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Ministério Público
Folha nº 


	MINISTÉRIO PÚBLICO DE CONTAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS

	Gabinete do Procurador Daniel de Carvalho Guimarães




EXCELENTÍSSIMO SENHOR CONSELHEIRO PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS




O MINISTÉRIO PÚBLICO DE CONTAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS, por meio do Procurador signatário, vem, respeitosamente, com fulcro nos artigos 61, I e 310 da Resolução TCEMG nº 12/2008, apresentar REPRESENTAÇÃO, em razão das irregularidades identificadas nos Processos Licitatórios nºs 038/2016, 053/2016 e 058/2016, Tomadas de Preços nºs 004/2016, 007/2016 e 008/2016, respectivamente, deflagrados pelo Município de Icaraí de Minas, contra:

RAIMUNDO PEREIRA DA FONSECA, Prefeito do Município de Icaraí de Minas durante o mandato de 2013/2016;
 
YURI ANDREY ALMEIDA CAVALCANTI, Secretário Municipal de Obras e Urbanização durante o exercício de 2016; 

EMERSON MARQUES DE JESUS, Presidente da Comissão de Licitação durante o exercício de 2016;

MAIS CONSTRUTORA LTDA., pessoa jurídica de direito privado, CNPJ nº 10.913.161/0001-20, na qualidade de vencedora dos Processos Licitatórios nºs 038/2016, 053/2016 e 058/2016, Tomadas de Preços nºs 004/2016, 007/2016 e 008/2016, com sede na Rua Acesso ao Frigonorte, nº 2.010, Jardim Niemeyer, Montes Claros/MG, CEP nº 39.404-600;

pelos fatos e fundamentos a seguir expostos:



DOS FATOS

1. Em 9 de agosto de 2018, a partir de denúncia encaminhada a este Ministério Público de Contas, foi instaurado o Procedimento Preparatório nº 085.2018.341 para apurar a regularidade do Processo Licitatório nº 053/2016, Tomada de Preços nº 007/2016, relativo à contratação de empresa para a execução de obras de pavimentação asfáltica no Município de Icaraí de Minas.

2. O noticiante arguira a irregularidade da cláusula “6.4.b” do edital, atinente à exigência de capacidade técnica, que violava o disposto nos arts. 27 e 30 da Lei nº 8.666/1993.

3. Ampliando as investigações, apurou-se que a empresa MAIS CONSTRUTORA LTDA., contratada pelo Município a partir da Tomada de Preços nº 007/2016, também havia vencido as Tomadas de Preços nºs 006/2015, 007/2015, 004/2016 e 008/2016, todas para a contratação dos serviços de pavimentação asfáltica. 

4. Sequencialmente, vislumbraram-se irregularidades relativas ao fracionamento do objeto, restrição à ampla competitividade e direcionamento dos certames que extrapolavam a falha isolada inicialmente apontada pelo noticiante. 

5. Nesse contexto, considerando as irregularidades detectadas nos Processos Licitatórios nºs 038/2016, 053/2016 e 058/2016, Tomadas de Preços nºs 004/2016, 007/2016 e 008/2016, respectivamente, deflagrados pelo Município de Icaraí de Minas, que violam frontalmente as disposições da Lei nº 8.666/1993 e os princípios norteadores da Administração Pública, os agentes devem ser responsabilizados pelo Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais.
DO DIREITO

I. Breve histórico dos processos licitatórios deflagrados pelo Município de Icaraí de Minas para a contratação de obras e serviços de pavimentação asfáltica – Exercícios de 2015 e 2016

6. Em consulta ao endereço eletrônico do Município de Icaraí de Minas[footnoteRef:1], verifiquei que foram deflagrados dez processos licitatórios para a contratação de empresa para a realização de obras de pavimentação asfáltica durante os exercícios de 2015 e 2016:  [1:  Disponível em: <https://icaraideminas.mg.gov.br/portal-da-transparencia/>.] 


	Processo Licitatório
	Data da solicitação
	Valor estimado 
	Área a pavimentar
	Convênio
	Data do Edital 
	Empresa contratada
	 Valor do contrato 

	TP nº 002/2015
	 - 
	R$255.623,95 (Edital)
	 - 
	- 
	30/01/2015
	 - 
	  -  

	TP nº 004/2015
	 - 
	R$121.210,00 (Edital)
	Comunidade Vila Santos Reis
	 -
	18/08/2015
	 - 
	  -  

	TP nº 005/2015
	 - 
	R$293.877,80 (Edital)
	7.094,56 m² - 
Ruas Manoel Magalhães, Canadá, Argentina, Airton Senna, Vicente Governo, Mariano Ramos e Holanda
	 -
	18/08/2015
	 - 
	  -  

	TP nº 006/2015
	 - 
	R$121.210,48 (Edital)
	2.883,00 m² - 
Comunidade Vila Santos Reis
	 -
	09/09/2015
	MAIS CONSTRUTORA LTDA. 
	 R$120.617,82 

	TP nº 007/2015
	 - 
	R$293.877,80 (Edital)
	7.094,56 m²
	 -
	09/09/2015
	MAIS CONSTRUTORA LTDA. 
	 R$293.074,18 

	Processo nº 038/2016 – TP nº 004/2016
	11/04/2016
	R$765.000,00 (Projeto Básico)

R$764.509,77 (Edital)
	17.081,53 m² - 
Povoado Santos Reis, Bairro Planalto, Comunidade Morrinhos, Povoado Nova Aparecida e Povoado de Logradouro
	Convênio nº 5191000043/2016 - Celebrado entre o Município de Icaraí de Minas e a empresa Minas Gerais Participações S/A
Município: R$14.509,77
Estado: R$750.000,00
Total: R$764.509,77
	11/04/2016
	MAIS CONSTRUTORA LTDA. 
	 R$759.912,71 

	Processo nº 053/2016 - TP nº 007/2016
	05/05/2016
	R$364.294,59 (Projeto Básico e Edital)
	6.314,08 m² - 
Ruas Manoel Magalhães, Canadá, Argentina, Airton Senna, Vicente Governo, Mariano Ramos e Holanda
	Contrato de repasse nº 805525/2014 - Celebrado entre o Município de Icaraí de Minas e a União Federal, por intermédio do Ministério das Cidades, representado pela Caixa Econômica Federal 
Município: R$118.444,59
União: R$245.850,00
Total: R$364.294,59
	18/05/2016
	MAIS CONSTRUTORA LTDA. 
	 R$360.368,25 

	Processo nº 058/2016 – TP nº 008/2016
	31/05/2016
	R$400.000,00 (Projeto Básico)

R$407.693,99 (Edital)
	9.177,65 m² - 
Povoado Morrinhos, Povoado de Brejo Grande e Povoado de Vila Rica
	Convênio nº 5191000149/2016 - Celebrado entre o Município de Icaraí de Minas e a empresa Minas Gerais Participações S/A
Município: R$7.693,99
Estado: R$400.000,00
Total: R$407.693,99
	31/05/2016
	MAIS CONSTRUTORA LTDA. 
	 R$405.546,34 

	Processo nº 086/2016 - TP nº 010/2016
	31/05/2016
	R$120.000,00 (Projeto Básico)

R$116.508,49 (Edital)
	2.368,55 m² - Povoado Santos Reis
	Convênio nº5191000668/2016 - Celebrado entre o Município de Icaraí de Minas e a empresa Minas Gerais Participações S/A
Município: R$16.508,49
Estado: R$100.000,00
Total: R$116.508,49
	14/09/2016
	 - 
	 - 

	Processo nº 094/2016 – TP nº 011/2016
	31/05/2016
	R$120.000,00 (Projeto Básico)

R$116.508,49 (Edital)
	2.368,55 m² - Povoado Santos Reis
	Convênio nº5191000668/2016 - Celebrado entre o Município de Icaraí de Minas e a empresa Minas Gerais Participações S/A
Município: R$16.508,49
Estado: R$100.000,00
Total: R$116.508,49
	24/10/2016
	 - 
	 - 



7. Aparentemente, as Tomadas de Preços nºs 002, 004 e 005/2015 correspondem a licitações desertas ou fracassadas, na medida em que não foram localizadas informações sobre as contratações decorrentes dos referidos certames, tanto no site da Prefeitura Municipal quanto no sistema SICOM do TCEMG.
 
