GRUPO I - CLASSE V - Plenário

TC 007.277/2003-3 (com 02 volumes)

Natureza: Relatório de Auditoria

Entidade: Petróleo Brasileiro S.A - Petrobrás

Interessado: Congresso Nacional

Advogado: não houve

Sumário: Relatório de Auditoria. Fiscobras/2003. Restrição ao caráter competitivo de diversos convites, ante a proibição de que participassem dos certames empresas não convidadas. Violação dos princípios constitucionais da igualdade e da impessoalidade. Atos realizados em cumprimento a uma orientação de caráter geral expedida pelo Superintendente Adjunto do Serviço Jurídico. Considerações sobre a inaplicabilidade do Decreto nº 2.745/98. Audiência do Superintendente. Determinações para que a Petrobrás não mais siga a referida orientação, no sentido de restringir a participação em licitações na modalidade convite às empresas convidadas. Outras determinações à Petrobrás. Ciência à Comissão Mista de Planos, Orçamentos Públicos e Fiscalização do Congresso Nacional.

RELATÓRIO

Cuidam os autos de auditoria, incluída no Fiscobras/2003, realizada nas obras especiais para a modernização e adequação do sistema de produção da Refinaria Duque de Caxias (RJ) (PT 25.662.0288.3135.0033).

2.Conforme assinalado pela equipe de auditoria, os principais objetivos do referido Programa de Trabalho são os seguintes (fls. 10/11, v.p):

a) preparar e fornecer matéria-prima e água bruta para o futuro Pólo Gás Químico do Rio de Janeiro, aumentando a integração com unidades petroquímicas vizinhas;

b) dotar a refinaria de facilidades para a produção de diesel e gasolina de baixos teores de enxofre, conforme é previsto pelas futuras especificações destes combustíveis em acordo com a ANP e Conama;

c) aumentar a capacidade da refinaria em converter produtos pesados de baixo valor comercial e mercado decrescente em produtos de maior demanda e valor agregado;

d) adaptar a refinaria para processar crus nacionais, em detrimento de crus importados, mais caros e de teor de enxofres mais elevados;

e) dotar a refinaria de facilidades para a produção de óleos lubrificantes do Grupo II na classificação do API-American Petroleum Institute, de maior qualidade e de acordo com as atuais exigências do mercado;

f) adequar o parque de refino aos atuais e futuros padrões ambientais de efluentes atmosféricos, hídricos e sólidos.

3.Em suma, as irregularidades/falhas constatadas na auditoria foram as seguintes:

a) ausência de justificativa de preços em processo de contratação por inexigibilidade de licitação (fls. 45/46, v.p);

b) pagamento de montante a maior ao Consórcio Setal/Toyo, no âmbito do Contrato nº 857-2-13-02-2, em razão da previsão, no demonstrativo de preços do contrato, de valores de ISS e PIS/Cofins acima dos que realmente seriam devidos (fls. 46/48, v.p)

c) comprometimento do caráter competitivo de três licitações (Convites nºs 91-3107/00, 857.1.019.01 e 857.8.006.02-6), ao não se permitir a participação de empresas que não foram convidadas, mas que demonstraram interesse em participar do certame (fls. 43/44, v.p);

d) comprometimento do caráter competitivo do Convite nº 857.8.006.02-6, ao se estabelecer que só seria admitida a participação, no certame, de consórcios formados por empresas convidadas (fl. 45, v.p).

4.No que se refere à primeira falha acima citada, a empresa conseguiu demonstrar a razoabilidade do preço contratado. A equipe propõe, então, determinação para que a Petrobrás faça constar, nos processos de dispensa e inexigibilidade de licitação, a devida justificativa do preço contratado.

5.Em relação à segunda falha, ela foi constatada pela Auditoria Interna da Petrobrás. O Consórcio foi ouvido, mas não conseguiu demonstrar que seus cálculos estavam corretos. A equipe registra que a própria empresa já estaria procedendo negociações com o Consórcio para recuperar os valores pagos indevidamente (fls. 233, 268/272, v.1). Assim, propõe que se determine à Petrobrás que proceda o referido ajuste, instaurando a competente TCE caso os valores não sejam recuperados administrativamente.

6.No que tange aos demais achados, foi realizada a audiência dos responsáveis pelos atos que provocaram restrição à competitividade dos certames. Transcrevo, a seguir, instrução de lavra do ACE Carlos Renato Araújo Braga, da 1ª Secex, em que foram analisadas as razões de justificativa apresentadas (fls. 208/218, v.2):

“5. As razões de justificativa apresentadas pelos responsáveis estão resumidas a seguir, intercaladas às respectivas análises de nossa lavra.

Ocorrência

6.“Não ter permitido que a empresa VIBROPAC COM. DE EQUIP. INDL. LTDA. participasse do convite nº 91-3107/00, contrariando os princípios da legalidade, isonomia e igualdade, contidos no caput e inciso XXI do art. 37 da Constituição Federal; no art. 3º da Lei 8.666/93; e nos itens 5.3.1 'a' e 'b' e 3.1.3 do Decreto nº 2.745/98".

Responsável
6.1 O Sr. Roberto Passarelli, então Gerente Setorial de Execução de Compras da Petrobras, apresentou suas razões de justificativa às fls. 75/99.
Justificativa

6.2 Inicialmente, o responsável discorre sobre o procedimento de compras na empresa, informando que, segundo estabelece o normativo interno da companhia chamado "Procedimento de Materiais PM-V-32", é de atribuição da Comissão de Seleção de Firmas e Orientação de Compras (COC) definir a lista das firmas a serem consultadas no caso de licitação na modalidade convite, chamada "vendor list". A "vendor list" teria sido elaborada pelos gerentes e técnicos das áreas de engenharia e do abastecimento ligados ao empreendimento e submetida à COC (fl. 75).

