadas de Engenharia, CNPJ 48.540.421/0001-31.

3.2. Interessado: Congresso Nacional.

4. Unidade: Empresa Maranhense de Administração Portuária – Emap.

5. Relator: Auditor Augusto Sherman Cavalcanti.
6. Representante do Ministério Público: não atuou.
7. Unidade técnica: Secex/MA.
8. Advogados constituídos nos autos: Edgard de Assumpção Filho (OAB/SP 76.149); Clóvis Henrique de Moura (OAB/SP 152.679); Vinícius Sciarra dos Santos (OAB/SP 228.799); Henrique de Moura (OAB/SP 152.679); Michel Feitosa dos Santos (OAB/SP 261.110); Carla Maria Martins Gomes (OAB/DF 11.730); Fernando Augusto Pinto (OAB/DF 13.421); Melina Frantz Becker (OAB/DF 23.043); Gustavo Freire de Arruda (OAB/DF 12.386); A. C. Alves Diniz (OAB/DF 12.674); Alexandre Aroeira Salles (OAB/MG 71.947); Patrícia Guércio Teixeira (OAB/MG 90.459); Flávia da Cunha Gama (OAB/MG 101.817); Chyntia Póvoa de Aragão (OAB/DF 22.298).

9. Acórdão:

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de relatório de levantamento de auditoria, realizado com o objetivo de prestar informações ao Congresso Nacional acerca do andamento das obras de construção do berço 100, alargamento do cais sul e ampliação do Porto do Itaqui/MA, referentes ao Programa de Trabalho 26.784.0237.7F21.0021, contemplado na LOA/2007 com créditos orçamentários provenientes das medidas adotadas no bojo do Programa de Aceleração do Crescimento – PAC, em que se examinam as razões de justificativa para as irregularidades apontadas nos subitens 9.5.9 e 9.5.10 do Acórdão 1.372/2007 – Plenário,

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em sessão do Plenário, ante as razões expostas pelo relator, em:

9.1. acolher as razões de justificativa apresentadas pelo Sr. Augusto José Guimarães Castro, ex-Diretor Administrativo-Financeiro da Emap, relativamente à irregularidade a ele imputada pelo subitem 9.5.9 do Acórdão 1.372/2007 – Plenário;

9.2. salvo a proximidade entre os preços das propostas das duas únicas licitantes habilitadas e entre esses e o valor orçado para as obras em exame, salvo a redução à posteriori das exigências de quantitativos de serviço contidas nos atestados de capacitação técnica a serem apresentados, que beneficiou os licitantes, não há nos autos outros elementos que permitam a este Tribunal avaliar com a segurança necessária se as empresas licitantes tiveram, ou não, participação nas graves irregularidades cometidas na Concorrência 78/2005-Emap; em razão disso e, também, da ausência de instrumentos investigativos apropriados à disposição deste Tribunal para que pudesse prosseguir na busca de novos elementos, deixa-se, nesse momento de apreciar essa questão, ao mesmo tempo em que se propõe a medida indicada no item 9.6 deste acórdão.

9.3. rejeitar as razões de justificativa apresentadas pelos Srs. Ricardo de Alencar Fecury Zenni, Lusivaldo Moraes dos Santos e Francisco Salles Baptista Ferreira, respectivamente, ex-Diretor-Presidente, ex-Diretor de Engenharia e então Presidente da Comissão Central de Licitação do Maranhão, e aplicar-lhes, por conseguinte, a multa prevista no art. 58, inciso II, da Lei 8.443/1992, no valor individual de R$ 15.700,00 (quinze mil e setecentos reais), fixando-se-lhes o prazo de quinze dias, a contar da notificação, para que comprovem, perante este Tribunal (art. 214, inciso III, alínea “a”, do Regimento Interno/TCU), o seu recolhimento aos cofres do Tesouro Nacional, atualizada monetariamente na data do efetivo recolhimento, se for paga após o vencimento, na forma da legislação em vigor, vez que não foram capazes de elidir a irregularidade que lhes foi atribuída nos termos do subitem 9.5.9 do Acórdão 1.372/2007 – Plenário, relativamente à Concorrência 78/2005 – CCL, restando configurada a prática de ato com grave lesão aos arts. 3º, caput, § 1º, inciso I, e 30 § 5º, da Lei 8.666/1993;

9.4. autorizar, desde logo, a cobrança judicial das dívidas, caso não atendidas as notificações, nos termos do art. 28, inciso II, da Lei 8.443/1992;

9.5. enviar cópia do inteiro teor desta deliberação à Comissão Mista de Planos, Orçamentos Públicos e Fiscalização do Congresso Nacional, informando-lhe que os indícios de irregularidades graves encontrados na execução das obras objeto do PT 26.784.0237.7F21.0021, continuam em apuração nestes autos, inclusive o exame de razões de justificativa determinadas por deliberações anteriores, bem como ainda permanece mantida medida cautelar anteriormente adotada, nos termos dos Acórdãos 1.372/2007, 1.895/2007 e 1.877/2007, todos do Plenário, cuidando a presente deliberação tão-somente do exame das questões apontadas nos subitens 9.5.9 e 9.5.10 do Acórdão 1.372/2007 – Plenário, conforme as razões aduzidas pelo relator na presente deliberação;

9.6. remeter cópia do inteiro teor desta deliberação ao Ministério Público Federal, por intermédio da Procuradoria da República no Estado do Maranhão, e ao Ministério Público Estadual para, se assim entenderem pertinente, adotarem as providências que entenderem cabíveis ao aprofundamento das investigações acerca das irregularidades que envolveram o procedimento licitatório tratado nestes autos (Concorrência 78/2005 – CCL) e aquele outro objeto do TC-014.936/2007-1 (Concorrência 76/2005 – CCL), os quais foram conjuntamente fiscalizados por este Tribunal no TC-026.200/2006-5 ora apenso por cópia;

9.7. dar ciência do inteiro teor desta deliberação à Secretaria Especial de Portos da Presidência da República, à Casa Civil da Presidência da República, ao Departamento Nacional de Infra-estrutura de Transportes – Dnit, ao Governo do Estado do Maranhão, à Empresa Maranhense de Administração Portuária – Emap, ao Tribunal de Contas do Estado do Maranhão e à Comissão de Meio Ambiente, Defesa do Consumidor e Fiscalização e Controle do Senado Federal, em razão do interesse manifestado no TC-005.800/2006-6;

9.8. restituir os autos à Secex/MA para as providências de sua alçada.

10. Ata nº 51/2007 – Plenário 

11. Data da Sessão: 5/12/2007 – Ordinária

12. Código eletrônico para localização na página do TCU na Internet: AC-2639-51/07-P 

13. Especificação do quórum: 

13.1. Ministros presentes: Walton Alencar Rodrigues (Presidente), Valmir Campelo, Guilherme Palmeira, Ubiratan Aguiar, Benjamin Zymler, Augusto Nardes, Aroldo Cedraz e Raimundo Carreiro.

13.2. Auditor convocado: Augusto Sherman Cavalcanti (Relator).

13.3. Auditor presente: Marcos Bemquerer Costa.

WALTON ALENCAR RODRIGUES
AUGUSTO SHERMAN CAVALCANTI

Presidente
Relator

Fui presente:

LUCAS ROCHA FURTADO

Procurador-Geral

� 5,0 nós eqüivalem a 9,26 km/h.


� informação: http://www.antaq.gov.br/NovoSiteAntaq/pdf/Portos/Itaqui.pdf.
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