8. Lado outro, apurou-se que as Tomadas de Preços nºs 010 e 011/2016, Processos Licitatórios nºs 086 e 094/2016, respectivamente, foram desertas, conforme documentação apresentada pela Administração no âmbito do Procedimento Preparatório MPC nº 085.2018.341, juntada em anexo.

9. Assim, apenas cinco processos licitatórios, dos dez deflagrados durante o período de 30/1/2015 a 24/10/2016, resultaram em contratações com o município.  

10. As Tomadas de Preços nºs 006/2015, 007/2015, 004/2016, 007/2016 e 008/2016 foram realizadas em um intervalo de aproximadamente sete meses, durante o mandato do Prefeito RAIMUNDO PEREIRA DA FONSECA (2013/2016), e ensejaram a contratação de uma mesma licitante, a empresa MAIS CONSTRUTORA LTDA.

11. Ainda que a abertura das licitações tenha se estendido por dois exercícios financeiros, é certo que houve falta de planejamento dos gestores responsáveis que, em curto espaço de tempo, deflagraram vários certames para a contratação de um mesmo objeto.

12. Não obstante, a promoção de um processo licitatório, que abrangesse todas as obras e serviços de pavimentação asfáltica demandadas pelo município, poderia atrair mais licitantes interessadas e, consequentemente, ampliar a competividade e as chances de obtenção da proposta mais vantajosa à Administração.

II. Fracionamento irregular do objeto e fuga à modalidade licitatória legalmente cabível – Violação aos artigos 8º, caput, e 23, inciso I, alínea “c”, e § 5º, da Lei nº 8.666/19938º

13. Traçado o panorama de licitações realizadas pelo Município de Icaraí de Minas, passo à análise das contratações realizadas no exercício de 2016, em consonância ao enunciado da Súmula TCEMG nº 113[footnoteRef:2]. [2:  O lapso temporal a ser considerado como parâmetro de definição da modalidade licitatória cabível às contratações relativas a parcelas de um mesmo objeto ou de objetos com natureza semelhante, cuja duração encontra-se regida pelo caput do art. 57 da Lei n.º 8.666/93, deverá corresponder ao próprio exercício financeiro, adotando-se, nesses casos, a modalidade licitatória compatível com o valor global das contratações, sendo vedado o fracionamento de despesas com vistas à dispensa de licitação ou à adoção de modalidade licitatória menos complexa do que a prevista em lei.] 


14. Por meio das Tomadas de Preços nºs 004, 007 e 008/2016, o Município de Icaraí de Minas celebrou três contratos distintos com a empresa MAIS CONSTRUTORA LTDA., cujos valores perfazem à importância total de R$1.525.827,30. 

15. À época dos fatos, a modalidade licitatória compatível com o valor global das contratações em referência seria a concorrência, em detrimento da tomada de preços, conforme disposto no artigo 23, inciso I, alínea “c”, da Lei nº 8.666/1993: 

Art. 23.  As modalidades de licitação a que se referem os incisos I a III do artigo anterior serão determinadas em função dos seguintes limites, tendo em vista o valor estimado da contratação:
I - para obras e serviços de engenharia:
c) concorrência: acima de R$ 1.500.000,00 (um milhão e quinhentos mil reais) (valor vigente à época).

16. Considera-se o valor global dos três contratos porque as licitações que os precederam visavam a execução de um mesmo objeto, não tendo sido apresentada qualquer justificativa técnica que motivasse a divisão das obras e serviços associados à pavimentação asfáltica em certames distintos.

17. A meu ver, a Administração Municipal fracionou as despesas de forma irregular, valendo-se de exigências menos formais relativas à tomada de preços, em manifesta fuga à modalidade licitatória legalmente cabível.

18. O referido fracionamento é expressamente vedado pelos arts. 8º, caput, e 23, § 5º, da Lei nº 8.666/1993: 

Art. 8º A execução das obras e dos serviços deve programar-se, sempre, em sua totalidade, previstos seus custos atual e final e considerados os prazos de sua execução.

Art. 23.  As modalidades de licitação a que se referem os incisos I a III do artigo anterior serão determinadas em função dos seguintes limites, tendo em vista o valor estimado da contratação:
(...)
§ 5o  É vedada a utilização da modalidade "convite" ou "tomada de preços", conforme o caso, para parcelas de uma mesma obra ou serviço, ou ainda para obras e serviços da mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente, sempre que o somatório de seus valores caracterizar o caso de "tomada de preços" ou "concorrência", respectivamente, nos termos deste artigo, exceto para as parcelas de natureza específica que possam ser executadas por pessoas ou empresas de especialidade diversa daquela do executor da obra ou serviço.

19. Na mesma linha, tem-se os seguintes enunciados do Tribunal de Contas da União: 

É irregular o fracionamento de despesa com o objetivo de fugir da modalidade licitatória apropriada [footnoteRef:3]. [3:  Tribunal de Contas da União. Acórdão nº 2470/2008 – Plenário. Ministro Relator Benjamin Zymler. Sessão de 5/11/2008.] 


É irregular o fracionamento de despesas com obras e serviços da mesma natureza e no mesmo local, que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente, pois acarreta fuga à modalidade correta de licitação (art. 23º, § 5º, da Lei 8.666/1993)[footnoteRef:4]. [4:  Tribunal de Contas da União. Acórdão nº 582/2007 – Plenário. Ministro Relator Valmir Campelo. Sessão de 11/4/2007.] 


Para a contratação de obras e serviços da mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente, deve ser adotada a modalidade aplicável ao somatório dos valores dos empreendimentos[footnoteRef:5]. [5:  Tribunal de Contas da União. Acórdão nº 1618/2011 – Plenário. Ministro Relator Marcos Bemquerer. Sessão de 15/6/2011.] 


20. Ora, é certo que os gestores deveriam ter realizado o levantamento de todos os logradouros que necessitavam da realização da pavimentação asfáltica para que, posteriormente, deflagrassem a licitação compatível com a demanda municipal. 

21. Contudo, foram promovidos três certames para a contratação do mesmo objeto em um intervalo inferior a dois meses.  

22. Diante disso, considerando que o gestor fracionou, injustificadamente, a contratação do serviço de pavimentação asfáltica em três licitações distintas; e considerando que a soma das despesas parceladas atrai a modalidade concorrência, em detrimento da tomada de preços adotada nos referidos procedimentos licitatórios; entendo que houve o fracionamento irregular das despesas e a fuga à correta modalidade licitatória, em patente violação aos artigos 8º, e 23, inciso I, alínea “c”, e § 5º, da Lei nº 8.666/1993.

23. Com efeito, requeiro a citação dos responsáveis, Srs. RAIMUNDO PEREIRA DA FONSECA e YURI ANDREY ALMEIDA CAVALCANTI, Prefeito Municipal e Secretário Municipal de Obras e Urbanização, respectivamente, para que se manifestem sobre as irregularidades identificadas, sob pena de aplicação de multa, nos termos dos art. 315, I[footnoteRef:6], e 318, II[footnoteRef:7], do Regimento Interno do TCEMG. [6:  Art. 315. O Tribunal, ao constatar irregularidade ou descumprimento de obrigação por ele determinada em processo de sua competência, poderá, observado o devido processo legal, aplicar, isolada ou cumulativamente, as seguintes sanções:
I - multa;]  [7:  Art. 318. O Tribunal poderá aplicar multa de até R$ 35.000,00 (trinta e cinco mil reais) aos responsáveis pelas contas e pelos atos indicados a seguir, observados os seguintes percentuais desse montante:
II - até 100% (cem por cento), por ato praticado com grave infração a norma legal ou regulamentar de natureza contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial;] 


III. Exigência irregular de capacidade técnica – Restrição à ampla competividade – Violação aos artigos 27, inciso II, e 30 da Lei nº 8.666/1993 e artigo 37, inciso XXI, da Constituição Federal 
 
24. Além do fracionamento do objeto, a Administração Municipal também incluiu uma cláusula restritiva à ampla competitividade nas Tomadas de Preços nºs 007 e 008/2016, relativa à obrigatoriedade de apresentação de certificado específico como condição indispensável à habilitação das licitantes.