6.3 O gestor informou ainda que, posteriormente a elaboração do "vendor list" inicial, o gerente do empreendimento solicitou a inclusão de um novo fornecedor, o que foi encaminhado à COC, que acatou a solicitação (fl. 76).

Análise

6.4 Das informações iniciais prestadas pelo responsável, verificamos que havia possibilidade de incluir novas empresas no "vendor list", visto que o pedido do gerente do empreendimento para inclusão da empresa Novo Pignone SPA - Firenze -, representada pela General Eletric do Brasil (fl. 91), foi acolhido pela COC.

Justificativa

6.5 Nas preliminares de suas justificativas, o responsável chama atenção para os seguintes pontos referentes ao documento por meio do qual a empresa VIBROPAC solicitou sua participação na licitação em comento (fl. 76):

a. o fax da VIBROPAC é de data anterior a publicidade da licitação;

b. na correspondência não é feita nenhuma referência ao Convite ou à Unidade de Negócio requisitante, mesmo porque, na data que o fax foi enviado, estas informações não eram de conhecimento público;

c. foi solicitada a possibilidade de "participar desta concorrência pública", procedimento este que inexistiu;

d. a correspondência da empresa não é numerada e nem assinada (documento apócrifo).

Análise

6.6 Não obstante os fatos apontados, o responsável tomou ciência da pretensão da empresa e a considerou legítima, tanto que a respondeu, por meio do fax acostado à fl. 227, do vol. 1.

Justificativa

6.7 O responsável assevera que, caso fosse avaliado que a competitividade estaria garantida, o pedido não era submetido aos gestores do empreendimento para alteração do "vendor list", tendo em vista que já tinham sido atendidos os requisitos estipulados no Decreto nº 2.745/98, nos manuais internos da Petrobras, e aplicada a orientação contida no DIP SEJUR/SUPER/ADJ 012/98 (fls. 93/99), de 03/09/1998, que, no seu quarto parágrafo, letra p, diz:

"No convite não há mais extensão a cadastrados interessados, somente participa quem for convidado, devendo ser convidados no mínimo três pessoas." (fl. 76).

6.8 Arremata suas razões de justificativa afirmando, à fl. 76, que "Cumpriu todos os procedimentos estabelecidos pelo Decreto nº 2.745, conforme a interpretação, as orientações e os procedimentos traçados pelas Áreas Corporativas da Petrobras responsáveis por tais atribuições" (grifamos).

Análise

6.9 O gestor argumenta que, como a competitividade estava garantida, o pedido não foi submetido aos gestores do empreendimento. Ocorre que, na sua resposta à empresa, por meio do supracidado fax acostado à fl. 227, do vol. 1, justificou o não atendimento do pleito da VIBROPAC devido ao fato de que "o pedido de inclusão do fabricante Sundyne Corporation não foi aceito pelo usuário". Esta contradição do gestor levanta dúvida se o usuário teria ou não tomado conhecimento da pretenção da VIBROPAC. De qualquer forma, a simples negativa do usuário não é justificativa para, sem qualquer motivação fundamentada, não atender o pleito da empresa.

6.10 Com relação ao cumprimento dos procedimentos estabelecidos no Regulamento Licitatório da PETROBRAS, conforme à interpretação e às orientações corporativas, entendemos que a principal causa da irregularidade ocorrida são a interpretação e as orientações contidas no supramencionado DIP que afronta deveras os princípios contidos no caput e inciso XXI do art. 37, da Constituição Federal, aos quais, como ente da Administração Pública, a PETROBRAS deve-se sujeitar.

6.11 Não se pode aceitar que uma empresa que deseje participar de uma licitação da PETROBRAS receba uma resposta negativa apenas pelo fato de que já foi cumprido o rito de entregar a carta-convite a pelo menos três participantes.

6.12 Por sua natureza, o convite já é uma modalidade que apresenta limitações quanto à ampla divulgação, visto que não é obrigatória a sua publicação em jornais de grande circulação nem no DOU, o que limita a ampla participação de possíveis interessados, diferentemente do que ocorre nas modalidades de concorrência e tomada de preços. Esta é mais uma razão pela qual não é possível aceitar que a PETROBRAS se recuse a permitir a participação de outros interessados que não tenham sido convidados, em licitação na modalidade convite, sob o argumento de que já havia sido garantida a competitividade no certame.

6.13 Destarte, a interpretação dada pelo Jurídico da PETROBRAS não encontra respaldo na Constituição da República por infringir os princípios da isonomia e igualdade impostos a todos os entes da Administração Pública, e deve ser revista de forma a não mais dar causa a irregularidades como a que ora está em comento.

Conclusão

6.14 Entendemos irregular o ato que não permitiu que a empresa VIBROPAC COM. DE EQUIP. INDL. LTDA. participasse do convite nº 91-3107/00, por contrariar os princípios constitucionais da isonomia e igualdade. Entretanto, deixaremos de propor a apenação do gestor por entendermos que seu ato ocorreu por conta de uma orientação corporativa errônea, contida no DIP SEJUR/SUPER/ADJ 012/98 (fls. 93/99), de 03/09/1998 (fls. 93/99). De forma a corrigir as orientações para futuras licitações na modalidade convite, propomos determinar à PETROBRAS que:

atendendo aos princípios constitucionais da igualdade e isonomia, contidos no caput e inciso XXI, do art. 37, da Constituição Federal, quando utilizar a modalidade de licitação convite, permita a participação de todos os interessados, a menos que haja justificativa para não fazê-lo, situação em que deve fazer constar do processo a motivação fundamentada para esta decisão;

reveja as interpretações e orientações contidas no DIP SEJUR/SUPER/ADJ 012/98, de 03/09/1998, especialmente com fim de adequá-las à determinação acima e aos princípios constitucionais da igualdade e isonomia.

Ocorrência

7. "Não ter permitido que a empresa Earth Tech. participasse do convite nº 857.8.006.02-6".