25. No edital do Processo Licitatório nº 053/2016 – Tomada de Preços nº 007/2016 a exigência foi incluída no item “6.4.b”:

6.4. QUALIFICAÇÃO ECONÔMICO-FINANCEIRA:
b) Certificado de Habilitação no Programa Brasileiro de Qualidade e Produtividade no Habitat – PBQP-H, ou Programa Mineiro da Qualidade e Produtividade no Habitat – PMQP-H, na especialidade técnica “Execução de Obras”, no subsetor de Obras Rodoviárias, no nível “A”, emitido pelo comitê Executivo (Ministério das Cidades) do PBQP-H, ou SETOP/MG, com validade na data da licitação.

26. Posteriormente, o requisito de habilitação foi repetido no edital do Processo Licitatório nº 058/2016 – Tomada de Preços nº 008/2016:

6.3 CAPACIDADE TÉCNICA:
d) Certificado de Habilitação no Programa Brasileiro de Qualidade e Produtividade no Habitat – PBQP-H, ou no Programa Mineiro da Qualidade e Produtividade no Habitar – PMQP, na especialidade técnica “Execução de Obras”, no Subsetor de Obras Rodoviárias, no nível “A”, emitido pelo Comitê Executivo (Ministério das Cidades) no PBQP-H, ou no SETOP/MG, com validade na data da licitação.
  
27. Embora tenha sido inserida em cláusulas distintas dos editais, a exigência refere-se à capacidade técnica da licitante, para fins de habilitação.
 
28. Contudo, a obrigatoriedade de apresentação do Certificado de Habilitação no PBQP-H ou PMQP-H não encontra amparo legal, na medida em que extrapola as disposições contidas nos artigos 27, II, e 30, da Lei nº 8.666/1993[footnoteRef:8]. [8:  Art. 27.  Para a habilitação nas licitações exigir-se-á dos interessados, exclusivamente, documentação relativa a:
II – qualificação técnica; 
Art. 30.  A documentação relativa à qualificação técnica limitar-se-á a:
I - registro ou inscrição na entidade profissional competente;
II - comprovação de aptidão para desempenho de atividade pertinente e compatível em características, quantidades e prazos com o objeto da licitação, e indicação das instalações e do aparelhamento e do pessoal técnico adequados e disponíveis para a realização do objeto da licitação, bem como da qualificação de cada um dos membros da equipe técnica que se responsabilizará pelos trabalhos;
III - comprovação, fornecida pelo órgão licitante, de que recebeu os documentos, e, quando exigido, de que tomou conhecimento de todas as informações e das condições locais para o cumprimento das obrigações objeto da licitação;
IV - prova de atendimento de requisitos previstos em lei especial, quando for o caso.] 

29. Trata-se de um certificado específico, associado à prévia execução de determinadas obras públicas, experiência que não é fundamental para a execução de obras e serviços corriqueiros de pavimentação asfáltica.

30. Assim, a exigência em questão representa restrição à ampla participação de licitantes que, embora capacitadas e aptas à realização das obras, não dispõem do certificado que fora injustificadamente exigido pela Administração Municipal.

31. Na linha do exposto, tem-se o entendimento firmado pelo Tribunal de Contas da União no Acórdão TCU nº 3291/2014 – Plenário[footnoteRef:9], do qual extrai-se o seguinte trecho: [9:  Relatório de Auditoria nº 006.576/2011-7. Acórdão nº 3291/2014-Plenário. Ministro Relator Walton Alencar Rodrigues. Sessão de 26/11/2014. Ata nº 47/2014-Plenário. ] 

A jurisprudência do TCU, quanto ao caso em tela, é no sentido de que é ilegal a exigência de certificação PBQP-H para o fim de qualificação técnica, a qual, contudo, pode ser utilizada para pontuação técnica. Dessa forma, tanto a Constituição Federal quanto a jurisprudência desse tribunal impedem esse tipo de exigência para fins de qualificação técnica.
Conforme já analisado em outros trabalhos dessa Corte de Contas, o processo de certificação PBQP-H exige a assunção de custos por parte da empresa a ser certificada, tais como os de consultoria e modificação de processos produtivos, o que poderia representar fator impeditivo à participação no Programa, além disso o próprio tempo necessário para obter a certificação pode configurar obstáculo à participação em licitações, cujos prazos normalmente são exíguos. 

32. O Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, na análise do processo de Edital de Licitação nº 879.620, também considerou irregular a exigência de apresentação do certificado PMQP-H, nos termos do voto proferido pelo Conselheiro Relator Cláudio Terrão[footnoteRef:10]:  [10:  Edital de Licitação nº 879.620. Tribunal Pleno. Conselheiro Relator Cláudio Terrão. 32ª Sessão Ordinária do Tribunal Pleno de 4/11/2015. ] 


Considerando as semelhanças entre o PBQP-H e o PMQP-H, tem-se que os citados precedentes do TCU podem ser perfeitamente aplicados à espécie. De fato, a exigência da certificação do PMQP-H como condição de habilitação cria indevida restrição à competitividade, uma vez que impõe obrigações excessivas ao possível licitante sem o devido respaldo legal.
Conforme ressaltado pelo Min. Raimundo Carreiro, no âmbito do acórdão nº 1832/11, “o processo de certificação, tanto da série ISO, como do aqui tratado PBQP-H, envolve a assunção de custos por parte da empresa a ser certificada, tais como os de consultoria e modificação de processos produtivos, o que poderia representar fator impeditivo à participação no Programa ou, pelo menos, restritivo. E não só isso: o próprio tempo necessário para obter a certificação pode configurar obstáculo à participação em licitações, cujos prazos, como se sabe, normalmente são exíguos”.
Ademais, ao contrário do que alega o Senhor Sebastião Espírito Santo de Castro, a exigência da certificação da empresa no PMQP-H está inserida no item 1.4 - “CONDIÇÕES PARA HABILITAÇÃO”, o qual prevê expressamente que “serão admitidas a participar desta licitação somente empresas que satisfaçam todos os requisitos a seguir indicados”. Assim, ainda que conste apenas como observação, no subitem 1.4.4, tem-se que o momento que as empresas deveriam comprovar a referida certificação, segundo o Edital, é na fase de habilitação, o que, como já visto, é ilegal.
Caso se desejasse incluir na licitação a certificação da empresa no PMQP-H, o correto seria utilizá-la como pontuação técnica, atentando-se ao fato de que, nessas hipóteses, a Administração teria que utilizar o tipo de julgamento técnica e preço ou melhor técnica. A referida certificação jamais poderia figurar como critério de habilitação, tal como posto no Edital sob exame.
Por esses motivos, considero irregular a referida cláusula do edital e recomendo ao Senhor Josué Costa Valadão, atual Secretário Municipal de Obras e Infraestrutura, que, em futuras licitações, não inclua a certificação da empresa no PMQP-H como condição de habilitação. 
33. Por fim, destaco que o artigo 37, inciso XXI, da CR/88[footnoteRef:11], estabelece que nos processos licitatórios só serão permitidas as exigências de qualificação técnica e econômica que forem indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações, o que não ilustra o caso em apreço.   [11:  Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: 
(...)
XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações.] 