Responsável

7.1 O Sr. Cláudio Fontes Nunes, então Gerente Executivo da Engenharia da Petrobras, apresentou suas razões de justificativa às fls. 113/207.
Justificativa

7.2 O responsável alega que o objeto da proposta preliminar apresentada pela empresa Earth Tech em 25/09/01, que consistia na implementação, manutenção e operação da adutora, difere do objeto licitado no convite em epígrafe, cujo foco era a construção da adutora (fl. 114).
Análise

7.3 Confrontando o objeto da proposta da empresa Earth Tech (fl.118) com o objeto do convite em comento (fl. 124), verificamos que, de fato, o objeto proposto pela empresa é distinto do objeto licitado, motivo pelo qual propomos acolher estas justificativas do gestor.
Justificativa

7.4 O gestor continua sua argumentação asseverando que o convite concede ao gestor o poder discricionário de escolher o universo de licitantes admitidos ao certame; e o critério de escolha das empresas convidadas, com base no cadastro, não só é razoável como recomendável (fl. 115).
7.5 Finalmente, afirma que seguiu a orientação contida na alínea 'p' do Parecer SEJUR/SUPER/ADJ-12/98 (fl. 116).
Análise
7.6 Concordamos que a melhor forma de escolha das empresas que serão convidadas para o certame é pelo cadastro, entretanto este procedimento (escolha das empresas que seriam convidadas) não foi o motivo desta audiência.
7.7 Discordamos quanto à discricionariedade de o gestor escolher os licitantes que serão admitidos no certame. Há discricionariedade para a escolha dos convidados. Para a recusa de admitir que algum interessado participe do certame, o ato deve ser motivado, sob pena de estar o administrador incidindo em desvio de poder por afrontar o princípio da igualdade entre os licitantes.
7.8 Com relação a orientação do DIP supramencionado, já nos posicionamos quanto ao seu teor na análise da audiência do item 0.
Conclusão

7.9 Diante da não coincidência do objeto proposto pela empresa Earth Tech com o descrito no convite nº 857.8.006.02-6, propomos que sejam acolhidas as justificativas do gestor.
Ocorrência

8. "Ter inserido, no edital do convite nº 857.8.006.02-6, condição que limitava a formação de consórcios apenas por empresas convidadas, restringindo o caráter competitivo sem respaldo legal".

Responsável

8.1 O Sr. Paulo Cezar Farah Muniz, então Coordenador da Comissão Especial de Licitação da Petrobras, apresentou suas razões de justificativa às fls. 108/109.
Justificativa

8.2 Inicialmente, o responsável alega que a PETROBRAS sempre valorizou e incentivou o caráter competitivo, e que a prova desta afirmação é o fato de que o número de empresas convidadas no certame em tela foi bem superior ao número mínimo que o regulamento exige (fl. 108).

Análise

8.3 De fato, foram emitidos convites a 13 empresas, sendo que só seis delas apresentaram proposta, e apenas duas não foram desclassificadas. O fato de terem sido emitidos 13 convites não é justificativa para a inserção da condição limitadora em análise.

Justificativa e análise

8.4 O gestor continua suas justificativas alegando que não pode contratar empresas sem a necessária qualificação em nome do caráter competitivo, com o que concordamos integralmente.

Justificativa

8.5 Continuando suas justificativas, o responsável descreve o objeto licitado, argumentando que qualquer deslize/imperícia na execução dos serviços pode causar danos ao meio ambiente e comunidades envolvidas, além dea parar parte da refinaria, motivo pelo qual as empresas convidadas foram criteriosamente analisadas. Argumenta ainda que a previsão da participação de consórcios foi inserida no certame no seu decorrer, devidamente autorizada pela alta administração, já que o número de empresas que estavam participando da licitação ultrapassava em mais de 4 vezes o número mínimo exigido.

Análise

8.6 Novamente o gestor argumenta que houve competitividade no certame, pois o número de convidados foi superior a quatro vezes o número mínimo exigido, o que, como já comentamos no subitem 0, não é justificativa para a inserção da condição de que os consórcios devessem ser formados apenas por empresas convidadas.
Conclusão

8.7 Em suas razões, o gestor não justificou a irregularidade motivo de sua audiência, qual seja, a inserção no convite nº 857.8.006.02-6 de condição que limitava a formação de consórcios apenas por empresas convidadas, limitando-se a argumentar que houve competitividade devido ao grande número de convites entregues às empresas.

8.8 Entendemos que não há respaldo legal para a restrição colocada no convite em tela. Entretanto, devido ao fato de a restrição ao caráter competitivo ter sido potencial, visto que não há indícios de que haveria algum consórcio que foi impedido de fato de participar do certame, deixaremos de propor apenação ao responsável, sem prejuízo de se determinar à PETROBRAS que não inclua nas suas cartas-convite condição que limite a formação de consórcios apenas por empresas convidadas no certame.

8.9 Consirerando ainda que esta Corte de Contas já firmou entendimento "no sentido de que, não se obtendo o número de três propostas aptas à seleção na licitação sob a modalidade de convite, impõe-se a repetição do ato, com a convocação de outros possíveis interessados" (Acórdão 263/1997 - Plenário - TCU), propomos determinação à PETROBRAS para que, nas licitações na modalidade convite, obtenha pelo menos três propostas válidas para que o certame chegue a termo, a menos que existam justificativas devidamente fundamentadas para o contrário, as quais devem ser formalizadas nos autos do processo licitatório correspondente.