34. Neste sentido, conclui-se que a exigência contida nos itens “6.4.b” e “6.3.d”, das Tomadas de Preços nºs 007 e 008/2016, respectivamente, não encontra respaldo legal e representa restrição ao caráter competitivo dos certames, em patente violação aos arts. 27, II, e 30, da Lei nº 8.666/1993 e art. 37, XXI, da CR/88.

35. Para fins responsabilização, destaque-se que a obrigatoriedade de apresentação do Certificado de Habilitação no PBQP-H ou PMQP-H foi expressamente requerida, no projeto básico de ambos os processos licitatórios, pelo Secretário Municipal de Obras e Urbanização, Sr. YURI ANDREY ALMEIDA CAVALCANTI. Entretanto, não foi apresentada qualquer justificativa técnica que esclarecesse a necessidade do referido certificado para a execução de obras e serviços de pavimentação asfáltica no município. 

36. Lado outro, o Presidente da Comissão Permanente de Licitação, Sr. EMERSON MARQUES DE JESUS, responsável pela elaboração do edital e condução dos certames, não só incluiu a exigência injustificada, como indeferiu a impugnação apresentada pela empresa AVANÇAR PAVIMENTAÇÃO, CONSTRUÇÕES E EQUIPAMENTOS EIRELLI – EPP, permitindo a manutenção da referida cláusula restritiva no instrumento.
37. Desta feita, é necessária a citação dos responsáveis, Srs. YURI ANDREY ALMEIDA CAVALCANTI e EMERSON MARQUES DE JESUS, Secretário Municipal de Obras e Urbanização e Presidente da Comissão de Licitação, respectivamente, para que se manifestem sobre a irregularidade identificada, sob pena de aplicação de multa, nos termos dos art. 315, I, e 318, II, do Regimento Interno do TCEMG. 

IV. Do direcionamento dos certames à empresa MAIS CONSTRUTORA LTDA. – Fraude aos processos licitatórios – Violação ao artigo 37, XXI, da CF/88 e ao artigo 3º, caput, da Lei nº 8.666/1993 
 
38. Conforme previamente pontuado, a empresa MAIS CONSTRUTORA LTDA. sagrou-se vencedora das Tomadas de Preços nºs 006/2015, 007/2015, 004/2016, 007/2016 e 008/2016.

39. Ao ver do MPC, as contratações em questão não ocorreram por acaso.

40. Nas Tomadas de Preços nºs 006 e 007/2015, a sociedade empresária MAIS CONSTRUTORA LTDA. foi a única licitante habilitada.

41. Sequencialmente, no Processo Licitatório nº 038/2016 – Tomada de Preços nº 004/2016, outras licitantes, além da MAIS, interessaram-se em participar do certame.
  
42. Assim, na sessão de 2/5/2016, foram credenciadas as empresas CONSTRUTORA NOVAIS LTDA. (86.496.478/0001-70); BIOTEC ENGENHARIA LTDA. (04.717.646/0001-45); MAIS CONSTRUTORA LTDA. (10.913.161/0001-20) e JASON TEIXEIRA DA SILVA FILHO (25.830.639/0001-25). 

43. Apresentados os envelopes de habilitação e de proposta de preço, a empresa JASON TEIXEIRA DA SILVA FILHO foi inabilitada, por não possuir objeto pertinente ao licitado (objeto da empresa: locação de máquinas e veículos, obras de terraplanagem, coleta de resíduos não perigosos, construtora).

44. Na sequência, foi destacado que as empresas JASON TEIXEIRA DA SILVA FILHO e MAIS CONSTRUTORA LTDA. apresentaram os documentos da cláusula “6.4.b” (balanço patrimonial e demonstrações contábeis do último exercício social) relativos ao ano de 2014, com validade em 30/6/2016. A empresa CONSTRUTORA NOVAIS LTDA. questionou o prazo, argumentando que o documento deveria ter sido apresentado até o quarto mês do ano subsequente.

45. Diante do impasse, foram habilitadas as empresas CONSTRUTORA NOVAIS LTDA. e BIOTEC ENGENHARIA LTDA. e, na mesma sessão, foi aberto o prazo para recurso e para a realização de diligências relativas ao balanço patrimonial.

46. Em 23/5/2016, a Comissão de Licitação decidiu manter a inabilitação da empresa JASON TEIXEIRA DA SILVA FILHO e, paralelamente, habilitar a empresa MAIS CONSTRUTORA LTDA., considerando que “a mesma tem o prazo de validade do Balanço Patrimonial até 30 de junho de 2016, uma vez que a mesma não é optante pelo simples nacional”. 

47. A referida decisão foi fundamentada na reportagem intitulada “TCU estabelece 30 de abril como prazo para a apresentação de balanço patrimonial em licitações públicas, inclusive para empresas que utilizam o SPED” que, conforme consulta realizada, está disponível no endereço eletrônico do “Migalhas”, no link: <https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI218381,81042-TCU+estabelece+30+de+abril+como+prazo+maximo+para+apresentacao+de>.

48. Após a conclusão acerca da habilitação das licitantes, as empresas CONSTRUTORA NOVAIS LTDA., BIOTEC ENGENHARIA LTDA., e MAIS CONSTRUTORA LTDA. apresentaram propostas nos valores de R$764.746,75; R$761.879,57 e R$762.123,53, respectivamente. Na reabertura da sessão de julgamento, em 3/6/2016, o presidente da comissão de licitação apontou que houve um erro na planilha das três licitantes e, após o refazimento dos cálculos, as empresas ficaram classificadas na seguinte ordem: 1) BIOTEC – R$759.650,78; 2) MAIS – R$759.912,69; e 3) NOVAIS – R$763.088,46. 

49. Em 13/6/2016, houve a adjudicação e a homologação do objeto licitado, no montante de R$759.650,83, em favor da empresa BIOTEC ENGENHARIA LTDA.

50. Contudo, no dia seguinte à homologação, em 14/6/2016, a empresa BIOTEC declarou que “Em visita a prefeitura para a formalização do contrato e ordem de serviço, fomos informados que após a assinatura do contrato e emissão da ordem de serviço a empresa teria um prazo máximo de (07) dias para o início dos serviços. Ao analisar nosso cronograma de obras na região, constatamos que não temos condições de iniciar os serviços dentro do prazo estipulado. Com o intuito de não prejudicar o cronograma previsto pela prefeitura, a empresa optou pela não assinatura do contrato”. 

51. Diante da desistência da BIOTEC, o objeto licitado foi adjudicado e homologado em favor da empresa MAIS CONSTRUTORA LTDA.


52. Após a conclusão do Processo Licitatório nº 038/2016 – Tomada de Preços nº 004/2016, foi deflagrado o Processo Licitatório nº 053/2016 – Tomada de Preços nº 007/2016. 

53. A partir do referido certame, o Secretário Municipal de Obras e Urbanização passou a requerer, de forma expressa no projeto básico, a inclusão da exigência de apresentação do Certificado de Habilitação no PBQP-H ou PMQP-H.

54. O mesmo requerimento foi repetido na licitação seguinte, o Processo Licitatório nº 058/2016 – Tomada de Preços nº 008/2016.

55. Diversamente da Tomada de Preços nº 004/2016, nas Tomadas de Preços nºs 007 e 008/2016 a empresa MAIS CONSTRUTORA LTDA. foi a única licitante habilitada.

56. Traçado este breve histórico, que por si só já demonstra o direcionamento das licitações em favor da empresa MAIS, passo ao detalhamento dos fortes indícios de fraude identificados por este Ministério Público de Contas.

57. Pois bem.

58. Em primeiro lugar, assevero que a empresa MAIS CONSTRUTORA LTDA. sequer poderia ter sido habilitada na Tomada de Preços nº 004/2016.  

59. Isto porque a sociedade empresária apresentou os documentos de demonstração do resultado do exercício e do balanço patrimonial referentes a 2014, com os níveis de qualificação econômico-financeira com validade em 30/6/2016.

60. Sobre o tema, o art. 31, I, da Lei nº 8.666/1993 dispõe:

Art. 31.  A documentação relativa à qualificação econômico-financeira limitar-se-á a:
[bookmark: art31i]I - balanço patrimonial e demonstrações contábeis do último exercício social, já exigíveis e apresentados na forma da lei, que comprovem a boa situação financeira da empresa, vedada a sua substituição por balancetes ou balanços provisórios, podendo ser atualizados por índices oficiais quando encerrado há mais de 3 (três) meses da data de apresentação da proposta;

61. O Código Civil, Lei nº 10.406/2002, define:

Art. 1.078. A assembleia dos sócios deve realizar-se ao menos uma vez por ano, nos quatro meses seguintes ao término do exercício social, com o objetivo de:
I – tomar as contas dos administradores e deliberar sobre o balanço patrimonial e o de resultado econômico;
  
62. Conforme se depreende dos dispositivos legais, as empresas devem consolidar o balanço patrimonial até o mês de abril do ano subsequente ao exercício social, considerando-se o mesmo prazo para a exigibilidade do documento em licitações. Isto é, nos processos licitatórios cuja a apresentação das propostas estiver marcada para data posterior ao mês de abril, já seria exigível a documentação atinente ao último exercício social.

63. Embora o Código Civil seja expresso, a partir da criação do Sistema Público de Escrituração Digital (SPED) foi publicada a Instrução Normativa da Receita Federal Brasileira nº 787/2007[footnoteRef:12] que dilatou o prazo para a consolidação do balanço patrimonial até o último dia do mês de junho do exercício subsequente para as empresas sujeitas à tributação do imposto de renda com base no lucro real ou presumido.   [12:  Art. 5º A Escrituração Contábil Digital será transmitida anualmente ao Sped até o último dia útil do mês de junho do ano seguinte ao ano-calendário a que se refira a escrituração. A Instrução Normativa nº 787, de 9 de dezembro de 2007, foi revogada pela Instrução Normativa RFB nº 1.420, de 19 de dezembro de 2013, posteriormente revogada pela Instrução Normativa RFB nº 1.774, de 22 de dezembro de 2017.] 


64. Dada a coexistência de regramentos dissonantes, no ano de 2014, o Tribunal de Contas da União pacificou o tema e fixou o entendimento de que deveria ser considerado o prazo indicado no Código Civil, nos moldes do voto do Ministro Relator Aroldo Cedraz, consolidado no Acórdão nº 1.999/2014 - Plenário[footnoteRef:13]: [13:  Processo nº 015.817/2014-8 (Representação). Acórdão nº 1999/2014 – Plenário. Ministro Relator Aroldo Cedraz. Data da sessão 30/7/2014. Ata nº 28/2014 – Plenário. ] 


5. Observa-se que o art. 31, inciso I, da Lei 8.666/93, reproduzido no edital, reza que o balanço e as demonstrações contábeis a serem apresentados devem ser relativos ao último exercício social, já exigíveis e apresentados na forma da lei.
6. A questão se resume a saber se, na data em que as propostas foram apresentadas, a lei exigia que o balanço e demonstrações contábeis referentes a 2013 já estivessem aprovados.
7. O art. 1078 do Código Civil estabelece que a assembleia dos sócios deve realizar-se ao menos uma vez por ano, nos quatro meses seguintes ao do término do exercício social, com diversos objetivos, entre eles o de “tomar as contas dos administradores e deliberar sobre o balanço patrimonial e de resultado econômico”.
8. Verifica-se, portanto, que, em até quatro meses (30 de abril), devem estar aprovados o balanço patrimonial e os demais demonstrativos contábeis. Como a sessão para abertura das propostas ocorreu no dia 20/5/2014, já era exigível nessa data a apresentação dos citados documentos referentes ao exercício de 2013.
9. Alega a representante que a “validade dos balanços” se findaria em 30/6/2014, por força da Instrução Normativa da Receita Federal 1.420/2013.
10. Tal normativo institui a Escrituração Contábil Digital (ECD), que deverá ser transmitida ao Sistema Público de Escrituração Digital (Sped), pelas pessoas jurídicas obrigadas a adotá-la. Segundo o art. 3º dessa norma, ficam obrigadas a adotar a ECD as pessoas jurídicas tributadas com base no lucro real ou presumido (o que seria o caso da representante). O art. 5º da IN estabelece que a ECD será transmitida até o último dia útil do mês de junho do ano seguinte ao que se refira a escrituração.
11. Entende a representante que os dispositivos acima mencionados exigiriam que o INSS, em maio de 2014, ainda aceitasse como “válido” o balanço e as demonstrações relativas a 2012, uma vez que não teria se encerrado o prazo estabelecido no art. 5º da referida norma, que é 30 de junho.
12. Esse entendimento não merece prosperar. O prazo para aprovação do balanço é 30/4/2014, segundo disposto no art. 1078 do Código Civil. Evidentemente, uma instrução normativa não tem o condão de alterar esse prazo, disciplinado em lei ordinária. O que a IN faz é estabelecer um prazo para transmissão da escrituração contábil digital, para os fins operacionais a que ela se destina.
13. Conclui-se, portanto, que o ato do pregoeiro de inabilitar a representante, que apresentou a documentação referente ao exercício de 2012, foi correto, embasado no edital do certame e na legislação pertinente. Assim, deve ser considerada improcedente a representação formulada pela empresa Cibam Engenharia Eirelli. 
 
65. Posteriormente, por meio do Acórdão nº 119/2016 – Plenário, o Tribunal de Contas União revisou a matéria, outorgando primazia à regra que estivesse disposta no edital, considerando válidas ambas as datas relativas à validade do balanço patrimonial (30 de abril e 30 de junho)[footnoteRef:14]. [14:  Processo nº 011.993/2015-4 (Representação). Acordão nº 119/2016 –Plenário. Ministro Relator Vital do Rêgo. Data da sessão 27/1/2016. Ata nº 2/2016 – Plenário.] 


66. Ocorre que, no caso em apreço, o edital da Tomada de Preços nº 004/2016, de 11/4/2016, foi omisso quanto à validade do balanço patrimonial, estipulando apenas que deveria ser fornecido o documento já exigível e apresentado na forma da lei:

6.4. QUALIFICAÇÃO ECONÔMICO-FINANCEIRA
b) Balanço Patrimonial de demonstrações contábeis do último exercício social, já exigíveis e apresentados na forma da lei, com a indicação do nº do Livro Diário, número de registro na Junta Comercial e numeração das folhas onde se encontram os lançamentos, que comprovem a boa situação financeira da empresa.

67. A data de abertura das propostas foi 2/5/2016, ou seja, após o mês de abril, motivo pelo qual considera-se que já era legalmente exigível o balanço patrimonial do exercício de 2015.
 
68. Cumulativamente, destaco que a empresa MAIS CONSTRUTORA LTDA. não impugnou o edital nem requereu qualquer esclarecimento, quanto ao prazo a ser considerado para a apresentação do balanço patrimonial. Além disso, também não apresentou eventuais justificativas que demonstrassem a impossibilidade da apresentação dos documentos na forma da lei.

69. Contudo, após o questionamento levantado pela CONSTRUTORA NOVAIS LTDA., no tocante à necessidade de inabilitação da empresa MAIS CONSTRUTORA LTDA., a Administração Municipal simplesmente colacionou um artigo do site “Migalhas” cuja conclusão foi justamente pela impossibilidade de admissão dos documentos após o mês de abril.

70. Ora, ainda que a Comissão Permanente de Licitação entendesse que os documentos da empresa MAIS poderiam ser admitidos, é certo que deveria ter sido apresentada a fundamentação compatível com a conclusão adotada. Todavia, foi juntada uma reportagem que confirma o entendimento contrário ao que fora defendido.