Ocorrências

9. “Não ter permitido a participação da empresa Bueno Construção Civil Ltda. no convite nº 857.8.006.02-6"

Responsável

9.1 O Sr. Fernando Carlos Leão de Barros, então Gerente de Implementação de Empreendimentos para a REDUC, apresentou suas razões de justificativa às fls. 105/106.
Justificativa

9.2 O responsável trouxe a seu favor que "por se tratar de Convite por "melhor preço" e não do tipo "melhor técnica e preço", não houve, portanto, a fase de análise técnica. Avaliou-se então o histórico e tradição da empresa em seus Contratos com a PETROBRAS, onde não foi identificada a "expertise" e porte para serviços objeto da licitação" (fl. 105).
Análise

9.3 Não há previsão legal de avaliação da "expertise" da empresa como condição para sua participação em certame licitatório. Ademais, nada foi registrado no processo licitatório com relação a avaliação da empresa, a não ser que deveria ser informado verbalmente à Bueno o arquivamento de sua solicitação (verso da fl. 164, do vol. 1). A empresa Bueno consta do cadastro da PETROBRAS e não há motivação na justificativa trazida pelo responsável.

Conclusão

9.4 Apesar de não acolhermos as justificativas deste responsável, deixaremos de propor apenação ao mesmo, por entendermos que a irregularidade em análise é similar àquela analisada no item 0 desta instrução, e este responsável deve aproveitar as justificativas apresentadas naquela análise.

Ocorrência

10. “Não ter documentado, no respectivo processo licitatório, a resposta à solicitação da empresa Bueno para participar no convite nº 857.8.006.02-6."

Responsável

10.1 O Sr. Fernando Carlos Leão de Barros, então Gerente de Implementação de Empreendimentos para a REDUC, apresentou suas razões de justificativa às fls. 105/106.
Justificativa

10.2 O gestor argumenta que "para agilizar o processo, a comunicação foi feita através de um telefonema ao Sr. Adroaldo Bueno, Diretor Técnico Comercial da empresa, comunicando-lhe as razões da recusa do seu pleito, tendo o mesmo dado por satisfeito " (fl. 105 - vol. 1).
Análise

10.3 Os atos dos processos licitatórios, como todo ato administrativo, devem ser formais, não cabendo atos informais a pretexto de "agilizar o processo".
Conclusão

10.4 Por se tratar de falha formal que não gerou maiores conseqüências ao certame, propomos determinação à PETROBRAS para que formalize todas as respostas às solicitações de quaisquer interessados nos certames licitatórios, apensando estes documentos ao procedimento licitatório correspondente.
Ocorrência

11. “Não ter permitido que as empresas HYUNDAI Engineering & Construction CO. LTD. e CONSTRUTORA NORBERTO ODERBRECHT S/A participassem do convite nº 857.1.019.01."

Responsável

11.1 O Sr. Fernando Carlos Leão de Barros, então Gerente de Implementação de Empreendimentos para a REDUC, apresentou suas razões de justificativa às fls. 105/106.
Justificativa

11.2 O responsável alega que não permitiu a participação da empresa HYUNDAI no certame em tela porque:

a) "seu manifesto de interesse de participar no certame se deu somente em 09/01/02, portanto quase 60 (sessenta) dias da emissão do Convite (12/11/01), e faltando apenas 26 (vinte e seis) dias da data inicialmente prevista para o recebimento das propostas (04/02/02)" (fl. 105) e

b) "caso tivesse que ser incluída, teria que ser através de autorização da administração superior o que não ocorreria dentro do prazo requerido, ou seja, teria que ser postergado o prazo da apresentação das propostas, e que a Comissão de Licitação não aventou essa hipótese naquela data" (fl. 105).

Análise

11.3 Preliminarmente, registre-se que o convite foi emitido em 21.12.01 (fl. 144 - vol. 1), em data posterior à alegada. O documento mencionado pelo gestor, que é datado de 12.11.01, é a Carta Circular ENGENHARIA/IEABAST/IERC-0065/2001, que disponibilizou CD-ROM contento informações técnicas preliminares dos serviços objeto da licitação, conforme consta no primeiro parágrafo do convite em tela (fl. 144 - vol. 1).

11.4 Registre-se ainda que a abertura dos envelopes contendo as propostas se deu apenas em 09.04.02, conforme consta do DIP ENGENHARIA - 64 (fl. 158 - vol. 1), três meses após a solicitação da empresa HYUNDAI.

11.5 Destarte, concluímos que não foi por questão de prazos que foi negada à empresa HYUNDAI o direito de participar do certame. Ainda que assim o fosse, não caberia negar os princípios da igualdade e isonomia por conta de trâmites burocráticos da PETROBRAS, não sendo, portanto, possível acolher estes argumentos do responsável.

11.6 Registremos por fim que, com a utilização da modalidade Convite, a PETROBRAS já consegue celeridade nos certames licitatórios bem superior ao que conseguiria se utilizasse outras modalidades, não restando, a princípio, alegar questões de prazos para impedir a participação de interessados que não foram convidados.

Justificativa

11.7 O gestor argumenta que não incluiu a CONSTRUTORA NORBERTO ODERBRECHT S/A entre as convidadas porque:

a) "não se enquadrava no cadastro da PETROBRAS, no item selecionado, ou seja, 01.14.02 - sistemas de processamento de petróleo e petroquímica (projeto executivo)" (fl. 105) e

b) "não haver solicitado ou ter manifestado interesse em ser convidada para participar deste processo licitatório" (fl. 105).

Análise

11.8 Com relação ao argumento constante da letra 'b' supra, de que a empresa não teria manifestado interesse, consideramo-lo completamente descabido, diante das provas materiais que são o FAX acostado aos autos (fl. 165 - vol. 1), por meio do qual a Contrutora formalizou seu pedido, e a resposta assinada pelo próprio gestor (fl. 166 - vol. 1), negando esta participação.

11.9 Já com relação à argumentação apresentada na letra 'a', o gestor não apresentou qualquer documento que comprove sua afirmação.