71. Consolidou-se, assim, uma decisão parcial, desprovida de fundamentos, e oposta aos interesses das outras licitantes, notadamente ao da CONSTRUTORA NOVAIS LTDA. que formalizou a sua impugnação.  
72. Diante disso, entende-se que a empresa MAIS CONSTRUTORA LTDA. não poderia ter sido habilitada na Tomada de Preços nº 004/2016, em razão do disposto nos arts. 31, I, da Lei nº 8.666/1993, e 1.078, I, do Código Civil, e da ausência de fundamentação na decisão de habilitação proferida pela Comissão Permanente de Licitação.

73. Superada a fase de habilitação, o segundo ponto que merece destaque refere-se à homologação do certame em favor da empresa MAIS.

74. Conforme ata da sessão de 6/6/2016, a empresa BIOTEC ENGENHARIA LTDA. foi classificada em primeiro lugar na licitação. O objeto chegou a ser homologado em favor da sociedade empresária e, em 13/6/2016, foi encaminhado e-mail solicitando o comparecimento para a assinatura do contrato. 

75. Curiosamente, em 14/6/2016, a empresa BIOTEC desistiu da execução das obras e serviços, argumentando que o prazo para o início dos trabalhos era exíguo.

76. Parece suspeito que a empresa desista da contratação com o município sob o argumento de que o prazo para o início dos trabalhos era de sete dias após a emissão da ordem de serviço, como se desconhecesse a referida situação.

77. Isto porque a cláusula 8ª do edital já previa que o prazo para a execução dos trabalhos seria contado a partir do recebimento da ordem de serviço e teria vigência conforme o cronograma físico financeiro apresentado. Além disso, a cláusula 2ª da Minuta do Contrato Administrativo, ANEXO VII do instrumento convocatório, também dispunha que após a emissão da ordem de serviço “a contratada deverá atender no prazo máximo de 05 (cinco) dias corrido o início da obra”. 

78. Este contexto, de uma desistência praticamente injustificada, um dia após a homologação do certame, nos leva a crer que a empresa BIOTEC ENGENHARIA LTDA. foi convencida a desistir da licitação em favor da sociedade empresária MAIS CONSTRUTORA LTDA.

79. Por fim, o terceiro e último ponto que deve ser analisado, refere-se à mudança na configuração do texto dos editais de licitação.
 
80. Na Tomada de Preços nº 004/2016, em que outras licitantes além da MAIS CONSTRUTORA LTDA. manifestaram interesse em contratar com a Administração Municipal, não houve a inclusão da exigência de apresentação do Certificado de Habilitação no PBQP-H ou PMQP-H.

81. Nas licitações seguintes, as Tomadas de Preços nºs 007 e 008/2016, a obrigatoriedade do certificado passa a ser expressamente requerida pelo Secretário Municipal de Obras e Urbanização, sem qualquer justificativa técnica, e incluída na redação dos instrumentos convocatórios pelo Presidente da Comissão de Licitação.

82. Como resultado, a empresa MAIS CONSTRUTORA LTDA. foi a única licitante habilitada nas Tomadas de Preços nºs 007 e 008/2016.

83. Não parece crível que o certificado tenha sido exigido de forma aleatória, sem o intuito de favorecer a empresa que já estava prestando os serviços de pavimentação asfáltica no Município de Icaraí de Minas nas últimas três contratações realizadas.



84. Ao contrário, tudo indica que o requisito foi incluído nos editais justamente para afastar eventuais licitantes interessadas, que não dispunham do certificado exigido pela Administração.

85. Corroborando este entendimento, constata-se que a empresa AVANÇAR PAVIMENTAÇÃO, CONSTRUÇÕES E EQUIPAMENTOS EIRELI – EPP, interessada no certame, impugnou o edital quanto à exigência de apresentação do certificado e, em resposta, o Presidente da Comissão de Permanente de Licitação indeferiu o apelo, sob o argumento de que a cláusula tem “o intuito de assegurar ainda mais a qualidade do serviço”.

86. Neste sentido, considera-se que os gestores públicos direcionaram os processos licitatórios em exame à empresa MAIS CONSTRUTORA LTDA., através do fracionamento do objeto, do julgamento parcial dos documentos de habilitação da empresa e da inclusão no edital de cláusula restritiva à ampla competividade.

87. Entretanto, a Constituição Federal é expressa ao exigir a realização do processo de licitação pública, com igualdade de condições e competição, para a contratação de obras, serviços, compras ou alienações, ressalvados os casos específicos da lei (art. 37, inciso XXI, CF/88[footnoteRef:15]). [15:  Art. 37 (...)
XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações.] 


88. Ocorre que os atos praticados pelos gestores, em benefício da empresa MAIS CONSTRUTORA LTDA., obstaram a ampla competividade dos certames e, consequentemente, impediram que o Município de Icaraí de Minas contratasse, a partir de condições isonômicas, a proposta mais vantajosa para a Administração, em patente violação ao art. 3º da Lei nº 8.666/1993:

Art. 3o A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, a seleção da proposta mais vantajosa para a administração e a promoção do desenvolvimento nacional sustentável e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos.
 
89. A fraude à licitação atenta contra a probidade administrativa e ao próprio Estado Democrático de Direito, além de representar violação expressa à redação constitucional e a Lei nº 8.666/1993, motivo pelo qual deve ser combatida e repreendida pelos órgãos de controle.

90. Todavia, a formação de prova inequívoca da existência de fraude em processos licitatórios é algo extremamente difícil de ser alcançado, cujos meios de obtenção fogem às competências dos Tribunais de Contas. Seriam necessárias diligências mais elaboradas, tais como escutas telefônicas e oitiva de testemunhas. 

91. Diante disso, o Tribunal de Contas da União já se manifestou no sentido de que “indícios vários e suficientes são prova”, conforme entendimento consolidado no Acórdão nº 57/2003 (mantido em grau de recurso – Acórdão nº 630/2006 – Plenário)[footnoteRef:16]: [16:  Processo nº 012.032/2001-5. Tomada de Contas Especial. Acórdão nº 57/2003-Plenário. Ministro Relator Ubiratan Aguiar. Sessão de 5/2/2003. Ata nº 3/2003-Plenário.] 


Acórdão nº 57/2003 - Plenário 
Trecho do Voto: 
5. Uma outra relevante questão a ser enfrentada diz respeito a um possível conluio entre as empresas, o que representaria uma fraude à licitação, podendo levar à declaração de inidoneidade das empresas envolvidas, nos termos do art. 46 da Lei nº 8.443/1992. O ACE responsável pela inspeção e pela análise das razões de justificativa apresentadas registra que existem fortes indícios de fraude à licitação, “porém seriam necessárias provas inquestionáveis para comprovar fraude à licitação e como conseqüência ser declarada a inidoneidade dos licitantes, conforme art. 46 da Lei n.º 8.443/92” (fl. 198, v.p, subitem 18.1). Entendo que prova inequívoca de conluio entre licitantes é algo extremamente difícil de ser obtido, uma vez que, quando ‘acertos’ desse tipo ocorrem, não se faz, por óbvio, qualquer tipo de registro escrito. Uma outra forma de comprovação seria a escuta telefônica, procedimento que não é utilizado nas atividades deste Tribunal. Assim, possivelmente, se o Tribunal só fosse declarar a inidoneidade de empresas a partir de ‘provas inquestionáveis’, como defende o Analista, o art. 46 se tornaria praticamente ‘letra morta’. 
6. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n.º 68.006-MG, manifestou o entendimento de que “indícios vários e coincidentes são prova”. Tal entendimento vem sendo utilizado pelo Tribunal em diversas situações, como nos Acórdãos-Plenário nos 113/95, 220/99 e 331/02. Há que verificar, portanto, no caso concreto, quais são os indícios e se eles são suficientes para constituir prova do que se alega. Considero, neste caso, que são vários os indícios, abaixo especificados, que indicam que a licitação foi fraudada, que não se tratou de um certame efetivamente competitivo. 
(...)
9.5. declarar a inidoneidade das empresas (...), para participar de licitações no âmbito da Administração Pública Federal por um prazo de um ano, nos termos do art. 46 da Lei nº 8.443/1992.
92. No caso desta Representação, foi destacado o histórico de contratações da Administração Municipal e os fortes indícios de direcionamento dos certames de forma clara detalhada, de tal sorte que restou demonstrado que as licitações não foram efetivamente competitivas. Em outras palavras, os vários indicativos apresentados devem ser encarados como prova da ocorrência de fraude aos procedimentos licitatórios sob análise.
 
93. Nessa linha, deve ser reconhecida a ilicitude das Tomadas de Preços nºs 004, 007 e 008/2016, deflagradas pelo Município de Icaraí de Minas, em razão da inobservância do art. 37, inciso XXI, da Constituição Federal e do artigo 3º, caput, da Lei nº 8.666/1993.

94. Assim, é necessária a citação dos Srs. RAIMUNDO PEREIRA DA FONSECA, YURI ANDREY ALMEIDA CAVALCANTI e EMERSON MARQUES DE JESUS, Prefeito Municipal, Secretário Municipal de Obras e Urbanização e Presidente da Comissão de Licitação, respectivamente, para que se manifestem sobre a irregularidade identificada, atinente ao direcionamento dos certames, sob pena de aplicação de multa e inabilitação para o exercício de cargo em comissão ou função de confiança, nos termos dos art. 315, I e II[footnoteRef:17], e 318, II, do Regimento Interno do TCEMG. [17:  Art. 315. O Tribunal, ao constatar irregularidade ou descumprimento de obrigação por ele determinada em processo de sua competência, poderá, observado o devido processo legal, aplicar, isolada ou cumulativamente, as seguintes sanções:
I - multa; 
II - inabilitação para o exercício de cargo em comissão ou função de confiança;] 


95. É necessária, outrossim, a citação da empresa MAIS CONSTRUTORA LTDA. para que se manifeste sobre o direcionamento dos certames em que foi diretamente beneficiada, sob pena de declaração da inidoneidade da sociedade empresária para licitar e contratar com o poder público, com fulcro no art. 315, III e §1º[footnoteRef:18], da Resolução nº 12/2008 do TCEMG. [18:  III - declaração de inidoneidade para licitar e contratar com o poder público. 
§ 1º A declaração de inidoneidade prevista no III deste artigo será imposta quando verificada a ocorrência de fraude comprovada na licitação, ficando o licitante fraudador impedido de licitar e contratar com o poder público estadual e municipal, por até 5 (cinco) anos.] 


96. [bookmark: _GoBack]Sucessivamente, devem os relevantes indícios de direcionamento e fraude às licitações serem considerados como circunstância agravante à majoração das multas arbitradas aos gestores públicos responsáveis pelas outras irregularidades apontadas na presente Representação, relativas ao fracionamento do objeto e a inclusão de cláusula restritiva no edital, nos moldes do art. 22, § 2º, do Decreto-Lei nº 4.657/1942 – Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro[footnoteRef:19]. [19:  Art. 22.  Na interpretação de normas sobre gestão pública, serão considerados os obstáculos e as dificuldades reais do gestor e as exigências das políticas públicas a seu cargo, sem prejuízo dos direitos dos administrados.
§ 2º Na aplicação de sanções, serão consideradas a natureza e a gravidade da infração cometida, os danos que dela provierem para a administração pública, as circunstâncias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente.] 


V. Competência do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais para o exame do Processo Licitatório nº 053/2016 – Tomada de Preços nº 007/2016 
 
97. No primeiro tópico da fundamentação, foram relacionados os dez processos licitatórios deflagrados pelo Município de Icaraí de Minas, durante os exercícios de 2015 e 2016, para a contratação de empresa para a execução das obras e serviços de pavimentação asfáltica. Todavia, os certames foram listados para contextualizar a realidade da Administração Municipal, tendo sido promovido o exame aprofundado das Tomadas de Preços nºs 004, 007 e 008/2016.

98. As contratações decorrentes das Tomadas de Preços nºs 004 e 008/2016 contaram com recursos municipais e estaduais, mediante a celebração dos Convênios nºs 5191000043/2016 e 5191000149/2016, respectivamente. Com efeito, não há dúvida quanto à competência deste Tribunal de Contas para a análise dos referidos certames.

99. Em contrapartida, no que tange à Tomada de Preços nº 007/2016, o Município de Icaraí de Minas celebrou com a União Federal, por intermédio do Ministério das Cidades, representado pela Caixa Econômica Federal, o Contrato de repasse nº 805525/2014, processo nº 3661.1017995-42. O referido instrumento, com as alterações trazidas pelo primeiro termo aditivo, previa o repasse de recursos federais no montante de R$245.850,00 e uma contrapartida municipal de R$118.444,59, para a “implantação de pavimentação de ruas públicas na sede do município”, durante o período de 30/7/2014 a 30/3/2016.

100. Como é sabido, o Tribunal de Contas da União detém a competência constitucional para promover a fiscalização de quaisquer recursos repassados pela União mediante convênio, acordo, ajuste ou outro instrumento congênere, nos termos do artigo 71, inciso VI, da CF/88[footnoteRef:20].  [20:  Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, será exercido com o auxílio do Tribunal de Contas da União, ao qual compete:
VI - fiscalizar a aplicação de quaisquer recursos repassados pela União mediante convênio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congêneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Município.] 


101. Entretanto, o caso em referência não abarca recursos exclusivamente federais, na medida em que há previsão de contrapartida municipal.

102. Neste sentido, o Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais também é competente para o exame da matéria, com fundamento no artigo 2º, inciso I, da Lei Complementar Estadual nº 102/2008[footnoteRef:21]. [21:  Art. 2º – Sujeitam-se à jurisdição do Tribunal:
I – a pessoa física ou jurídica, pública ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiro, bens ou valores públicos estaduais ou municipais ou pelos quais responda o Estado ou o Município;] 


103. O TCEMG já firmou entendimento sobre o tema, conforme julgamento do processo de Auditoria nº 958.125[footnoteRef:22], realizado na 19ª sessão ordinária da Segunda Câmara, em 6/7/2017, do qual destaca-se o seguinte trecho: [22:  Auditoria nº 958.125. Conselheiro Relator Wanderley Ávila. 19ª Sessão Ordinária da Segunda Câmara de 6/7/2017. ] 


Cumpre registrar que parte dos recursos destinados à construção da “Central de Esterilização no Município de Piumhi”, cuja execução foi objeto da referida Auditoria, teve origem em transferência voluntária da União, por meio do Convênio nº 1170/2012, e o restante do valor correspondeu à contrapartida do Município. 
Contudo, embora haja repasse de verba federal, é clara a competência desta Corte para análise das despesas, diante da existência de contrapartida do Município, com fundamento no art. 2º, I a III, da Lei Complementar Estadual nº 102/2008, segundo o qual estão sujeitos à jurisdição do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais os responsáveis pela aplicação de quaisquer valores públicos estaduais ou municipais, nos termos transcritos:
Art. 2º Sujeitam-se à jurisdição do Tribunal:
I - a pessoa física ou jurídica, pública ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiro, bens ou valores públicos estaduais ou municipais ou pelos quais responda o Estado ou o Município;
II - a pessoa física ou jurídica, pública ou privada, que assuma, em nome do Estado ou de Município ou de entidade da administração indireta estadual ou municipal, obrigações de natureza pecuniária;
III - aquele que der causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte dano a erário estadual ou municipal;
Relevante anotar que este Tribunal assumiu o processo fiscalizatório de ofício, realizando Auditoria no Município e deu andamento regular ao feito, sem a possibilidade de distinguir as despesas que teriam decorrido da contrapartida do Município na execução do feito, o que torna materialmente impossível a análise dos gastos relativos somente à contrapartida, razão pela qual a análise foi feita na integralidade. 
Posto isto, com fundamento no art. 2º, I a III, da Lei Complementar Estadual nº 102/2008, entendo que esta Corte é competente para a análise desta Auditoria.
104. Naquela oportunidade, ficou consignado que não seria possível distinguir quais despesas teriam decorrido da contrapartida do Município e quais teriam decorrido do repasse da União, tornando-se inexequível a separação das receitas aplicadas, a partir de sua origem, para fins de fiscalização.
 