Conclusão

11.10 Por meio dos elementos que trouxe aos autos, o responsável não elidiu as irregularidades a ele imputadas, de forma que não mereceriam ser acolhidas as suas razões de justificativas. Entretanto, pela similaridade entre estas irregularidades e aquela analisada no item 0 desta instrução, este responsável deve aproveitar as justificativas apresentadas naquela análise, motivo pelo qual não proporemos apenação do gestor.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

12.Nas razões de justificativa analisadas nestes autos, os responsáveis fizeram referência ao documento DIP SEJUR/SEPER/ADJ 12/98 (fls. 93/99), de 03/09/98, que traria interpretações e orientações corporativas para a aplicação do Regulamento do Procedimento Licitatório da PETROBRAS, aprovado pelo Decreto nº 2.745/98.

12.1 O documento supracitado, no seu primeiro parágrafo (fl. 93), afirma que a PETROBRAS, com o advento do Decreto nº 2.745/98, não mais está sujeita à Lei nº 8.666/93.

12.2 Nos autos do TC 016.176/2000-5, a constitucionalidade do Decreto nº 2.745/98 foi questionada, sendo que a Decisão 663/2002 - Plenário - TCU firmou entendimento pela sua inconstitucionalidade. Como o processo está em fase de recurso, a decisão supracitada está suspensa e o Decreto continua em vigor.

12.3 Analisando-se o Regulamento Licitatório da PETROBRAS, verifica-se que este não aborda todos os aspectos dos procedimentos licitatórios da empresa. Diante desta lacuna, esta Corte de Contas vem se utilizando, de forma subsidiária, dos dispositivos da Lei nº 8.666/93 para decidir sobre a conformidade dos atos praticados pelos gestores da PETROBRAS. Assim o foi, por exemplo, nos Acórdãos nº 1286/2003 (TC 006.544/2003-4), 1418/2003 (TC 007.259/2003-5), 1359/2003 (TC 006.663/2003-5) e 1.429/2003 (TC 006.458/2003-4), todos Plenários, e Acórdão 721/2003 - Segunda Câmara (TC 005.935/2003-2).

12.4 Ocorre que a interpretação contida no DIP sob análise exclui a aplicação subsidiária da Lei nº 8.666/93, de forma que os gestores da PETROBRAS ficam sem balizadores para as situações não previstas no Decreto nº 2.745/98.

12.5 Dos autos do TC 007.923/1999-6, extraímos parte do voto do Ministro-Relator Lincoln Magalhães da Rocha, proferido já na vigência do Decreto nº 2.745/98:

" 4. Antes, contudo, de prosseguir no exame de mérito desta Representação, cabe tecer algumas considerações acerca da aplicabilidade da Lei nº 8.666/93 à PETROBRAS, haja vista que tal questão foi objeto de argüição em diversas oportunidades pelos prepostos da Companhia.

5. A Emenda Constitucional nº 19/98, ao dar nova redação ao art. 22, inciso XXVII, da Constituição Federal, remeteu a questão da licitação e contratação de obras, serviços, compras e alienações, no âmbito das empresas públicas e sociedades de economia mista, à lei que, nos termos do art. 173, § 1º, da Carta Magna, "estabelecerá o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias que explorem atividade econômica de produção ou comercialização de bens ou de prestação de serviços". Todavia, como tal lei ainda não foi editada, obriga-se a PETROBRAS a seguir os ditames da Lei nº 8.666/93. Como leciona Carlos Pinto Coelho Motta, em artigo publicado no Boletim de Licitações e Contratos de junho de 1999 (Impactos da Emenda Constitucional nº 19/98 e da Lei nº 9.648/98 na Lei de Licitações), "enquanto tal estatuto não for sancionado, devem as empresas, ainda, obediência aos ditames da Lei nº 8.666/93, porquanto a regra constitucional é de eficácia contida".

6. Com relação ao Decreto nº 2.745/98, que aprovou o Regulamento do Procedimento Licitatório Simplificado da PETROBRAS previsto no art. 67 da Lei nº 9.478/97, não há como presumir-se que possa sobrepor-se aos dispositivos constitucionais acima mencionados. Na verdade, a referida Lei veio dispor sobre a política energética nacional, as atividades relativas ao monopólio do petróleo, instituiu o Conselho Nacional de Política Energética e a Agência Nacional do Petróleo, contendo, em seu art. 67, o seguinte comando: "Art. 67. Os contratos celebrados pela Petrobras, para aquisição de bens e serviços, serão precedidos de procedimento licitatório simplificado, a ser definido em decreto do Presidente da República". Não se pode extrair desse dispositivo autorização para que sejam descumpridos o texto da Constituição Federal e, por conseguinte, da Lei nº 8.666/93. Além disso, aquela Lei, de ordem genérica quanto ao assunto licitação, não pode prevalecer sobre essa, de natureza específica. Conclui-se, pois, que carecem de fundamento os argumentos apresentados quanto à inaplicabilidade da Lei nº 8.666/93 à PETROBRAS." (grifamos)
12.6 Por alinharmo-nos com o entendimento contido no voto supramencionado, entendemos que o supracitado DIP SEJUR/SEPER/ADJ 12/98 contém orientações e interpretações equivocadas, em especial quando afasta a aplicação da Lei nº 8.666/93.

12.7 De forma a harmonizar o entendimento de que o Decreto nº 2.745/98 continua produzindo efeitos e de que este fato não afasta a aplicação da Lei nº 8.666/93 à PETROBRAS, propomos determinar à PETROBRAS que aplique subsidiariamente a Lei nº 8.666/93 em suas licitações e contratos, quando houver lacuna no Decreto nº 2.745/98, até que o TCU se manifeste definitivamente quanto à constitucionalidade do Decreto nº 2.745/98 (TC 016.176/2000-5).