105. O caso da Tomada de Preços nº 007/2016 é o mesmo do que fora julgado no processo de Auditoria nº 958.125, na medida em que a respectiva contratação contou com R$ R$245.850,00 de origem federal e R$118.444,59 de origem municipal.

106. Nessa linha, deve ser aplicado o entendimento adotado na Auditoria nº 958.125 de que o TCEMG também é competente para o exame de licitações e contratos que abarquem recursos federais e municipais.

107. Esclareço, por fim, que a análise realizada na presente Representação se refere ao planejamento municipal na deflagração de processos licitatórios, ao conteúdo dos editais elaborados e aos atos praticados por agentes municipais. 

108. O inciso “XI”, a cláusula “2.2 - Do Contratado” do Contrato de Repasse nº 805525/2014/Ministério das Cidades/Caixa – Processo nº 3661.1017995-42/2014, define que o processo licitatório a ser realizado para a contratação de empresa para a execução das obras e serviços de pavimentação asfáltica seria de inteira responsabilidade do Município de Icaraí de Minas, afastando, assim, qualquer dúvida quanto à competência do TCEMG:

2.2. Do contratado
XI – realizar o processo licitatório, sob sua inteira responsabilidade, quando optar pelo regime de execução indireta, nãos termos da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993 e suas alterações ou da Lei nº 12.462, de 04 de agosto de 2011 e sua regulamentação, e demais normas pertinentes à matéria, assegurando a correção dos procedimentos legais, a suficiência do projeto básico, da planilha orçamentária discriminativa do percentual da Bonificações e Despesas Indiretas (BDI) utilizado e o respectivo detalhamento de sua composição. 
 
109. Nesse sentido, concluo que o TCEMG é competente para a análise das irregularidades associadas ao Processo Licitatório nº 053/2016, Tomada de Preços nº 007/2016, motivo pelo qual requeiro o regular processamento da presente Representação, com fulcro no artigo 2º, inciso I, da Lei Complementar Estadual nº 102/2008, e artigo 310, caput, da Resolução TCEMG nº 12/2008[footnoteRef:23]. [23:  Art. 310. Serão recebidos pelo Tribunal como representação os documentos encaminhados por agentes públicos, comunicando a ocorrência de ilegalidades ou irregularidades de que tenham conhecimento, em virtude do exercício do cargo, emprego ou função, bem como os expedientes de outras origens que devam revestir-se dessa forma, por força de lei específica.] 


PEDIDOS

110.  Diante de todo o exposto, REQUEIRO:

1. O recebimento e regular processamento da presente Representação, com fulcro no artigo 2º, inciso I, da Lei Complementar Estadual nº 102/2008, e no artigo 310, caput, da Resolução TCEMG nº 12/2008;

1. A CITAÇÃO dos responsáveis para, querendo, apresentarem defesa quanto às irregularidades noticiadas nesta inicial, nos seguintes termos:

B.1) FRACIONAMENTO IRREGULAR DO OBJETO E FUGA À MODALIDADE LICITATÓRIA LEGALMENTE CABÍVEL – VIOLAÇÃO AOS ARTIGOS 8º, CAPUT, E 23, INCISO I, ALÍNEA “C”, E § 5º DA LEI Nº 8.666/1993:
RAIMUNDO PEREIRA DA FONSECA, Prefeito do Município de Icaraí de Minas durante o mandato de 2013/2016;
YURI ANDREY ALMEIDA CAVALCANTI, Secretário Municipal de Obras e Urbanização durante o exercício de 2016;

B.2) EXIGÊNCIA IRREGULAR DE CAPACIDADE TÉCNICA – RESTRIÇÃO À AMPLA COMPETIVIDADE – VIOLAÇÃO AOS ARTIGOS 27, INCISO II, E 30, DA LEI Nº 8.666/1993 E ARTIGO 37, INCISO XXI, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL:
YURI ANDREY ALMEIDA CAVALCANTI, Secretário Municipal de Obras e Urbanização durante o exercício de 2016;
EMERSON MARQUES DE JESUS, Presidente da Comissão de Licitação durante o exercício de 2016;

B.3) DIRECIONAMENTO DOS CERTAMES À EMPRESA MAIS CONSTRUTORA LTDA. – FRAUDE AOS PROCESSOS LICITATÓRIOS – VIOLAÇÃO AO ARTIGO 37, XXI, DA CF/88 E AO ARTIGO 3º, CAPUT, DA LEI Nº 8.666/1993:
RAIMUNDO PEREIRA DA FONSECA, Prefeito do Município de Icaraí de Minas durante o mandato de 2013/2016;
YURI ANDREY ALMEIDA CAVALCANTI, Secretário Municipal de Obras e Urbanização durante o exercício de 2016;
EMERSON MARQUES DE JESUS, Presidente da Comissão de Licitação durante o exercício de 2016;
MAIS CONSTRUTORA LTDA., na qualidade de vencedora dos Processos Licitatórios nºs 038/2016, 053/2016 e 058/2016, Tomadas de Preços nºs 004/2016, 007/2016 e 008/2016, com sede na Rua Acesso ao Frigonorte, nº 2.010, Jardim Niemeyer, Montes Claros/MG, CEP nº 39.404-600;

1. No mérito, que sejam RECONHECIDAS AS ILICITUDES elencadas na presente Representação, com a CONDENAÇÃO DOS RESPONSÁVEIS às sanções cabíveis, nos seguintes termos:

C.1) APLICAÇÃO DE MULTA, nos termos dos art. 315, I, e 318, II, da Resolução nº 12/2008 do TCEMG, em razão das irregularidades relativas ao fracionamento irregular do objeto e fuga à modalidade licitatória legalmente cabível; a exigência irregular de capacidade técnica; e ao direcionamento dos certames à empresa MAIS CONSTRUTORA LTDA.; 

C.2) INABILITAÇÃO PARA O EXERCÍCIO DE CARGO EM COMISSÃO OU FUNÇÃO DE CONFIANÇA, nos termos dos art. 315, II, da Resolução nº 12/2008 do TCEMG, em razão da irregularidade relativa ao direcionamento dos certames à empresa MAIS CONSTRUTORA LTDA.;

C.3) DECLARAÇÃO DE INIDONEIDADE DA SOCIEDADE EMPRESÁRIA PARA LICITAR E CONTRATAR COM O PODER PÚBLICO, com fulcro no art. 315, III e §1º, da Resolução nº 12/2008 do TCEMG, em razão da irregularidade relativa ao direcionamento dos certames à empresa MAIS CONSTRUTORA LTDA.;

C.4) Sucessivamente, que as incongruências associadas ao direcionamento dos certames à empresa MAIS CONSTRUTORA LTDA. sejam consideradas como CIRCUNSTÂNCIA AGRAVANTE À MAJORAÇÃO DAS MULTAS a serem arbitradas aos gestores públicos responsáveis pelas outras irregularidades apontadas na presente Representação, nos moldes do art. 22, § 2º, do Decreto-Lei nº 4.657/1942 – Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro. 
 
Nestes termos,
Pede deferimento.

Belo Horizonte, 15 de julho de 2019.

DANIEL DE CARVALHO GUIMARÃES
Procurador do Ministério Público de Contas de Minas Gerais
(Documento assinado digitalmente disponível no SGAP)
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