12.8 No mesmo sentido, propomos determinação à empresa para que reveja o conteúdo do DIP SEJUR/SEPER/ADJ 12/98 de forma a adequá-lo ao entendimento da determinação supra.
13. Considerando ainda as análises constantes das fls. 46/48 do Relatório de Auditoria, propomos que também seja determinado à PETROBRAS que:

- proceda à correção dos valores a serem pagos a título de ISS e de PIS/COFINS no contrato nº 857-2-13-02-2, celebrado com o Consórcio Setal/Toyo, apurando o valor pago a maior pela empresa com vistas à recuperação/acerto de contas (compensação) desses valores, instaurando, caso o débito não seja ressarcido por via administrativa, a competente Tomada de Contas Especial para apuração de responsabilidades pelo dano à companhia e informando ao TCU, no prazo de 60 dias, sobre as providências adotadas.

14. Ainda com relação às análises constantes das fls. 46/48 do Relatório de Auditoria em relação à proposta de determinação à PETROBRAS para que faça constar nos processos de contratação por dispensa ou inexigibilidade de licitação a devida justificativa de preço, de acordo com o disposto no item 2.2 do Decreto nº 2.745/98, entendemos prejudicadaem face de determinação já ter sido prolatada no Acórdão 1359/2003 - Plenário - TCU.”
7. A proposta de encaminhamento feita pelo ACE, que recebeu a anuência do Diretor da 2ª D.T da 1ª Secex e do Titular da Unidade Técnica, foi a seguinte (fls. 218/221, v.2):

“15.1 Acatar, nos termos do art. 43, da Lei n° 8.443/92, c/c o art. 250, § 1°, do Regimento Interno do TCU, as razões de justificativa dos responsáveis chamados em audiência nestes autos.

15.2.Determinar à Petrobras que:

I) atendendo aos princípios constitucionais da igualdade e isonomia, contidos no caput e inciso XXI, do art. 37, da Constituição Federal, quando utilizar a modalidade de licitação convite, permita a participação de todos os interessados, a menos que haja justificativa para não fazê-lo, situação em que deve fazer constar do processo a motivação fundamentada para esta decisão (subitem 0);

II) se abstenha de incluir nas suas cartas-convite condição que limite a formação de consórcios apenas por empresas convidadas no certame (subitem 0);
III) conforme entendimento já firmado por esta Corte, nas licitações na modalidade convite, obtenha pelo menos três propostas válidas para que o certame chegue a termo, a menos que existam justificativas devidamente fundamentadas para o contrário, as quais devem ser formalizadas nos autos do processo licitatório correspondente (subitem 0);
(IV) formalize todas as respostas às solicitações de quaisquer interessados nos certames licitatórios, apensando estes documentos ao procedimento licitatório correspondente (subitem 0);

(V) aplique subsidiariamente a Lei nº 8.666/93 em suas licitações e contratos, quando houver lacuna no Decreto nº 2.745/98, até que o TCU se manifeste definitivamente quanto à constitucionalidade do Decreto nº 2.745/98 (subitem 0);

(VI) reveja o conteúdo do DIP SEJUR/SEPER/ADJ 12/98, de 03/09/1998, de modo a adequá-lo ao entendimento contido nas determinações supra, dando conhecimento das novas orientações e interpretações a serem utilizadas nos procedimentos licitatórios da empresa às suas unidades de negócio, empresas subsidiárias e controladas (subitem 0);

(VII) proceda à correção dos valores a serem pagos a título de ISS e de PIS/COFINS no contrato nº 857-2-13-02-2, celebrado com o Consórcio Setal/Toyo, apurando o valor pago a maior pela empresa com vistas à recuperação/acerto de contas (compensação) desses valores, instaurando, caso o débito não seja ressarcido por via administrativa, a competente Tomada de Contas Especial para apuração de responsabilidades pelo dano à companhia (item 0);

(VIII) informe ao TCU, no prazo de 60 dias, sobre as providências adotadas.

15.3 Determinar à Secretaria Federal de Controle Interno que verifique o cumprimento das determinações acima, informando as providências adotadas pela Petrobras nas próximas contas da entidade.”
É o relatório.

VOTO

A principal questão discutida nos autos diz respeito à negativa, por parte da Petrobrás, para que empresas interessadas em participar de convites pudessem fazê-lo, empresas essas que não haviam sido originalmente convidadas.

2.Conforme análise feita pela Unidade Técnica, a não ser no caso do Convite nº 857.8.006.02-6, em que ficou demonstrado que o objeto da proposta preliminar apresentada pela Earch Tech era diferente do objeto que estava sendo licitado, o que justifica a atitude da Petrobrás em não aceitar a participação daquela empresa no certame, nas demais situações os responsáveis não conseguiram apresentar justificativas técnicas que pudessem impedir a participação das empresas, restringindo de forma indevida a competitividade das licitações.

3.Os responsáveis alegam que cumpriram uma orientação interna expedida pelo setor jurídico da Petrobras de que, a partir da edição do Decreto nº 2.745/98, não se deveria estender, nos convites, a participação a outros interessados, que não os previamente convidados. De fato, foi juntado aos autos um documento interno expedido pelo Superintendente Adjunto do Serviço Jurídico, estabelecendo que “no CONVITE não há mais a extensão a cadastrados interessados. Somente participa quem for convidado, devendo ser convidados no mínimo três pessoas” (fl. 97, v.p). Em razão dessa orientação, a Unidade Técnica entende que não se deva apenar os responsáveis, uma vez que seus atos decorreram de “uma orientação corporativa errônea, contida no DIP SEJUR/SUPER/ADJ 012/98...” (fl. 211, v.2).

4.Via de regra, a existência de parecer jurídico em determinado sentido não afasta a responsabilidade dos gestores em relação a atos por eles praticados com base nesse parecer. Aliás, a respeito da possibilidade de responsabilização de advogados pela emissão de pareceres jurídicos, essa é uma questão não pacificada no âmbito deste Tribunal, tendo o STF se manifestado contrariamente a essa possibilidade, em determinados casos concretos. Em alguns processos, o TCU deixou de responsabilizar advogados em função dessa linha de orientação do Supremo (Acórdãos nºs 918/03 - Segunda Câmara, 427/02 - Plenário) e, em outros, considerando as peculiaridades dos casos específicos, esta Corte penalizou os advogados (Acórdãos nºs 462 e 1.918/03 - Plenário).

5.Analisando-se a referida orientação, entretanto, verifica-se que, apesar de ter sido expedida pelo serviço jurídico da Petrobrás, ela tem um caráter muito mais de regulamentação, de normatização, do que de parecer, apesar de não se revestir, formalmente, das características próprias de uma norma (fls. 93/99, v.p).

6.Essa orientação foi expedida logo após a edição do Decreto nº 2.745/98, tem um caráter geral e não específico em relação a alguma contratação em particular, e foi dirigida a “todos os órgãos de contratação” (fl. 93, v.p), estando, inclusive, disponível na Intranet da Petrobrás. Ela traz a interpretação que deveria ser dada a diversos dispositivos do decreto, estabelecendo que “para os procedimentos futuros, dever-se-á adotar as normas do referido decreto, na forma aqui interpretadas” (fl. 99, v.p). Além da orientação de que apenas podem participar dos convites aquelas empresas convidadas pela Petrobrás, transcrevo, a seguir, outros trechos desse documento, demonstrando seu propósito regulamentador:

“VI - quando a contratação fizer-se iminente, como, por exemplo, em decorrência de alteração de programação, inexistindo tempo hábil à realização de procedimento licitatório, deve-se apenas justificar o preço e a alteração da programação” (fl. 96, v.p)

“m) a caracterização da exclusividade de fornecedor, produtor, representante comercial será feita através de declaração de responsabilidade do próprio interessado, sendo que em situação de CONVITE, bastará a condição de único cadastrado junto à Petrobrás para aquele tipo de fornecimento ou prestação de serviço” (fl. 96, v.p)

7.Assim, não constituindo o citado documento um mero parecer opinativo para uma contratação específica, mas tendo ele um caráter regulamentador, a responsabilidade por atos ilegais praticados com base nessa orientação deve ser atribuída ao signatário do documento, no caso o Sr. Rui Berford Dias, Superintendente Adjunto do Serviço Jurídico (fl. 99, v.p), razão pela qual deve ser promovida sua audiência.

8.Os atos ilegais, neste caso, foram a proibição de que empresas não convidadas participassem de licitações promovidas pela Petrobrás, com base na multicitada orientação expedida pelo setor jurídico. Esta orientação é manifestamente inconstitucional, uma vez que viola os princípios constitucionais da igualdade e da impessoalidade, expressos no caput e no inciso XXI do art. 37 da Carta Magna, além de trazer uma restrição ao caráter competitivo do certame, já que, via de regra, quanto maior o número de empresas participantes, maior a probabilidade de se obter uma melhor proposta.

9.Esse problema torna-se ainda mais grave ante a constatação de que não há, no Decreto nº 2.745/98, qualquer parâmetro objetivo que estabeleça a modalidade de licitação a ser adotada, o que, na prática, faz com que aquisições de muitos milhões de reais sejam realizadas mediante convite. Não é razoável se permitir, especialmente em aquisições vultosas, que um grupo de pessoas tenha a prerrogativa de escolher quem vai participar da licitação, excluindo a entrada de quaisquer outras empresas, que não as escolhidas previamente.

10.Julgo relevante fazer uma breve consideração acerca da aplicabilidade do Decreto nº 2.745/98, editado com a pretensão de constituir o regulamento de licitações da Petrobrás, afastando a aplicação da Lei nº 8.666/93 para as aquisições feitas pela empresa. Na Decisão nº 663/2002 - Plenário, ao julgar um relatório de auditoria realizada na Petrobrás, este Tribunal determinou à empresa que se abstivesse de aplicar o citado decreto, em razão de sua inconstitucionalidade, e observasse os ditames da Lei nº 8.666/93. Contra tal decisão foi interposto pedido de reexame, ainda não julgado, suspendendo seus efeitos. Em alguns outros processos envolvendo a Petrobrás, tenho observado que, pelo fato da referida decisão estar suspensa, a empresa tem entendido que ela deve continuar a aplicar o Decreto nº 2.745/98 e não a Lei nº 8.666/93.

11.Não é esse, absolutamente, o efeito que a interposição do pedido de reexame contra a Decisão nº 2.745/98 provoca. Ele simplesmente impede que o Tribunal aplique qualquer tipo de sanção ou realize determinações naquele caso concreto específico, envolvendo a aplicação do decreto. Entendimento diverso conduziria a um absurdo. Imagine-se uma situação extrema em que um Ministro de Estado edite uma portaria estabelecendo que as aquisições feitas por aquele Ministério podem ser feitas sem licitação. Esta portaria seria obviamente inconstitucional. Numa auditoria, o TCU toma conhecimento dessa portaria e determina que o Ministério se abstenha de aplicá-la. Se houver a interposição de pedido de reexame contra tal decisão, isso significaria dizer que seriam legais todas as aquisições feitas pelo órgão, sem licitação, com base naquele portaria, até o julgamento do pedido de reexame? É evidente que não. Mutatis mutandis, a situação que envolve a aplicação do Decreto nº 2.745/98 é a mesma e o Tribunal deve continuar exigindo, em cada caso concreto, que a empresa aplique a Lei nº 8.666/93, não se devendo realizar determinações fazendo-se referência à dispositivos do citado decreto. Nesse sentido apresentei meu voto que consubstanciou o Acórdão 29/2004 - Plenário, recentemente proferido por esta Corte (Ata nº 02/2004)

12. Assim, deve ser excluída a determinação proposta no item 15.2.V da instrução de fl. 219, v.2. Da mesma forma, deve ser ajustada a redação do item 15.2.VI, de forma que o conteúdo do DIP SEJUR/SUPER/ADJ 12/98 seja adequado à própria Lei nº 8.666/93.

13.Em relação aos demais aspectos levantados na auditoria (inclusão de cláusula limitando a formação de consórcios a empresas convidadas e correção dos valores a serem pagos a título de ISS e de PIS/Cofins no Contrato nº 857-1-13-02-2), manifesto minha anuência ao encaminhamento proposto pela Unidade Técnica. Tratando-se de processo incluído no Fiscobras/2003, deve ser encaminhada cópia da deliberação à Comissão Mista de Planos, Orçamentos Públicos e Fiscalização do Congresso Nacional.

Ante o exposto, VOTO no sentido de que o Tribunal adote a deliberação que ora submeto ao Colegiado.

TCU, Sala das Sessões Ministro Luciano Brandão Alves de Souza, em 11 de fevereiro de 2004.

UBIRATAN AGUIAR

Ministro-Relator

ACÓRDÃO 101/2004 - Plenário - TCU

1. Processo TC 007.277/2003-3 (com 02 volumes)

2. Grupo: I - Classe: V - Relatório de Auditoria

3. Interessado: Congresso Nacional

4. Entidade: Petróleo Brasileiro S.A - Petrobrás

5. Relator: MINISTRO UBIRATAN AGUIAR

6. Representante do Ministério Público: não atuou

7. Unidade Técnica: 1ª Secex

8. Advogado constituído nos autos: não houve

9. Acórdão:

VISTOS, relatados e discutidos estes autos que cuidam de relatório de auditoria, incluída no Fiscobras/2003, realizada nas obras especiais para a modernização e adequação do sistema de produção da Refinaria Duque de Caxias (RJ) (PT 25.662.0288.3135.0033).

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em Sessão Plenária, diante das razões expostas pelo Relator, em:

9.1. acolher parcialmente as razões de justificativa apresentadas pelos Srs. Roberto Passarelli, Fernando Carlos Leão de Barros, Cláudio Fontes Nunes e Paulo Cezar Farah Muniz;

9.2 determinar que seja feita a audiência do Sr. Rui Berford Dias, então Superintendente Adjunto do Serviço Jurídico da Petrobrás, nos termos do art. 43, inciso II da Lei nº 8.443/92, em razão da orientação contida no DIP SEJUR/SUPER/ADJ 012/98, de sua lavra, no sentido de que, nas licitações na modalidade convite, só deve ser admitida a participação de empresas convidadas, o que viola os princípios da igualdade e da impessoalidade, expressos no texto constitucional no caput e no art. 37 da Carta Magna, além de trazer uma restrição ao caráter competitivo do certame. Tal orientação fez com que fossem vedadas as participações da empresa Vibropac no Convite 91-3107/00, das empresas Norberto Odebrecht e Hundai Engineering & Construction no Convite nº 857.1.019.01 e da empresa Bueno Construção Civil Ltda. no Convite nº 857.8.006.02-6;

9.3. determinar à Petrobras que:

9.3.1 atendendo aos princípios constitucionais da igualdade e da impessoalidade, contidos no caput e no inciso XXI, do art. 37, da Constituição Federal, quando utilizar a modalidade de licitação convite, deixe de aplicar a orientação contida no item 4-p do DIP SEJUR/SUPER/ADJ 012/98, permitindo a participação de todos os interessados, a menos que haja justificativa para não fazê-lo, justificativa essa que deverá constar do processo;

9.3.2 se abstenha de incluir, nas suas cartas-convite, condição que limite a participação, na licitação, de consórcios apenas para aqueles formados por empresas convidadas no certame;
9.3.3 conforme entendimento já firmado por esta Corte, nas licitações na modalidade convite, obtenha pelo menos três propostas válidas para que o certame chegue a termo, a menos que existam justificativas devidamente fundamentadas para o contrário, as quais devem ser formalizadas nos autos do processo licitatório correspondente;
9.3.4 formalize todas as respostas às solicitações de quaisquer interessados nos certames licitatórios, apensando estes documentos ao procedimento licitatório correspondente;

9.3.5 reveja o conteúdo do DIP SEJUR/SUPER/ADJ 12/98, de 03/09/1998, de modo a adequá-lo ao entendimento contido nas determinações supra e aos ditames da Lei nº 8.666/93, dando conhecimento das novas orientações e interpretações a serem utilizadas nos procedimentos licitatórios da empresa às suas unidades de negócio, empresas subsidiárias e controladas;

9.3.6 proceda à correção dos valores a serem pagos a título de ISS e de PIS/COFINS no contrato nº 857-2-13-02-2, celebrado com o Consórcio Setal/Toyo, apurando o valor pago a maior pela empresa com vistas à recuperação/acerto de contas (compensação) desses valores, instaurando, caso o débito não seja ressarcido por via administrativa, a competente Tomada de Contas Especial para apuração de responsabilidades pelo dano à companhia;

9.3.7 informe ao TCU, no prazo de 60 dias, sobre as providências adotadas para dar atendimento às determinações acima.

9.4 determinar à Secretaria Federal de Controle Interno que verifique o cumprimento das determinações acima, informando as providências adotadas pela Petrobras nas próximas contas da entidade;

9.5. dar ciência do presente Acórdão, bem como do Relatório e Voto que o fundamentam, à Comissão Mista de Planos, Orçamentos Públicos e Fiscalização do Congresso Nacional, esclarecendo que as irregularidades detectadas não ensejam a paralisação das obras em questão.

10. Ata nº 4/2004 - Plenário
11. Data da Sessão: 11/2/2004 - Ordinária

12. Especificação do quórum:

12.1. Ministros presentes: Valmir Campelo (Presidente), Humberto Guimarães Souto, Adylson Motta, Guilherme Palmeira, Ubiratan Aguiar (Relator), Benjamin Zymler e os Ministros-Substitutos Augusto Sherman Cavalcanti e Marcos Bemquerer Costa.

VALMIR CAMPELO

Presidente

UBIRATAN AGUIAR

Ministro-Relator

Fui Presente:

LUCAS ROCHA FURTADO

Procurador-Geral

